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El 10 de junio de 2015 se constituyó en 
La Haya (Países Bajos) la Red de Investi-
gación Perspectivas Iberoamericanas so-
bre la Justicia, que, coordinada desde el 
Instituto Ibero-Americano de La Haya para 
la Paz, los Derechos Humanos y la Justicia 
Internacional (‘IIH’),  está  compuesta por 
los siguientes nueve grupos de trabajo: 
(I) fi losofía; (II) psicología; (III) ciencia y 
tecnología; (IV) economía; (V) derecho na-
cional; (VI) derecho internacional; (VII) an-
tropología; (VIII) teología; y (IX) relaciones 
internacionales y ciencia política. La Red 
surge de los debates mantenidos durante 
la V Semana Iberoamericana de la Justicia 
Internacional (La Haya, 1-12 de junio de 
2015), con el fi n de abordar los siguientes 
interrogantes:
1. Cuando hablamos de justicia transcen-
dente/espiritual, comunitaria, estatal e 
internacional ¿estamos refi riéndonos al 
mismo concepto de justicia?
2. Si se trata de conceptos de justicia di-
versos, ¿presentan una relación comple-
mentaria, alternativa o antagónica?
3. ¿Cuáles son los fundamentos ético-ma-
teriales, las formas de organización so-
cial, política y económico-fi nanciera, y 
las creencias espirituales que subyacen a 
los conceptos y mecanismos de actuación 
de la justicia transcedente/espiritual, co-
munitaria, estatal e internacional? ¿Qué 
intereses satisfacen y cuales dejan insa-
tisfechos?
4. ¿Cuál es la extensión y alcance práctico 
de las instituciones y mecanismos de cada 
una de estas formas de justicia y cómo 
han evolucionado a lo largo del tiempo?
5. ¿Cuál es la función que corresponde a 
cada una de ellas para abordar los desa-
fíos que enfrenta la Humanidad? 
El 15 de agosto de 2017, la Editorial Ti-
rant lo Blanch, el IIH y el Instituto Joaquín 
Herrera Flores (Brasil) acordaron iniciar la 
colección “Perspectivas Iberoamericanas 
sobre la Justicia”, en la que se publican 
desde el año 2018 los trabajos de inves-
tigación realizados desde la Red. 
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La colección es dirigida por:
1. Hector Olasolo: Presidente del Instituto 
Iberoamericano de la Haya para la Paz, los 
Derechos Humanos y la Justicia Internacio-
nal - IIH (Países Bajos); Catedrático de De-
recho Internacional en la Universidad del 
Rosario (Colombia), donde dirige los Pro-
gramas de Especialización y Maestría en 
Derecho Internacional, la Clínica Jurídica 
Internacional y el Anuario Iberoamericano 
de Derecho Internacional Penal (ANIDIP); 
Senior Lecturer en la Universidad de La 
Haya para las Ciencias Aplicadas (Países 
Bajos). 
2. Carol Proner: Directora para América 
Latina del Instituto Joaquín Herrera Flores 
(Brasil); Profesora de Derecho Internacio-
nal de la Universidad Federal del Rio de 
Janeiro (Brasil); Co-directora de la Maestría 
en Derechos Humanos, Multiculturalidad y 
Desarrollo, Universidades Pablo Olavide e 
Internacional de Andalucía (España).
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Nota

El presente libro hace parte de los trabajos del grupo de justicia nacional 
de la ‘Red de Investigación Perspectivas Iberoamericanas sobre la 
Justicia’, coordinada desde el Instituto Ibero-Americano de la Haya 
para la Paz, los Derechos Humanos y la Justicia Internacional (Países 
Bajos). Así mismo, se inscribe dentro del proyecto de investigación ‘La 
respuesta del Derecho internacional a la corrupción asociada al crimen 
transnacional organizado’ (2019-2021), con número de referencia 
V-FPC009, cofinanciado por la Dirección de Investigación e Innovación 
y la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad del Rosario (Bogotá, 
Colombia). Este proyecto se encuentra adscrito a la línea de investigación 
‘Crítica al Derecho internacional desde fundamentos filosóficos’, del 
Grupo de Investigación de Derecho Internacional de la Facultad de 
Jurisprudencia de la Universidad del Rosario.
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Prólogo

El trabajo que con el título de “Respuestas nacionales e internacio-
nales al fenómeno de la corrupción: particular atención al ámbito ibe-
roamericano” nos presentan los profesores Olasolo, Buitrago Díaz, 
Mané y Sánchez Sarmiento, y que constituye el duodécimo volumen 
de la “Colección Perspectivas Iberoamericanas sobre la Justicia”, re-
presenta una aportación muy valiosa y actual al estudio de la co-
rrupción, sus formas, su evolución, las características específicas que 
presenta en la región iberoamericana, y la respuesta institucional y 
legal desde la perspectiva jurídico-penal a ese fenómeno criminal que, 
cuando es organizado, como viene ocurriendo en los últimos años, 
desborda crecientemente la capacidad de los Estados.

Los coordinadores de la publicación han sabido reunir a un grupo 
de especialistas de la región de un nivel excepcional, que partiendo de 
algunos casos paradigmáticos, repasan, país a país, las singularidades 
locales del fenómeno, al tiempo que subrayan las características co-
munes a los diferentes ámbitos territoriales, que nos permiten constar 
enseguida que se trata de una actividad criminal crecientemente orga-
nizada, transnacional y supraestatal.

El estudio se completa con el análisis de algunas de las manifesta-
ciones más graves de la corrupción, tales como la financiación ilegal 
de los partidos políticos, que cuestiona la legitimidad democrática y 
la representatividad de las instituciones públicas; cuestiona las direc-
trices de la política criminal enderezada a combatir la corrupción; y 
anticipa el camino que en mayor o menor medida deberemos sin duda 
recorrer en los próximos años, abriendo el debate sobre el ámbito en 
el que posiblemente tendrá que articularse la respuesta a un fenómeno 
que, en sus manifestaciones más graves, ha desbordado notoriamente 
desde hace algunos años el añejo marco de la soberanía de los Esta-
dos: el derecho internacional penal.

Las conclusiones del trabajo, a cargo del profesor Héctor Olasolo, 
son un compendio muy completo y actualizado del estado de la cues-
tión: la corrupción moderna y clásica, pública y privada, doméstica 
y transnacional, singular y compleja, vinculada o no al crimen orga-
nizado, todo ello en el contexto de la llamada globalización liberal; y 
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las respuestas actuales y de futuro para conseguir que la protección 
de los estados de derecho, del interés y del patrimonio público y pri-
vado, y en última instancia, de los derechos de los ciudadanos, sea 
más efectiva.

Cuando en 2007 me hice cargo de dirigir la Comisión Internacio-
nal contra la Impunidad en Guatemala, a la cual se dedica con acierto 
uno de los capítulos del presente volumen, nos encontramos con un 
país cuyas instituciones, especialmente las del sector de seguridad y 
justicia, estaban virtualmente colapsadas. Las estructuras criminales 
heredadas después de treinta y seis años de conflicto armado interno 
habían infiltrado y cooptado, al tiempo de la firma de los Acuerdos de 
Paz, a la policía, la fiscalía, el organismo judicial y el sistema peniten-
ciario para neutralizar cualquier esfuerzo de exigencia de responsabi-
lidades por los crímenes atroces de la guerra. Logrado ese propósito, 
esas estructuras criminales creadas por motivos políticos no fueron 
desmanteladas: se transformaron en delincuencia ordinaria, luego en 
delincuencia organizada, y una década más tarde se pusieron al servi-
cio de la delincuencia organizada transnacional, principalmente mexi-
cana y colombiana. La corrupción de la justicia había facilitado que la 
corrupción de los poderes legislativo y ejecutivo se convirtiera en sis-
témica: todos, partidos políticos, instituciones civiles y estamento mi-
litar, sector privado y grupos criminales locales y extranjeros, tenían 
un interés común consistente en mantener el status quo de reparto del 
poder y preservación de sus respectivos intereses mediante la inope-
rancia de los mecanismos de rendición de cuentas. La desprotección 
de los ciudadanos comunes era completa, y ese Estado ausente había 
propiciado un fenómeno que está presente en todas las situaciones 
de impunidad grave y generalizada: la privatización de los derechos. 
En Guatemala, solo disfrutaban de sus derechos fundamentales —la 
seguridad, la protección judicial, la educación, la sanidad, y en última 
instancia la integridad física y la vida— los ciudadanos que podían 
pagar por ellos. Este es un buen ejemplo del impacto de la corrupción 
sobre el disfrute real y efectivo de los derechos humanos fundamenta-
les, problema que resaltan varios de los textos del presente volumen.

Esa definición del Estado como ausente describe gráficamente, 
a mi entender, la esencia y los efectos de la corrupción cuando está 
arraigada como un elemento estructurador de los sistemas políticos e 
institucionales capturados por las redes criminales: no se trata de que 
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no haya instituciones, que éstas sean fallidas o estén colapsadas. Ins-
tituciones existen, y funcionan eficientemente. El problema es que no 
sirven los intereses generales, sino los de los grupos que las controlan.

En otras latitudes, donde la corrupción no alcanza ese carácter sis-
témico de preservación del status quo de quienes detentan ilícitamente 
el poder político y controlan las instituciones públicas, las consecuen-
cias de una rendición de cuentas insuficiente son similares, aunque 
no sean tan graves. En las democracias más avanzadas se viene pro-
duciendo un deterioro notable de la representatividad democrática 
de las instituciones. Grandes corporaciones económicas y financieras, 
muchas veces multinacionales, así como grupos criminales organiza-
dos, financian sistemáticamente de manera encubierta e ilegal a los 
partidos políticos, sobornan a los altos funcionarios, manipulan la 
información a través de los medios de comunicación y las redes socia-
les que controlan, y con ello consiguen no solamente adjudicaciones y 
contratos destruyendo la libre competencia que constituye supuesta-
mente un pilar fundamental del sistema económico de libre mercado, 
sino que corrompen, además, los mecanismos de adopción de deci-
siones de las instituciones democráticas. En primer lugar, porque este 
dopaje político propicia que sean elegidos quienes juegan con ventaja 
desleal en la competición electoral. Y en segundo lugar, porque, una 
vez en el poder, esos partidos ilícitamente financiados y artificialmente 
promovidos en medios y redes, no obedecen a los intereses de quienes 
les han votado sino a los de quienes les han sobornado. La articula-
ción de la sociedad civil frente a esta grave afectación al derecho de 
participación política es muy insuficiente, y el reproche social a los 
corruptos, casi inexistente.

En esta situación, la lucha contra la corrupción es naturalmente 
desigual. Los recursos de que disponen los corruptos para defender-
se de la persecución penal de las instituciones —legales y extraju-
rídicos— son prácticamente ilimitados. La respuesta jurisdiccional 
es muchas veces formal, burocrática, y adolece de una insuficiencia 
endémica de recursos. En Guatemala, bastó con introducir algunos 
equipos y procedimientos que estaban inexplicablemente ausentes en 
el desempeño de su procuración y administración de justicia (protec-
ción de testigos, escuchas telefónicas, videoconferencias, cooperación 
internacional, colaboración eficaz de arrepentidos, control de armas 
de fuego, etc..) para que la situación de impunidad generalizada se 
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revirtiera. Pero la desigualdad de armas favorable a los imputados 
poderosos en los procesos contra la corrupción no es prerrogativa de 
Guatemala. Los procedimientos son innecesariamente complejos, la 
cooperación internacional sigue estando muy limitada y siendo lenta 
y burocrática, y los recursos son muy insuficientes. Baste un ejemplo: 
en España, donde los procesos de corrupción se han multiplicado en 
los últimos años, no se ha aumentado el número de Juzgados Centra-
les de Instrucción en la Audiencia Nacional en los últimos veinticinco 
años.

Los textos que componen el libro se extienden sobre la necesidad 
de articular nuevos mecanismos de control y rendición de cuentas: 
de los paraísos fiscales, de las transacciones financieras desreguladas; 
de la explotación ilícita de los recursos naturales; de algunas mani-
festaciones criminales insuficientemente perseguidas, tales como el 
tráfico de armas y municiones, y el tráfico de personas, especialmente 
migrantes; de los espacios de tributación “más favorable” (varios de 
ellos, miembros de la Unión Europea). El catálogo es muy extenso.

Quisiera concluir esta presentación de un libro imprescindible con 
dos reflexiones personales fruto de la experiencia de muchos años en 
el combate a la corrupción.

La primera se refiere a la necesidad de combatir esa desigualdad de 
armas en favor de los corruptos que son llamados a proceso. Su dere-
cho de defensa tiene que estar garantizado como el de cualquier otro 
investigado, pero el apoyo extrajurídico de que disfrutan esos imputa-
dos poderosos tiene que encontrar un contrapeso en la sociedad civil. 
Mientras no se articulen respuestas ciudadanas, y no se manifieste un 
reproche social y electoral contundente frente a la corrupción, es muy 
difícil que las causas prosperen, y sus resultados serán en todo caso 
efímeros. Antes que represión, necesitamos educación y transparen-
cia. La resignación y la indiferencia de los ciudadanos, que son a la 
postre las víctimas de la corrupción, es el mejor caldo de cultivo para 
la corrupción. El célebre Magistrado italiano Giovanni Falcone, que 
tanto combatió la corrupción y el crimen organizado en Sicilia, solía 
decir: “Soy un servidor del Estado en tierra de infieles”. Eso tiene que 
cambiar.

La segunda reflexión, de política criminal, tiene que ver con el en-
foque de la represión de la corrupción. En el modelo de regulación 
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actual, los tipos penales están construidos para la punición de las 
conductas de los individuos mediante su privación de libertad. Esta 
constatación me lleva nuevamente a dos conclusiones.

Primero, el principio según el cual societas delinquere non potest 
pertenece al pasado. Las personas jurídicas existen, no son una ficción 
legal; y delinquen. Para que una empresa, por ejemplo, deslocalice 
fraudulentamente sus rendimientos y los ubique en un paraíso fiscal 
para no tributar por ellos, es necesario un proceso de adopción de 
decisiones en el que participa, si se trata de una gran corporación 
financiera, industrial o comercial, una pluralidad de individuos, nin-
guno de los cuales es individualmente responsable, porque ninguno 
tiene el dominio del acto, y porque la empresa se rige por la lógica del 
máximo beneficio y desconoce los valores: la persona jurídica no es 
honesta ni deshonesta. Su responsabilidad penal debe ser cuasi objeti-
va, basada en el incumplimiento corporativo de su deber de vigilancia 
respecto de la conducta de sus administradores y empleados, que la 
sitúa en posición de garante respecto del cumplimiento por aquellos 
de las normas vigentes.

Y segundo: el objetivo primordial de la lucha contra la corrup-
ción no debe ser tampoco el encarcelamiento de los corruptos, sino 
la incautación de su dinero. Mientras los Estados no sean capaces de 
articular mecanismos eficaces de imposición y exacción de sanciones 
pecuniarias disuasorias, y de confiscación inmediata de los activos de 
procedencia ilícita, la corrupción seguirá mereciendo la pena a los 
desaprensivos, y seguirá resultando rentable a las empresas. Nueva-
mente viene a colación una expresión de Giovanni Falcone. “El dinero 
es como los conejos: aunque esté asustado, sigue corriendo”. El juez 
italiano recomendaba seguir siempre en las investigaciones el rastro 
del dinero, y esa recomendación sigue siendo atinada, a mi parecer.

Disfruten, pues, del trabajo que se les presenta. Es fruto de la vasta 
experiencia de sus autores, y viene acompañada de un riguroso aná-
lisis académico. Contiene numerosas propuestas que ojalá nuestros 
gobernantes y legisladores sepan, en interés de casi todos, tomar en 
consideración.

En Huércal-Overa (España), a 15 de septiembre de 2020.

Carlos Castresana Fernández
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Capítulo I
EL CASO ODEBRECHT

Emanuela Fronza
Pietro Insolera*

INTRODUCCIÓN

Existen varias posturas que se pueden utilizar para intentar de-
finir el fenómeno de la corrupción en el ámbito transnacional. Por 
ejemplo, se podría partir de la exégesis de lo enunciado en las nume-
rosas convenciones internacionales, o bien en los instrumentos de ra-
tificación, que receptan y aplican esos vínculos en los ordenamientos 
nacionales. Sin embargo, a la luz de la naturaleza de este trabajo y 
del tema específico que se aborda en este capítulo, colocado en una 
sección cuya función pretende ser la de aclarar los contornos del fe-
nómeno y sus manifestaciones concretas, para luego focalizarse en 
algunas experiencias nacionales, resulta más oportuno adoptar una 
postura metodológica que privilegie la dimensión empírico-casuística 
del fenómeno —sus manifestaciones concretas— en el marco de la 
globalización del mercado económico y financiero, que sin duda ha 
facilitado en las últimas décadas su crecimiento exponencial. Para ello 
centraremos nuestro trabajo en el análisis del conocido caso Odebre-
cht (Tiegel, 2017; Osava, 2017; Gallas, 2017).

Joseph Nye (Nye, 1967) nos ofrece una primera definición de un 
concepto tan amplio y fluido como el de la corrupción, al afirmar 
que se trata de aquella conducta que se desvía de las obligaciones 
formales de la función pública, debido a una ganancia monetaria o 
de estatus social de naturaleza privada (personal, familiar o grupal), 
o a la violación de las normas que prohíben el ejercicio de cierto tipo 
de influencia privada sobre quien ha de cumplir con dichas obligacio-

* Esta contribución es el resultado de una investigación y reflexión conjunta. Sin 
embargo, los párrafos Introducción, par. 1, 2 han sido redactados por Emanuela 
Fronza; los párrafos 3, 4, 5 por Pietro Insolera.
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nes. Esta definición se fundamenta en la distinción entre lo público 
y lo privado, de manera que sólo el abuso de un rol o una función 
pública de gobierno integraría la conducta de corrupción, lo que pa-
rece concordar con la opinión predominante que la corrupción ha de 
involucrar una transacción en la que un funcionario público abusa de 
la posición de confianza para obtener un lucro personal.

Pero ¿qué características particulares ofrece el fenómeno de la co-
rrupción en el ámbito transnacional, del que quedan excluidas las 
transacciones puramente nacionales que son reguladas por las legis-
laciones internas?

En una primera aproximación, podemos señalar que los auténticos 
protagonistas de la corrupción transnacional son las organizaciones 
económico-empresariales que desarrollan sus actividades comerciales 
en diversos países y, en consecuencia, están sujetas a varias jurisdic-
ciones estatales: las llamadas Transnational Corporations (TNCs) y 
Multi National Enterprises (MNEs), en particular en sus relaciones 
con los funcionarios públicos estatales. Además, la forma de corrup-
ción más relevante en el ámbito transnacional es el soborno o bribery, 
que es definido como “la oferta, la promesa, la entrega, la aceptación 
o la solicitud de una ventaja como un incentivo para realizar una con-
ducta ilegal o contraria a la ética o la verdad. Los incentivos pueden 
ser dádivas, comisiones, retribuciones u otras ventajas (impositivas, 
servicios, donaciones, favores, etc.)” (Transparencia International, 
2018). Piénsese, por ejemplo, en la permeabilidad a este tipo de prác-
ticas en relación con los numerosos proyectos, obras o programas gu-
bernamentales emprendidos en países en vía de desarrollo, a menudo 
ricos en recursos naturales.

El caso Odebrecht resulta de particular interés porque permite de-
mostrar las enormes dimensiones (en tres continentes) de las ramifica-
ciones de las prácticas corruptivas, el involucramiento de numerosas 
pantallas societarias, la comisión de varios delitos instrumentales (en 
particular el lavado de dinero), la existencia de determinados departa-
mentos internos de la sociedad Odebrecht (Department of Structured 
Operations) dedicados al pago de sobornos para acelerar y facilitar el 
funcionamiento del esquema corruptivo, y los pagos a una gran canti-
dad de intermediarios en los varios países para conseguir la mayor can-
tidad posible de proyectos y negocios mediante prácticas corruptivas.
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Además de estas características —relevantes en el plano de la ma-
nifestación del fenómeno— que contribuyen a que el caso Odebre-
cht sea un ejemplo paradigmático de la llamada Grand Corruption 
transnacional1 (U.N. Office on Drugs & Crime, 2004, pp. 10 y ss; 
Mongillo, 2012, pp. 14-15; Moody-Stuart, 1993), este caso resulta 
útil para reflexionar sobre dos aspectos vinculados. Por un lado, el de 
las consecuencias de la conducta delictiva, que en tales circunstancias 
resultan dañinas y son difundidas en varios niveles de lesividad: eco-
nómico, institucional, de los derechos humanos, etc.

Por otro lado, el de la reacción, en particular del ordenamiento 
jurídico norteamericano a través de la Foreign Corrupt Practice Act 
(FCPA) (Mongillo, 2012, pp. 355-406; Perini, 2016, pp. 12, 93; Cen-
tonze & Dell’Osso, 2013, pp. 194, 197-206), en relación con la com-
probación procesal y las sanciones impuestas a sociedades vinculadas 
a prácticas de corrupción transnacional. Como se verá en el caso de 
las sociedades brasileñas Odebrecht y Braskem, el Department of 
Justice (DOJ), a raíz de los amplios criterios previstos en la FCPA, 
ha activado la competencia estadounidense para perseguir el macro-
esquema corruptivo y ha sujetado a las sociedades involucradas a la 
jurisdicción estadounidense, en la cual se han realizado dos plea agre-
ements con términos muy complejos (Plea Agreement, United States v. 
Odebrecht S.A., 2016; Plea Agreement, United States v. Braskem S.A., 
2016; Consent, Security and Exchange Commission v. Braskem S.A., 
2016), que examinaremos.

En este sentido, conviene señalar que la FCPA es un modelo de 
efectividad inigualado en la lucha contra la corrupción transnacio-
nal, que, como bien ha sido señalado, constituye un fenómeno rela-
tivamente reciente, que se remonta al período posterior al final de la 
guerra fría (Focarelli, 2011, pp. 249-270; Di Martino, 2013, pp. 355, 

1 La Grand Corruption se distingue de la Petty Corruption: The most critical diffe-
rence between grand corruption and petty corruption is that the former involves 
the distortion or corruption of the central functions of Government, while the 
latter develops and exists within the context of established governance and so-
cial frameworks (U.N. Office on Drugs & Crime, 2004, pp. 10 y ss). La “Grand 
Corruption” se caracteriza por la entidad del enriquecimiento y por el alto nivel 
de los funcionarios públicos involucrados; por el contrario, la “little corruption” 
se caracteriza por el nivel bajo de los funcionarios y por la suma exigua de los 
sobornos pagados (Mongillo, 2012, pp. 14-15; Moody-Stuart, 1993).
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355-360; Mongillo, 2012, pp. 463-567; Perini, 2016, pp. 17). En este 
sentido, conviene tener en cuenta desde ahora, que el primer instru-
mento en esta materia es la Resolución 3514 del 14 de diciembre de 
1975, de la Asamblea General de las Naciones Unidas, que condena 
las prácticas de corrupción de las empresas multinacionales en un 
momento en el que se estaban produciendo escándalos como el de 
Lockheed en Estados Unidos. Poco después, las líneas guía redactadas 
por la Organización para la cooperación y el desarrollo económico 
(OCDE) de 1976 recomendarían también a las empresas multinacio-
nales no corromper a los funcionarios públicos.

Habría, sin embargo, que esperar hasta 1996 para que la Organi-
zación de Estados Americanos (OEA), adoptara el primer tratado mul-
tilateral contra la corrupción: la Convención interamericana del 29 de 
marzo de 1996. Poco después la OCDE aprobaría la Convención para 
combatir el cohecho de servidores públicos extranjeros en transaccio-
nes económicas internacionales de 1997. Ese mismo año se adoptó la 
Convención para combatir la corrupción de funcionarios de las co-
munidades europeas y funcionarios públicos de Estados miembros. Así 
mismo, en el ámbito del sistema de protección del Consejo de Europa, 
en 1999 se elaboraría la Convención Penal contra la Corrupción, segui-
da poco después por la Convención Civil contra la Corrupción. Por su 
parte, en el ámbito de la Organización de las Naciones Unidas (ONU), 
si bien la Convención de Palermo (2000) sobre criminalidad organiza-
da transnacional prevé ciertas disposiciones expresamente dedicadas a 
contrarrestar la corrupción transnacional, sería solo el 31 de octubre de 
2003 que la ONU adoptaría su Convención contra la corrupción. Ese 
mismo año, la Unión Africana (UA) aprobaría la Convención sobre la 
prevención y lucha contra la corrupción.

Con base en lo anterior, definiremos sintéticamente en la sección 2 
las generalidades del fenómeno criminal de la corrupción transnacio-
nal, para describir, a continuación, en la sección 3, el impacto de las 
prácticas corruptas y analizar brevemente en la sección 4 los aspectos 
procesales y sancionatorios de las resoluciones adoptadas en el caso 
Odebrecht conforme a la FCPA. El capítulo finalizará con una breve 
sección de conclusiones, donde ofreceremos unos primeros apuntes 
sobre lo que podría ser una estrategia integrada para la lucha contra 
la corrupción transnacional.
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1. LAS CARACTERÍSTICAS DE LA CORRUPCIÓN 
TRANSNACIONAL, CON PARTICULAR ATENCIÓN A 

AMÉRICA LATINA: EL EJEMPLO DEL CASO ODEBRECHT

1.1. Primera aproximación al fenómeno de la corrupción 
transnacional en América Latina

Para comprender mejor cuáles son las manifestaciones principa-
les del fenómeno de la corrupción transnacional, es oportuno con-
centrarse, mediante un análisis detallado, en uno de los casos más 
escandalosos que recientemente se han ganado la atención de la cró-
nica —se podría decir— a nivel global. Se trata de la reconocida ex-
periencia de la sociedad multinacional brasileña Odebrecht, que ha 
tenido implicaciones amplias y delicadas en el nivel de la política de 
Brasil2. (Fishman, Moro Martins, Demori, De Santi, & Greenwald, 
2019; Nocioni, 2019, p. 7)

Como se verá, el “caso Odebrecht” presenta muchas —si no to-
das— las características paradigmáticas de la fenomenología corrup-
tiva transnacional contemporánea (Birkett & Fontecilla, 2018; Scollo 
& Winkler, 2017, pp. 521; Arruda de Almeida & Zagaris, 2015, pp. 
87).

Antes de concentrarnos en el “caso Odebrecht” conviene exa-
minar, aunque sea en extrema síntesis, algunas de las características 
principales del fenómeno de la corrupción transnacional, tal como 
se ha manifestado recientemente, en particular, en la macrorregión 
geopolítica de América Latina. Nos puede ser de ayuda en cuanto 
muchos de tales rasgos resultan confirmados en ese caso.

2 En estos días ha aparecido la noticia sobre un presunto intercambio continuo de 
información entre el juez Sergio Moro (actual ministro de justicia del gobierno 
de Bolsonaro) y el procurador Deltan Dallagnol, quien ha coordinado las inves-
tigaciones en el caso Odebrecht (llamado Operación Car Wash). Esta ha llevado 
al encarcelamiento, entre otros, de Lula, ex presidente del Partido de los Trabaja-
dores. De la investigación periodística de la revista estadounidense The Intercept, 
surgen numerosas conversaciones que revelarían sistemáticas sugerencias “estra-
tégicas” de parte del juez al procurador, que comprometen irreparablemente la 
independencia, imparcialidad y neutralidad del juzgador, arrojando una sombra 
inquietante sobre el proceso que, en los hechos, ha desmantelado a toda una clase 
política y ha influenciado mucho los resultados electorales de 2018 (Fishman, Mo-
ro Martins, Demori, De Santi, & Greenwald, 2019; Nocioni, 2019, p. 7).
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Como varios lo han puesto de manifiesto (Warf, 2019, pp. 21-
56; Engel et al., 2018; Llorente & Cuenca, 2016; Castañeda, 2018; 
Lynch, 2018; Gibson, 2018), en el último período —salvo algunas 
excepciones “virtuosas” (Costa Rica, Chile y Uruguay), y aún en la 
amplia diversidad de las experiencias nacionales particulares (Warf, 
2019, p. 48; Llorente & Cuenca, 2016, pp. 6-15)3— se ha observado 
una intensificación de la fenomenología corruptiva en el área de Amé-
rica Latina. Numerosos casos de gran relevancia han involucrado a 
fuerzas de gobierno o figuras de alto perfil institucional, contribuyen-
do significativamente a erosionar la confianza de la población en la 
clase política, e influenciando, en consecuencia, los resultados de las 
elecciones que se desarrollaron en varios países en 2018 (Llorente & 
Cuenca, 2016, p. 15).

No es fácil identificar las “constantes” que caracterizan tales he-
chos; sin embargo, basta con observar, en lo que aquí interesa, que un 
buen porcentaje de esos casos han tenido una dimensión transnacio-
nal (Warf, 2019, p. 47)4 y han involucrado a funcionarios de gobier-
no, partidos políticos y sociedades multinacionales, mediante transfe-
rencias de dinero a través de intermediarios y esquemas complejos de 
lavado de dinero, realizados con apoyo en instrumentos refinados de 
tecnología financiera y la colaboración de bancos e instituciones de 
crédito, a menudo con sedes en paraísos fiscales.

No es posible aquí describir y analizar profundamente la casuís-
tica reciente (Warf, 2019, pp. 30-48; Llorente & Cuenca, 2016, pp. 
5)5, pero es útil recordar que, desde 2014, gran parte de los países 

3 Warf, B. (2019) afirma: “A variety of national models of corruption are found 
throughout the region. Countries with long histories of repressive states (Haiti, 
Paraguay, Honduras, and Nicaragua) tend to fare the worst, whereas emerging 
democracies with higher standards of living, even those with (relatively briefer) 
histories of authoritarian rule, tend to do much better (Costa Rica, Chile, and 
Uruguay)”, de manera similar, Llorente & Cuenca (2016).

4 Lo destaca, entre otros, Warf, B. (2019), que menciona en particular los casos de 
Perú y Brasil.

5 Para una exhaustiva reseña razonada de las experiencias nacionales más recien-
tes, se remite a Warf, B. (2019), quien se detiene sobre el case study inherente a 
México, Cuba, Caribe, Colombia, Venezuela, Brasil, Perú y Argentina; Llorente 
& Cuenca (2016), donde se analizan detalladamente los hechos ocurridos en 
Guatemala, Chile, Brasil, Argentina, Perú, Colombia, Panamá, República Domi-
nicana y México.
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de la región fueron tocados por “escándalos políticos” referidos a la 
corrupción.

Tan solo por citar algunos ejemplos conocidos, se puede hacer re-
ferencia a los hechos ocurridos en Guatemala, Argentina y Perú, don-
de las dinámicas corruptivas adquirieron dimensión transnacional.

En Guatemala se desató un escándalo de fraude aduanero en 2015 
(llamado caso La Línea), que provocó la renuncia y el arresto de la 
vicepresidenta Roxana Baldetti en mayo de ese año, y la renuncia 
del presidente Otto Pérez Molina en septiembre, pocos días antes de 
las elecciones presidenciales. Funcionarios judiciales y un organismo 
creado por la ONU (la Comisión Internacional contra la Impunidad 
en Guatemala) han desmantelado una organización criminal que re-
cibía sobornos de los importadores para evitar pagar las cargas adua-
neras. La red criminal estaba dirigida por el secretario privado de 
la vicepresidenta Baldetti, Juan Carlos Monzón, y por funcionarios 
públicos de la autoridad tributaria nacional. A raíz del escándalo, de 
la publicación, el 22 de mayo de 2015, del contrato fraudulento entre 
el Instituto Guatemalteco de Seguridad Social y la Casa Farmacéutica 
Droguería Pisa de México, y del arresto del ex secretario del presi-
dente, Gustavo Martínez, hubo una imponente reacción pública de 
protesta, con una manifestación de 100.000 personas en la capital 
guatemalteca, que fue el preludio de la caída del jefe de Estado. En 
conclusión, un funcionario público, dos ministros y alguien que había 
ocupado una banca en el Congreso estuvieron entre los 24 arrestados 
en el curso de las investigaciones por delitos de corrupción y lavado, 
que involucraron al ex presidente de Guatemala, Otto Pérez Molina 
(Llorente & Cuenca, 2016, pp. 10-11).

En Argentina (Warf, 2019, pp. 46-48), se iniciaron procesos por 
delitos de corrupción respecto de la expresidenta Cristina Fernández 
(y de su marido, Néstor Kirchner, presidente antes que ella y falleci-
do con posterioridad), por un presunto enriquecimiento ilícito que 
habrían obtenido durante los 12 años en el poder. Un fiscal argenti-
no ha impulsado un proceso contra Cristina Fernández por el delito 
de corrupción, en relación con presuntas irregularidades cometidas 
por una inmobiliaria ligada a su familia. La expresidenta había sido 
acusada en el mismo caso, junto a su hijo, Máximo Kirchner, por los 
delitos de enriquecimiento ilícito y falsificación de documentos públi-
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cos. En las actuaciones se da cuenta de los escándalos de corrupción 
del gobierno anterior, y se menciona al empresario Lázaro Báez como 
el principal adjudicatario de obra pública en el sur del país durante la 
era Kirchner (2003-2015). Báez, detenido por la presunta comisión de 
los delitos de lavado y evasión fiscal, es sometido a una investigación, 
dado que se sospecha que ha sido el testaferro de Néstor Kirchner y 
Cristina Fernández, y que ha transferido aproximadamente 55 mi-
llones de euros a cuentas corrientes en el extranjero, principalmente 
en Suiza. Este caso ha sido revelado en 2013 por una investigación 
periodística y se ubica en el contexto más amplio de la corrupción 
sistemática denominado “K Money Trail”, en el que resultaron invo-
lucrados muchos funcionarios de gobierno. Uno de los más conocidos 
es el ex secretario de obras públicas durante el gobierno Kirchner, 
José López, que, tras ser investigado por enriquecimiento ilícito, fue 
arrestado en un monasterio mientras llevaba consigo algunos bolsos 
con un importe de 8 millones de dólares no declarados.

En Perú, Estado que desde siempre ha sido muy vulnerable al fenó-
meno (Warf, 2019, pp. 43-45), el último período guiado por Ollanta 
Humala ha sido salpicado por las consecuencias del “Caso Belaun-
de”. La esposa del presidente, Nadine Hereida, ha sido investigada 
por los fiscales estatales por la presunta comisión de varios delitos de 
lavado. En particular, una comisión parlamentaria de investigación 
ha señalado a Hereida como involucrada en actividades delictivas del 
empresario Martín Belaunde Lossio. Él está imputado en el caso “La 
Centralita”, como se llamaba una oficina desde la cual se cree que 
condujo operaciones de espionaje sobre adversarios políticos del go-
bernador de la región de Anchas, César Álvarez, quien también está 
acusado del crimen de lavado de dinero, en cuanto habría favorecido 
los intereses de sociedades privadas al hacerles realizar contratos con 
el Estado en las regiones y obtener beneficios económicos personales.

Casos análogos han aparecido en las primeras planas de la crónica 
en numerosos países: Colombia, Panamá, República Dominicana y 
México.

Aún cuando sea posible identificar tasas diversificadas de corrup-
ción percibida (Llorente & Cuenca, 2016, pp. 5-10) y tipologías de 
corrupción (las llamadas ocasional, endémica o sistemático-institu-
cional) —que cambian en las distintas realidades nacionales— se pue-
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den señalar algunas características relativamente constantes y homo-
géneas.

Nos referimos esencialmente a tres factores: 1). Una legislación an-
ticorrupción a menudo caracterizada por su ineficiencia, y difícil apli-
cación (Gibson Dunn, 2018; González Calvet, Reinikainen, & Ford, 
2019)6; 2). Debilidades estructurales graves en la supervisión y el con-
trol del poder judicial, con sistemas ineficientes y muy dependientes 
del poder político; 3). Una legislación vigente obsoleta e inadecuada, 
junto a una estructura institucional débil e inestable, que asegura un 
acceso escaso a la información y poca participación pública, por lo 
que prevalecen los conflictos de intereses y la impunidad.

En este escenario, como se ha precisado, no sin un dejo de desilu-
sión (Warf, 2019, p. 48), desde la perspectiva del esfuerzo represivo:

América Latina ha asistido a una gran gama de campañas antico-
rrupción. A menudo financiados por donantes externos, incluyendo 
al Banco Mundial y ONGs, esos intentos raramente produjeron algo 
más que impactos momentáneos, y pueden ser utilizados como ven-
ganzas contra adversarios políticos internos. Normalmente son poco 
más que una retórica vacía y la punición de pocos corderos de sacri-
ficio, y producen un escaso cambio sustancial. Reducir o eliminar la 
corrupción requiere un desarrollo económico y una reforma política 
de largo plazo; una prensa activa que controle el ejercicio del poder; 
penas severas para las violaciones; y una cultura que no acepte los 
sobornos como un hecho inevitable de la vida cotidiana.

Las opiniones más autorizadas y recientes (Engel et al., 2018, pp. 
11-27), en relación con estrategias de lucha en el área de América 
Latina, sugieren un plan de reforma sistemática fundado en cuatro 
pilares: 1). Iniciativas en el plano global (mediante un refuerzo signi-
ficativo de la cooperación policial y judicial) y regional; 2). Iniciativas 
en el plano nacional (potenciamiento de los instrumentos legislativos 
y creación de Fiscalías con competencia específica en anticorrupción); 
3). Incentivar un compromiso del sector privado y la sociedad civil en 
una campaña ambiciosa de cambio cultural, político y económico; 4). 

6 Véase, empero, el surgimiento de varias normativas sobre la materia en los últi-
mos años, que en la mayor parte de los casos han potenciado la eficacia represiva 
(Gibson Dunn, 2018; González Calvet, Reinikainen, & Ford, 2019).
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Leadership de organizaciones internacionales (por ej., la International 
Development Bank).

Muchas de las líneas de reforma mencionadas serán retomadas y 
profundizadas en la conclusión.

Tras estas breves referencias a la actualidad y las características de 
la fenomenología de la corrupción en América Latina, es oportuno 
concentrarse ahora en el examen del caso Odebrecht.

2. LAS PRÁCTICAS DE CORRUPCIÓN TRANSNACIONAL 
PUESTAS DE MANIFIESTO EN EL CASO ODEBRECHT

2.1. La estructura societaria y su dimensión transnacional

Ante todo, es necesario trazar algunas coordenadas mínimas y esen-
ciales para comprender la enorme magnitud de la conducta delictiva 
de corrupción bajo examen, referidas a la estructura societaria de las 
multinacionales involucradas (Scollo & Winkler, 2017, pp. 523-525).

Odebrecht S.A., una sociedad radicada en la provincia de Bahía, 
en Brasil, es el vértice de un grupo societario que opera en el sector de 
la ingeniería y la edilicia civil, activo en otros veinticuatro países, con 
una facturación de 33 billones de dólares y una utilidad neta de 152 
millones de euros.

Para dar una idea de las dimensiones, las diversas sociedades vin-
culadas al grupo, hasta junio de 2016, habían construido 43 aero-
puertos, 54 puertos, 35 líneas ferroviarias y más de 13.000 kilómetros 
de autopistas en varias áreas del mundo. Esa extensión transnacional 
de la actividad empresarial ha implicado, evidentemente, la multipli-
cación de las relaciones con empresas y gobiernos extranjeros.

En 2002, Odebrecht fundó Braskem S.A., una de las empresas pe-
troquímicas más grandes de las Américas7. En 2003, Braskem S.A. 

7 La sede legal está en Sao Paolo (Brasil). Odebrecht tiene el 38.1 % de las accio-
nes de Braskem y el 50.11% de las acciones con derecho a voto, mientras que el 
36.1 % restante pertenece a la empresa estatal brasileña Petroleo Brasileiro S.A. 
(Petrobras), que cotiza en la bolsa de Brasil y Estados Unidos. En 2006 Braskem se 
unió a la empresa química Ultrapar para obtener el Grupo Iparanga al precio de 4 
billones de dólares, en la operación de fusión más grande de la historia brasileña.
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ingresó en el mercado de la bolsa de Nueva York mediante el llamado 
American Depository Receipt (ADR), y, en consecuencia, se le exigió 
que exhibiera su documentación societaria y contable a la Securities 
and Exchange Commission, por lo que resultó calificada como “is-
suer” con base a las disposiciones de la FCPA.

En cuanto concierne a Petrobras, segunda accionista de Braskem, 
se debe señalar que durante la presidencia de Lula (2002-2010) se 
la sustrajo de una operación de privatización y se la comprometió 
en enormes inversiones en el sector petrolífero, en particular en los 
llamados “pre-salt oil fields”, es decir, nuevos yacimientos para la ex-
tracción de petróleo, ubicados bajo un estrato de dos kilómetros de 
sal en el océano frente a Río de Janeiro. Las operaciones de extrac-
ción, en calidad de “new oil exploration areas”, estaban regidas por 
una normativa jurídica que le reservaba a Petrobras una exclusividad 
de hecho.

No sorprende entonces que el Financial Times haya definido a 
Petrobras como “la corporación con el programa de gasto de capi-
tal más grande en el mundo” (Leahy, 2016). Es necesario destacar 
la creciente posición de poder de la sociedad y las conexiones con la 
política, con el resultado que grandes sumas de dinero se pusieron a 
disposición de políticos “amigos”. Por el ejemplo, la presidenta Dilma 
Roussef, antes de ser elegida en 2010, había sido presidenta de Petro-
bras por mucho tiempo, durante el ejercicio de su cargo anterior de 
Ministra de Energía.

Otra empresa controlada por Odebrecht es la sociedad Construc-
tora Norberto Odebrecht S.A. (CNO). Con 81.000 empleados, opera 
como líder en diversos ámbitos: le fueron asignadas muchas obras en 
el sector del transporte, la logística, la energía, la recolección de resi-
duos urbanos, el desarrollo urbano y la edilicia comercial.

La sociedad CNO tiene una importancia particular en el esque-
ma de las actividades corruptivas atribuidas al grupo Odebrecht, en 
cuanto una parte integrante de su estructura era una unidad opera-
tiva, denominada Division of Structured Operation (DSO), creada 
específicamente en 2006 para permitirle al grupo Odebrecht efectuar 
pagos no registrados, muchos de los cuales, como se comprobaría 
con posterioridad, eran sobornos entregados a funcionarios públicos 
brasileños y de muchos otros países.
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La red de sociedades formal y sustancialmente ligada a Odebrecht 
fuera de los límites brasileños es muy vasta y ramificada, lo que le 
permitía participar de numerosas licitaciones para la realización de 
obras importantes en diversos estados de América del Sur y África.

En particular, en Angola se construyó la segunda represa más gran-
de del país, en colaboración con inversores de la entonces Unión So-
viética, y el grupo Odebrecht sigue siendo aún hoy “el más grande 
empleador privado en el país, con inversiones que alcanzan la pro-
ducción alimenticia y de etanol, la construcción de oficinas, industrias 
y supermercados”.

Además de la realización de obras, Odebrecht mantuvo relaciones 
comerciales estrechas, frecuentes y duraderas con bancos y operado-
res financieros, radicados en países como las Islas Vírgenes Británicas, 
Belice y Antigua, que, como se verá, tuvieron un rol de primer plano 
para permitir que se efectuaran los pagos no rastreables, necesarios 
para el funcionamiento del esquema corruptivo. Además, varios di-
rigentes de la Division of Structured Operation viajaban periódica-
mente a Estados Unidos para participar de reuniones en la ciudad de 
Miami, dirigidas a organizar su actividad, principalmente ilícita.

Como se anticipaba, la Division of Structured Operation fue 
utilizada como canal primario para el pago de sobornos a muchos 
funcionarios públicos extranjeros, en el marco del sistema que fue 
descubierto en 2014, como resultado de la megaoperación de investi-
gaciones conocida como Operation Car Wash (Operação Lava Jato), 
que se describirá sintéticamente a continuación.

2.2. Las prácticas de corrupción transnacional que surgieron 
en la Operación Lava Jato

Después de un año de investigaciones —iniciadas en 2014—, fue 
arrestado el dirigente de Petrobras Nestor Cervero, gracias a la cola-
boración del director de la empresa, Paulo Roberto Costa, el prime-
ro en confesar a los investigadores que, junto a los otros directores, 
destinó un importe variable de entre el 1 y el 5% del valor de los 
contratos estipulados con varios socios comerciales a la creación de 
fondos ilícitos.
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Desde el comienzo de la investigación, con la aparición progresi-
va de las fuentes de prueba, muchos de los delatados, dirigentes de 
las sociedades, decidieron colaborar con la justicia y ofrecieron de-
claraciones que revelaron un sistema corruptivo muy articulado, que 
incluía a numerosos políticos, empresarios y funcionarios públicos 
del gobierno brasileño y de países extranjeros (The Guardian, 2017)8.

Algunos factores específicos incentivaron la amplia colaboración 
de los dirigentes que echó luz sobre el enorme sistema de corrupción.

Ante todo, dos resoluciones legislativas (Ley n° 12.846 del 1 de 
agosto de 2013; Decreto n° 8.420 del 18 de marzo de 2015), inserta-
das en el ámbito de una amplia reforma del sistema de anticorrupción 
brasileño, introdujeron la posibilidad para los investigados de definir 
su posición mediante un acuerdo con los fiscales y gozar de importan-
tes beneficios. De ese modo, muchos de los investigados señalaron las 
identidades de los copartícipes para obtener una rebaja significativa 
de la pena.

En segundo lugar, las investigaciones se asignaron a un fiscal inde-
pendiente, nombrado en 2013, el Procurador Geral da Republica, que 
desde el principio coordinó y apoyó las actividades de investigación, 
sobre todo cuando comenzó a emerger la responsabilidad de políticos 
importantes y senadores, incluso del expresidente Lula.

En ese clima, el Supremo Tribunal Federal de Brasil anunció, en 
marzo de 2015, la remisión formal a juicio de 15 senadores, 21 miem-
bros del Congreso, 13 ex miembros del Congreso y 2 exgobernadores 
estatales. La presidenta Rousseff, a raíz de sus estrechas relaciones 
con Petrobras, fue acusada por el Congreso de haber transgredido las 
leyes fiscales, y el 31 de agosto de 2016 el Senado votó su destitución.

En lo que concierne a Odebrecht, los investigadores comprobaron 
que sus dirigentes, junto con los de otras sociedades, habían constitui-
do una suerte de “cartel oculto” para repartirse los contratos de obra 
pública en relación con los cuales Petrobras era una de las competi-
doras. Además, Paulo Roberto Costa relataba detalladamente cómo 
había transferido importantes sumas de dinero a cuentas corrientes 

8 Como se ha destacado en The Guardian: “At first, the press described it as the 
biggest corruption scandal in the history of Brazil; then, as other countries and 
foreign firms were dragged in, the world” (2017).
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de Suiza, Mónaco y Hong Kong, actuando formalmente por cuenta 
de sociedades off-shore radicadas en Panamá y Uruguay, abiertas a 
nombre de terceros.

Precisamente con respecto a estas últimas transacciones globales, 
las autoridades estadounidenses, en colaboración con las brasileñas, 
descubrieron un esquema corruptivo mediante el cual Odebrecht:

[…] entregó cientos de millones de dólares en efectivo y otros bienes 
de valor para corromper a funcionarios públicos extranjeros, exponentes 
de partidos políticos extranjeros, candidatos a elecciones políticas extran-
jeras, con el fin de asegurarse una ventaja indebida e influenciar a esos 
funcionarios, partidos y candidatos para obtener y mantener trabajos en 
varios países del mundo (Plea Agreement, United States v. Odebrecht S.A., 
2016; Plea Agreement, United States v. Braskem S.A., 2016; Consent, Se-
curity and Exchange Commission v. Braskem S.A., 2016; Leahy, 2016; 
The Guardian, 2017).

De acuerdo con la reconstrucción del Department of Justice esta-
dounidense, Odebrecht pagó alrededor de 788 millones de dólares 
en sobornos, en relación con más de cien proyectos en doce países 
distintos, con una ganancia neta de aproximadamente 3,4 billones de 
dólares, una suma realmente considerable (Plea Agreement, United 
States v. Odebrecht S.A.,, 2016; Ley n° 12.846 del 1 de agosto de 
2013; Decreto n° 8.420 del 18 de marzo de 2015).

Es necesario detenerse más detalladamente en la estructura del es-
quema corruptivo (Arruda de Almeida & Zagaris, 2015, p. 93; Scollo 
& Winkler, 2017, pp. 527-530), en el cual la Division of Structured 
Operation de la CNO tenía efectivamente el rol de “departamento de 
los sobornos”, y en las otras entidades implicadas (Plea Agreement, 
United States v. Odebrecht S.A.,, 2016; Ley n° 12.846 del 1 de agosto 
de 2013; Decreto n° 8.420 del 18 de marzo de 2015). La DSO, en 
particular, transfería los fondos no registrados que generaba la so-
ciedad a los destinatarios, funcionarios de gobiernos, exponentes de 
partidos y candidatos políticos extranjeros. Las fuentes de esas sumas 
de dinero eran varias: gastos generales de las distintas sociedades del 
grupo; comisiones excesivas no declaradas en los balances, que deri-
vaban de prestadores de servicios formalmente legítimos; anticipos no 
declarados; compensaciones vinculadas a los resultados.
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Para efectuar las transferencias de fondos y los pagos sin posibi-
lidad de rastreo, la Division of Structured Operation mantenía un 
“shadow budget”, que funcionaba mediante dos sistemas electrónicos 
diferentes creados a ese fin.

En primer lugar, el llamado MyWebDay, que se utilizaba para pro-
cesar los pagos y registrarlos.

En segundo lugar, el llamado Drousys, un sistema elaborado para 
las comunicaciones, distinto del ordinario, que no tenía registros y 
permitía a los dirigentes de las sociedades y a sus cómplices comuni-
carse libremente, hablando de los sobornos y otras transacciones ilí-
citas sin ser interceptados. Todo ello se garantizaba mediante protec-
ciones sofisticadas del correo electrónico y la mensajería instantánea, 
a través de nombres en clave y password, suficientes para asegurar la 
reserva plena y la confianza entre los sujetos implicados, así como una 
gran velocidad y eficiencia en los pagos.

Un factor esencial para el funcionamiento eficaz de la cadena co-
rruptiva se identifica en la presencia de numerosas entidades, bancos y 
operadores financieros, ubicados principalmente en el exterior, mante-
nidos fuera de los balances de Odebrecht, que eran administrados por 
varios agentes retribuidos por la Division of Structured Operation.

El dinero transitaba mediante al menos cuatro niveles diferentes 
para ocultar sus rastros y la fuente de origen, manteniéndola a gran 
distancia de los beneficiarios finales. Los pagos se efectuaban, a veces, 
de modo tradicional, en efectivo dentro de sobres o valijas en lugares 
predeterminados por los beneficiarios de los fondos.

Los institutos de crédito que se ofrecieron como vehículo de las 
sumas de dinero fueron retribuidos de modo abundante.

En el plan criminal corruptivo de Odebrecht, realizado mediante 
las operaciones de la Division of Structured Operations, los bancos 
desempeñaron un rol precipuo. Más específicamente, se utilizaron pe-
queños bancos radicados en países extranjeros, cuyos ordenamientos 
se caracterizan por normativas sobre el secreto bancario particular-
mente rigurosas, que prevén fuertes limitaciones en la cooperación in-
ternacional con las investigaciones y en la revelación de información 
sensible.

Un caso emblemático es el de la isla caribeña de Antigua, a la que 
Odebrecht transfirió fondos a 33 institutos en 77 cuentas corrientes 
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distintas, e intentó también comprar un banco que se encontraba en 
crisis financiera, para permitir que algunos cómplices abrieran otras 
cuentas corrientes para recibir su parte de fondos negros.

Las prácticas corruptivas de Odebrecht implicaban como modus 
operandi regular, la entrega de sumas de dinero a funcionarios pú-
blicos extranjeros. Por ejemplo, cuando los fiscales brasileños requi-
rieron a las autoridades de Antigua el acceso a las cuentas corrientes 
de Odebrecht, la sociedad le encargó a un abogado, al que le pagó 4 
millones de dólares, que contactara al primer ministro del país para 
persuadirlo de que rechazara el requerimiento.

Otra práctica difundida consistía en la destrucción de toda fuen-
te de prueba posible a pedido de los dirigentes de Odebrecht. En el 
acuerdo con el DOJ se admitió que, en 2014, cuando recién habían 
comenzado las investigaciones, varios dirigentes y empleados, luego 
devenidos informantes, habían ocultado y destruido fuentes de prue-
ba u ordenado a sus dependientes que lo hicieran, en particular las 
claves encriptadas necesarias para acceder al sistema de comunica-
ción MyWebDay (Plea Agreement, United States v. Odebrecht S.A., 
2016).

Es necesario señalar que muchas de las transferencias bancarias 
funcionales para alimentar el vasto esquema corruptivo transitaron 
mediante el sistema bancario y financiero estadounidense, ya que las 
sociedades y entidades off-shore (radicadas en Antigua, Belice y las 
Islas Vírgenes) tenían cuentas corrientes también en Nueva York, que 
se utilizaban para transferir importantes sumas a funcionarios públi-
cos extranjeros.

En la gran mayoría de los casos, el dinero servía para asegurarse la 
asignación de obras públicas y obtener condiciones más favorables en 
el ámbito de proyectos empresariales promovidos por los gobiernos 
de varios países. En todas las ocasiones, la relación entre la cifra in-
vertida en sobornos y el beneficio neto revela un margen de ganancia 
muy elevado para Odebrecht9.

9 Al sintetizar los negocios obtenidos por la llamada Odebrecht foreign bribery 
machine en países extranjeros, cabe destacar lo siguiente: en Angola, durante el 
período 2006-2013, a fin de asegurarse la asignación de contratos para la reali-
zación de obras públicas, Odebrecht pagó la suma de 50 millones de dólares en 
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Como ocurre a menudo en los casos de Grand Corruption trans-
nacional, los intermediarios jugaron un rol extremadamente relevan-
te (Mongillo, 2012, pp. 384-88; Centonze & Dell’Osso, 2013, pp. 
236-241); Odebrecht se valió de varios agentes para negociar con los 
gobiernos extranjeros, garantizarse la asignación de recursos econó-
micos a sus proyectos, obtener información reservada sobre los pre-
cios y las condiciones de las licitaciones referidas a esos proyectos, 
asegurando a esos agentes porcentajes significativos del valor de los 
contratos como compensación por su intermediación.

Nótese entonces que, en definitiva, mientras que las dimensiones 
y las ramificaciones intercontinentales confieren, indudablemente, al 
caso bajo examen características excepcionales, a la vez el esquema 
corruptivo resulta conforme a los estándares comunes de la corrup-
ción transnacional, caracterizados por el aporte relevante de inter-
mediarios, la existencia de contratos simulados, bancos “cómplices”, 
entidades off-shore y fondos no registrados que se crean con el fin 

sobornos, y consiguió una ganancia neta de 261,7 millones; en Argentina, duran-
te el período 2007-2014, Odebrecht pagó, con la misma finalidad, la suma de 35 
millones de dólares en sobornos, y consiguió una ganancia neta de 278 millones; 
en Colombia, durante el período 2009-2014, con la misma finalidad, Odebrecht 
pagó la suma de 11 millones de dólares en sobornos, y consiguió una ganancia 
neta de 50 millones de dólares; en la República Dominicana, durante el período 
2001-2014, pagó 92 millones de dólares en sobornos, y consiguió una ganancia 
neta de 163 millones; en Ecuador, entre 2007 y 2016, a fin de resolver algunos 
problemas surgidos en el ámbito de un contrato de construcción, pagó sobornos 
por 33.5 millones de dólares, y consiguió una ganancia neta de 166 millones; en 
Guatemala, durante el período 2013-2015, a fin de asegurarse la asignación de 
contratos para la realización de obras públicas, Odebrecht pagó sobornos por 18 
millones de dólares, y consiguió una ganancia neta de 34 millones; en México, 
entre 2010 y 2014, a fin de obtener condiciones favorables en un contrato de 
construcción estipulado con el gobierno, pagó sobornos por 900.000 dólares (no 
se conoce la ganancia); en Panamá, entre 2010 y 2014, a fin de conseguir la asig-
nación de contratos para la realización de obras públicas, pagó 59 millones de 
dólares, y obtuvo una ganancia de 175 millones; en Perú, entre 2005 y 2014, con 
la misma finalidad, pagó sobornos por 29 millones de dólares, y consiguió una 
ganancia neta de 143 millones; en Venezuela, entre 2006 y 2015, con la misma 
finalidad, pagó 98 millones de dólares en sobornos (no se conoce la ganancia) 
(Plea Agreement, United States v. Odebrecht S.A., 2016; Scollo & Winkler, 2017, 
p. 538).
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de corromper funcionarios públicos extranjeros (Scollo & Winkler, 
2017, p. 530; Centonze & Dell’Osso, 2013, pp. 197-206)10.

Después de haber delineado brevemente la estructura societaria de 
Odebrecht y las modalidades de desarrollo del esquema corruptivo, 
es oportuno concentrarse in primis en algunos de los efectos dañinos 
para la sociedad civil, y luego en el aspecto de la comprobación pro-
cesal y las penas, observando cómo se aplicaron las disposiciones de 
la FCPA en el ámbito de los dos acuerdos que, como se verá, presen-
tan carácteres muy peculiares e innovadores, que los vuelven una for-
ma inédita de “protocolo internacional híbrido” (Scollo & Winkler, 
2017, pp. 538).

3. NOTAS SOBRE EL IMPACTO DE LAS PRÁCTICAS 
DE CORRUPCIÓN TRANSNACIONAL

Aún sin poder afrontar analíticamente los numerosos efectos nega-
tivos producidos por las prácticas corruptivas puestas en práctica por 
Odebrecht en varios países, vale la pena mencionar algunos ejemplos 
entre los más significativos (Fedirka, 2016, pp. 3-4; Birkett & Fonteci-
lla, 2018, pp. 4-5). Es necesario adelantar que se los puede apreciar, al 
menos, desde dos planos: el de las repercusiones sobre las realidades 
económicas locales y las violaciones de los derechos humanos, por un 
lado, y el de las consecuencias macroeconómicas, por el otro.

En cuanto al primer plano, cabe observar que numerosos proyec-
tos realizados por Odebrecht produjeron daños importantes al am-
biente, así como la migración forzada de comunidades. Las prácticas 
corruptivas y otras formas de influencia política ilícita hicieron muy 
difícil, cuando no imposible, que las personas que se opusieron a esos 
proyectos lograran ser escuchadas.

Un caso emblemático es el de Perú, donde Hitler Ananias Rojas 
Gonzales, un activista por los derechos de los agricultores e intenden-
te de la ciudad de Yagen, ubicada en el norte del país, fue asesinado 

10 Scollo, L.& Winkler, M. M. (2017), hablan a ese respecto de “a very ordinary co-
rruption scheme”. El caso Odebrecht presenta todas las que se pueden definir co-
mo las “características criminológicas constantes” del fenómeno de la Grand Co-
rruption transnacional, examinadas también por Centonze & Dell’Osso (2013).
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en diciembre de 2015, tras haber recibido varias amenazas de muerte. 
Su actividad se dirigía a obstruir el proyecto de construcción de una 
represa en el río Maranon, asignado a Odebrecht, conocido también 
como “Chadin ii project”. Gonzales sostenía que la realización de 
la represa habría impedido a muchos ciudadanos de la zona mante-
ner sus propios medios de sustento, y los habría obligado a emigrar, 
a raíz de la inundación que se produciría de más de 32 kilómetros 
cuadrados de selva amazónica. Con base en varios testimonios de la 
población local, Odebrecht se había logrado infiltrar en la clase po-
lítica local y, con su ayuda, había intentado imponer a la población 
indígena la suscripción de un acuerdo para permitir que el proyecto se 
realizara. Los funcionarios públicos del gobierno utilizaron la fuerza 
para sedar las protestas y amenazaron con recortar los subsidios, para 
responder a las exigencias empresariales de Odebrecht.

También se verificaron abusos y violaciones de los derechos fun-
damentales en Brasil, en el ámbito del proyecto de construcción de 
la represa de Belo Monte, en el estado de Pará. Esta obra, financia-
da por algunos inversores privados junto a Odebrecht, dirigida a la 
construcción de la cuarta represa más grande del mundo —según la 
prensa— implicaría la remoción de 20.000 personas. Los trabajos se 
aprobaron sin el consenso de las comunidades indígenas de la región, 
en violación a la Convención Interamericana de Derechos Humanos. 
La cuenca hídrica que habría resultado cubriría más de 200.000 ki-
lómetros cuadrados de selva amazónica, con un impacto devastador 
sobre la biodiversidad de la zona y la pérdida de cientos de especies 
en el río Xingu.

Todavía más graves, si es posible, son las consecuencias en el pla-
no macroeconómico. El declive económico que afronta Brasil está di-
rectamente relacionado con la difusión pública de la Operation Car 
Wash. Con base en datos de la OCDE, el crecimiento del PIB dismi-
nuyó drásticamente del 3.01% en 2013, al 0.5% en 2014. En 2015 
comenzó una recesión que provocó un crecimiento porcentual negati-
vo del 3.85% hasta el comienzo de 2017. A fines de este año, las pro-
yecciones indicaban que el crecimiento brasileño habría alcanzado el 
0.68%, con las primeras señales tímidas de recuperación. El ministro 
de economía sostuvo que la caída de las inversiones de Petrobras, a 
causa del escándalo, sustrajo cerca de dos puntos porcentuales al cre-
cimiento del PIB en 2015. A pesar de que la corrupción no sea el úni-
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co factor de la crisis, contribuyó de modo significativo a la recesión, 
junto al derrumbe de los precios de los bienes en el mercado global en 
los últimos años. También otros países del área sudamericana podrían 
sufrir contragolpes y un derrumbe de las inversiones extranjeras, a 
causa de la disminución de la confianza en la clase política latinoa-
mericana.

Se deben destacar, luego, las consecuencias en el nivel geopolíti-
co de la región sudamericana, en la cual el rol de líder económico y 
político de Brasil ha determinado un “spill over effect” de los efectos 
negativos causados por las prácticas corruptivas objeto de la opera-
ción Car Wash. En particular, muchos sujetos (políticos, dirigentes 
de empresas, lobistas) brasileños han apoyado a partidos políticos y 
candidatos en las elecciones de otros países. Las sociedades brasileñas 
implicadas en el escándalo, sobre todo en el sector de la edilicia civil 
(Odebrecht, Oas, Camargo Correa, Queiroz Galvao), han invertido 
sumas abultadas en importantes proyectos de infraestructura en toda 
Sudamérica.

En consecuencia, conocidos hombres de la política y empresarios 
de varios países sudamericanos se encuentran ahora sometidos a in-
vestigaciones anticorrupción por su vinculación con Odebrecht, las 
sociedades controladas y los políticos brasileños implicados. Las im-
putaciones que se les dirigen reproducen las del caso brasileño: lici-
taciones trucadas, precios inflados en contratos públicos y utilización 
de fondos públicos para financiar campañas electorales. Por ejemplo, 
han terminado bajo la atención de los investigadores el expresidente 
colombiano Juan Manuel Santos, el líder de la oposición venezolana 
Henrique Capriles, la expresidenta chilena Michelle Bachelet y los 
expresidentes peruanos Toledo, Humala y Kuczynski, así como el pre-
sidente argentino Macri.

Entre los otros países implicados y muy desestabilizados, se puede 
mencionar a México, Mozambique, República Dominicana, Ecuador, 
Guatemala y Panamá. También Cuba podría resultar implicada, ya 
que Odebrecht ha invertido más de un billón de dólares en la cons-
trucción del puerto de Mariel y en otras obras de infraestructura. 
Numerosos gobiernos han suspendido la realización de los proyectos 
ligados al escándalo, cancelado los contratos y bloqueado temporal-
mente las sociedades, al temer un perjuicio a raíz de las acusaciones.
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Una diferencia fundamental entre Brasil y muchos de los países 
mencionados es que este tiene una estructura institucional, económica 
y productiva capaz de superar el golpe y crecer, aunque sea lentamen-
te.

El amplio impacto al que se ha hecho referencia brevemente da 
cuenta de la gravedad de las conductas corruptivas, las que son idó-
neas para lesionar una multiplicidad de bienes y valores fundamen-
tales para la existencia de la sociedad civil y las instituciones demo-
cráticas.

4. ASPECTOS PROCESALES Y SANCIONATORIOS: 
LAS RESOLUTIONS CON BASE EN LA FCPA

Las sociedades Odebrecht y Braskem estipularon, el 21 de diciem-
bre de 2016, dos acuerdos de aceptación de responsabilidad (plea 
agreements) con el DOJ estadounidense (Plea Agreement, United Sta-
tes v. Odebrecht S.A., 2016; Plea Agreement, United States v. Braskem 
S.A., 2016); si no fuera por lo extraordinario de las dimensiones y 
las cifras involucradas, los acuerdos bajo análisis estarían en línea de 
absoluta continuidad con la praxis de los fiscales del DOJ en la apli-
cación de la FCPA, que gozan de un poder discrecional muy amplio, 
al tener la facultad para decidir si ejercitan o no la acción penal, y si 
estipulan un acuerdo con las sociedades investigadas para evitar la 
dispendiosa realización de un proceso. De hecho, los datos estadísti-
cos relativos a los años 2008 a 2016 indican que, entre la pluralidad 
de casos de corrupción transnacional generados por las MNEs y per-
seguidos en Estados Unidos con base en la FCPA (Scollo & Winkler, 
2017, p. 531), en el analizado aquí se ha impuesto la sanción pecunia-
ria más severa, cerca de 3,5 billones de dólares.

Mediante la definición del procedimiento con un acuerdo de acep-
tación de responsabilidad, el imputado admite su responsabilidad por 
la conducta delictiva atribuida, y es condenado sin el desarrollo de un 
proceso en sentido estricto. Si el imputado, como en el caso bajo exa-
men, es una persona jurídica, la comprobación de la responsabilidad 
implica automáticamente la prohibición de que la sociedad participe 
en proyectos públicos y firme contratos con el gobierno (Scollo & 
Winkler, 2017, p. 532; Fedirka, 2017, pp. 3-4; Birkett & Fontecilla, 
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2018, pp. 4-5)11. En sus respectivos acuerdos de aceptación de respon-
sabilidad, Odebrecht y Braskem asumieron toda una serie de obliga-
ciones por un plazo de tres años a partir de la suscripción (Mongillo, 
2012, pp. 400-404), con la posibilidad de prolongarlo por otro año 
si así lo decidiera discrecionalmente la acusación, en caso de advertir 
una violación de las condiciones del acuerdo.

Entre las varias obligaciones, se señalan las de no cometer ningún 
otro delito, ser siempre sincero con la Corte, colaborar plenamen-
te con el gobierno de Estados Unidos, implementar un programa de 
compliance & ethics en el ámbito de las propias operaciones, inclu-
yendo las de los afiliados, agentes, socios comerciales, contratistas o 
subcontratistas, así como un control de los mecanismos de control 
contable que se utilizan corrientemente, de las propias políticas y pro-

11 Además del plea agreement, la legislación norteamericana prevé otras dos hipó-
tesis de acuerdo negociado, con ascendencia en el sistema de justicia penal de 
menores y la praxis sobre los delitos menos graves. Son las formas del Deferred 
Prosecution Agreement (DPA) y del Non-Prosecution Agreement (NPA). En el 
ámbito del primero, el ejercicio de la acción penal se suspende, y se le brinda a 
la entidad la oportunidad de aceptar determinados términos y condiciones, que 
a menudo son: el pago de una suma abultada (sanción pecuniaria); la adopción 
y aplicación eficaz de modelos de organización y gestión (compliance program); 
la creación de un organismo de vigilancia que monitoree la política y las conduc-
tas empresariales. Si la sociedad aceptas las condiciones y luego las transgrede, 
los prosecutors anulan el acuerdo, se ejerce la acción penal y el procedimiento 
continúa de forma ordinaria. El NPA prevé, por el contrario, que la acción penal 
no se ejerza, siempre que el imputado acepte tales condiciones. Otra diferencia 
es que en el ámbito del NPA los documentos, las afirmaciones de las partes y el 
texto del acuerdo no se revelan a terceros y no se someten a ninguna autoridad 
judicial. No es fácil establecer cuáles son los factores que determinan que una 
controversia termine mediante una de las formas ilustradas. Pueden entrar en 
juego varias circunstancias: la gravedad de las imputaciones; la discrecionalidad 
de la acusación; las capacidades y el “peso” para negociar del imputado. Tam-
bién son significativas las analogías entre las tres formas de resolución: la admi-
sión de responsabilidad con referencia a las conductas delictivas imputadas; un 
acuerdo para cooperar de duración determinada; el acuerdo para la imposición 
de sanciones pecuniarias y no pecuniarias. Con respecto a todas estas formas de 
justicia penal negociada, el control judicial es bastante blando. El DPA y el plea 
agreement deben ser ratificados por un juez, mientras que el NPA no. En este 
caso, el juez se limita a una mera confirmación automática, sin ejercer ningún 
control, con todas las consecuencias criticables respecto a la exigencia, significa-
tivamente debilitada, de verificación del equilibrio en el acuerdo y del ejercicio 
del derecho de defensa.
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cedimientos referidos al respeto de las disposiciones de la FCPA y de 
las otras normativas anticorrupción aplicables.

De manera coherente con el doble objetivo de la FCPA, en la direc-
ción de asegurar un registro contable efectivo y transparente, y de las 
políticas eficaces de lucha contra la corrupción, los compliance pro-
grams acordados imponen la adopción de un sistema de control in-
terno eficaz y un riguroso programa anticorrupción (Corporate Com-
pliance Program), que debe incluir necesariamente: 1). La previsión 
de políticas anticorrupción globales y omnicomprensivas, que deben 
ser conocidas por todos los empleados; 2). Un compromiso manifiesto 
y explícito de parte de los directores y dirigentes de máximo nivel de 
respetar las políticas anticorrupción y el correspondiente código de 
conducta; 3). Garantizar un control periódico de estas políticas; 4). El 
nombramiento y designación de uno o más dirigentes de nivel eleva-
do para que asuman la responsabilidad de la aplicación y el control 
de esos planes anticorrupción, con el derecho de dirigirse a órganos 
independientes de control y al consejo de administración, e incluyen-
do la atribución de recursos suficientes para asegurarles la autono-
mía; 5). Un plan de formación interno; 6). Un procedimiento para las 
denuncias y las investigaciones internas, incluyendo un mecanismo 
disciplinario; 7). Establecer un due diligence, basado en la valoración 
del riesgo y un programa dirigido a agentes y socios comerciales, in-
cluyendo posibles objetivos de operaciones de adquisición y fusión; 
y 8). Controles periódicos y procedimientos de verificación sobre las 
políticas anticorrupción.

En ambos acuerdos de aceptación de responsabilidad se introdujo 
una nueva figura en el organigrama societario, el Independent Cor-
porate Monitor (ICM), nombrado por la sociedad en acuerdo con el 
DOJ, con el mandato específico de evaluar y monitorear el respeto 
por la sociedad en los términos del acuerdo, incluyendo el Corpora-
te Compliance Program. Para asegurar la máxima transparencia, la 
sociedad debe garantizar al ICM un acceso pleno a sus documentos, 
recursos, información y sedes, con el fin de que pueda así realizar 
un informe escrito con las recomendaciones debidas a la sociedad, 
indicando las modalidades para mejorar el programa anticorrupción. 
Por esta razón, en la doctrina se ha llegado a subrayar que esta figura 
puede ser considerada “the new corporate czar”, a raíz de sus poderes 
amplios y penetrantes, superiores a los de un administrador delegado, 
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que pueden llegar a incluir una evaluación del compromiso del conse-
jo de administración y de los dirigentes, y el derecho de comunicar su 
opinión a ese respecto directamente al DOJ (Scollo & Winkler, 2017, 
p. 535).

Por último, los acuerdos de aceptación de responsabilidad de 
Odebrecht y Braskem prevén una serie de renuncias (waivers) a ejer-
cer determinados derechos, incluso algunos protegidos constitucio-
nalmente, como los derivados del transcurso de los plazos de pres-
cripción, el derecho a un speedy trial y a conocer la acusación. Así 
mismo, contienen la denominada muzzle clause que impide a la socie-
dad contradecir la reconstrucción fáctica (Statement of facts) que se 
adjunta al acuerdo.

En lo que se refiere a la competencia extra-territorial de la juris-
dicción norteamericana con base en la FCPA (Mongillo, 2012, pp. 
383-384; Scollo & Winkler, 2017, pp. 535-538; Perini, 2016, pp. 93-
96)12, cuestión particularmente relevante en el caso Odebrecht, es ne-
cesario considerar que desde su adopción en 1977 por el Congreso 
estadounidense, una de las rationes fundamentales fue precisamente 
la necesidad de actuar “en respuesta a la desconfianza extranjera en 
las sociedades norteamericanas”; en otras palabras, una de las preo-
cupaciones centrales del legislador era la de reprimir las conductas 
de corrupción activa realizadas por las sociedades norteamericanas 
respecto de funcionarios públicos extranjeros, que afectaban la esta-
bilidad de las relaciones comerciales en el exterior y el clima interno 
cuando las empresas nacionales realizaban esas prácticas en lugar de 
competir sanamente para obtener la asignación de obras en el exte-
rior, vulnerando además la imagen de la democracia norteamericana 
en el mundo (Mongillo, 2012, pp. 355; Centonze & Dell’Osso, 2013, 
pp. 198).

La deriva expansionista en la aplicación extraterritorial de la FCPA 
se remonta por tanto a una época mucho más reciente, en los prime-
ros años de 2000, cuando numerosos escándalos de corrupción trans-
nacional, con protagonistas multinacionales estadounidenses, provo-
caron una firme reacción del gobierno de Estados Unidos (Mongillo, 
2012, pp. 357-58; Warf, 2019, pp. 46-48; Llorente & Cuenca, 2016, 

12 Este aspecto ha sido extensamente discutido y analizado por la doctrina.
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pp. 5-10)13. Esa nueva voluntad de perseguir con mayor severidad las 
conductas de corrupción transnacional ha sido reforzada en tiempos 
todavía más actuales (Scollo & Winkler, 2017, p. 536), a través de la 
aplicación por el DOJ de las disposiciones en materia penal, y por la 
Securities and Exchange Commission (SEC) de la regulación en mate-
ria civil (pudiendo también actuar ambos conjuntamente)14.

En particular, en lo que se refiere al alcance aplicativo de la norma-
tiva en relación con los sujetos sometidos a sus prescripciones (Mon-
gillo, 2012, pp. 372-375), hay una multiplicidad de previsiones que 
operan en distintos planos. La primera, que presupone la posibilidad 
de acceder al sistema financiero estadounidense, dispone que la FCPA 
es aplicable a “any issuer which has a class of securities registered”, 
de acuerdo con el Securities and Exchange Act de 1934 (SEA) [15 
U.S.C. § 78dd-1(a)]. La segunda se refiere a los “domestic concerns”, 
que se definen como toda persona física o jurídica estadounidense, o 
entidad cuyo centro de negocios principal esté radicado en Estados 
Unidos o esté organizado con base en las normativas estadounidenses 
[15 U.S.C. § 78dd-2(b) and § 78dd-2(h)(1)]. Finalmente, la opera-
tividad de la tercera norma alcanza a toda persona física o jurídica 
que “mientras se encuentre en territorio de Estados Unidos utilice los 
servicios postales o cualquier otro medio instrumental del comercio 
interestatal, o cometa una acción dirigida a favorecer el esquema co-

13 Mongillo, V. (2012) evidencia que: “En los últimos años, el número de procedi-
mientos y las sanciones impuestas han aumentado exponencialmente, y el alcan-
ce subjetivo de la aplicación de la ley también se ha ampliado considerablemente. 
En última instancia, la tendencia de aplicación más reciente ha llevado a una 
reescritura sustancial, en clave expansiva, de la FCPA, lo que también ha gene-
rado fuertes disputas sobre su alcance operativo real”, (Warf, 2019, pp. 46-48; 
Llorente & Cuenca, 2016, pp. 5-10).

14 Respecto de las disposiciones penales, la anticorruption provision prohíbe a to-
da persona física o jurídica estadounidense ofrecer o pagar, directamente o a 
través de intermediarios, cualquier bien de valor económico a un funcionario 
de gobierno extranjero con el fin de obtener una ventaja comercial impropia 
en la consecución o mantenimiento de un negocio. Por otro lado, la accounting 
provision implica el respeto de determinados requisitos, como, por ejemplo: 1) la 
prohibición de efectuar pagos que no se registren; 2) la obligación de elaborar y 
conservar los libros de la sociedad y los registros contables que reflejen precisa y 
correctamente las transacciones y los bienes empresariales disponibles, así como 
la de establecer y mantener un sistema de controles de la contabilidad interna [15 
U.S.C. § 78m(a) and (b)].
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rruptor” [15 U.S.C. § 78dd-3(a)]. En consecuencia, no debe sorpren-
der que ese amplio arsenal haya sido empleado, con el DOJ y la SEC 
en primera línea, para librar una ofensiva global contra las MNEs, sin 
que importaran sus vínculos efectivos con el territorio estadounidense 
(Scollo & Winkler, 2017, p. 538)15.

En el caso de Odebrecht y Braskem existían varios vínculos estre-
chos con los Estados Unidos, que permitieron a las autoridades afir-
mar su competencia con base en los tres criterios fundamentales ya 
mencionados, sin demasiada dificultad, y someter a los imputados a la 
jurisdicción estadounidense. En concreto, las entidades off-shore que 
actuaban para el grupo, particularmente por cuenta de la DSO, po-
seían y administraban cuentas corrientes bancarias estadounidenses, 
y transferían las sumas de dinero destinadas al pago de los sobornos. 
Además, Braskem era clasificable como “issuer” en base a la FCPA, 
ya que sus American Depositary Receipts cotizaban en la bolsa de 
Nueva York.

Como se ha dicho, el caso Odebrecht presenta todas las carac-
terísticas típicas de la corrupción transnacional contemporánea. Sin 
embargo, en el plano de las resoluciones negociadas vale la pena 
concluir subrayando —sin poderlos analizar funditus— dos aspec-
tos que lo tornan peculiar. En primer lugar, la circunstancia de que 
hayan participado dos gobiernos extranjeros, en particular Brasil y 
Suiza. En segundo lugar, que, en la fase de sentencing, se concedió 
una rebaja de pena debida a la incapacidad de pagar todo el importe 
de la sanción, a raíz de la situación de desequilibrio financiero de la 
sociedad.

El análisis del caso Odebrecht confirma, como dato de continui-
dad, la fuerza del sistema estadounidense para perseguir con eficacia 
a sociedades extranjeras que realizan prácticas corruptivas, gracias 
a las disposiciones flexibles de la FCPA, que permiten a las autori-
dades norteamericanas imponer sus valores e instituciones en las 
dinámicas del mercado global, por lo que se la adopta cada vez más 

15 Véase los casos Statoil y Total S.A., mencionados en Scollo, L.& Winkler, M. 
M. (2017), en los cuales ha sido decisivo para determinar la competencia y la 
jurisdicción estadounidense sobre las empresas suizas y francesas, el tránsito por 
una cuenta corriente norteamericana de una suma muy exigua respecto del valor 
total del soborno.
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como modelo en otros ordenamientos nacionales (Scollo & Winkler, 
2017, p. 542)16. Además, tampoco se deben subestimar los elemen-
tos novedosos de los acuerdos de aceptación de responsabilidad, en 
particular la participación de los gobiernos extranjeros. Un cam-
bio positivo, que podría disminuir las críticas dirigidas al fenómeno 
de la llamada carbon copy prosecution y a la violación del ne bis 
in idem en la práctica aplicativa de la FCPA (Mongillo, 2012, pp. 
571)17.

A los fines de nuestro análisis, el caso Odebrecht manifiesta clara-
mente la tendencia, actualmente consolidada, a la inefectividad de los 
dispositivos normativos internos (en este caso la legislación antico-
rrupción brasileña) (Centonze & Dell’Osso, 2013, pp. 206)18, a me-
nudo adoptados en cumplimiento de las obligaciones impuestas por 
las convenciones internacionales antes reseñadas, con toda ventaja 
para el rol hegemónico de Estados Unidos en la actividad de combate 
global contra la corrupción transnacional, con vocación universalista 
(Breyer, 2015)19, mediante el uso de varias formas de justicia penal 
negociada.

16 A este respecto, cabe mencionar el sistema francés, en el que la Asamblea Na-
cional ha aprobado en 2016 la llamada “loi Sapin II” (Ley n° 2016-1691 del 
9 de diciembre de 2016), que permite a las sociedades acusadas de corrupción 
evitar la realización del proceso mediante un acuerdo con la agencia antico-
rrupción y la adopción e implementación de un modelo idóneo. La decisión del 
legislador francés, que sigue el modelo estadounidense, en el que se privilegia la 
negociación, ha de facto “contractualizado” la actividad de lucha contra la co-
rrupción, al ampliar significativamente la discrecionalidad de los fiscales (Scollo 
& Winkler, 2017, p. 542).

17 Denuncia y analiza en profundidad los riesgos de la violación de la doble per-
secución en los juicios de corrupción transnacional, en una perspectiva general, 
(Mongillo, 2012, pp. 571).

18 El discurso podría extenderse a otros sistemas nacionales: emblemáticamente la 
experiencia italiana, donde el delito de corrupción internacional (artículo 322 
bis, segundo párrafo, n° 2), se caracteriza por su escasa eficacia (los casos en los 
cuales se aplica el tipo son muy pocos) (Centonze & Dell’Osso, 2013, pp. 206).

19 Una reflexión prestigiosa sobre la vocación universalista del ordenamiento esta-
dounidense, especialmente en relación con el ejercicio de la función jurisdiccio-
nal de la Corte suprema de los Estados Unidos (Breyer, 2015).
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5. PERSPECTIVAS: UNA ESTRATEGIA INTEGRADA 
PARA LA LUCHA CONTRA LA CORRUPCIÓN 

TRANSNACIONAL

El involucramiento del grupo Odebrecht en la corrupción siste-
mática de funcionarios de gobiernos extranjeros para obtener un 
trato preferencial en la asignación de contratos públicos de trabajo, 
perseguido mediante una red articulada de lavado de dinero a nivel 
internacional, ha sido penetrante y ha tenido efectos nocivos en toda 
Sudamérica. Por lo tanto, para asegurar una acción eficaz de lucha es 
necesario que los gobiernos nacionales adopten una estrategia de pre-
vención adecuada para combatir la llamada Grand Corruption, que 
se desarrolle al menos mediante cinco líneas fundamentales (Engel & 
E., 2018, pp. 11).

Ante todo, la adopción y aplicación de Freedom of Information 
Laws (FOI), instrumento esencial para aumentar la transparencia del 
ejercicio de los poderes de gobierno, es una medida preventiva capaz 
de reducir las prácticas corruptivas. Esas normativas garantizan a los 
ciudadanos el derecho de acceder a la información utilizada por el go-
bierno a nivel nacional, lo que incentiva la participación democrática, 
protege los derechos de los ciudadanos, mejora la funcionalidad de 
los órganos de gobierno y aumenta la posibilidad de acceder a la tute-
la jurisdiccional. De ese modo, al aumentar el riesgo de exposición de 
los políticos, se reduce la utilidad potencial estimada de la corrupción.

En segundo lugar, es necesario desarrollar instituciones democrá-
ticas estables, capaces de prevenir la Grand Corruption. Un estudio 
empírico, titulado Natural Resource, Democracy and Corruption 
(Bhattacharryya & Hodler, 2010, pp. 608), ha examinado 124 países 
entre 1980 y 2004, y ha revelado que “los réditos derivados de la 
explotación de los recursos naturales aumentan la corrupción si, y 
sólo si, la calidad de las instituciones democráticas está por debajo de 
un cierto nivel mínimo”. Los resultados de la investigación demues-
tran que las instituciones democráticas son fundamentales en la lucha 
contra la corrupción, independientemente de la reglamentación de las 
actividades de inversión.

Si bien se ha visto que la lógica negocial que subyace a la apli-
cación de la FCPA es aquella que ha contribuido a obtener, hasta 
ahora, los mejores resultados en el plano de la efectividad, existen 
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varios aspectos críticos. En efecto, a pesar de que los acuerdos eviten 
actividades de investigación dispendiosas y prolongadas, y el costo de 
la realización de los procesos, esas soluciones, acompañadas de los 
amplios beneficios de los que se ha hablado, provocan la disminución 
sensible de los riesgos ligados a la elección consciente (típica de la 
llamada criminalidad del beneficio) de los sujetos que deciden tomar 
parte activa en las prácticas corruptivas. En otros términos, los be-
neficios generados por la corrupción prevalecen netamente sobre los 
eventuales costos de los acuerdos (lo que no ocurriría con las penas 
privativas de libertad); así, no se brindan incentivos reales para desis-
tir ab initio de las conductas criminales. Para obviar tales dificultades, 
sería necesario sancionar a los dirigentes de grado más elevado —que 
dictan las policies empresariales— de manera más severa, mostrando 
la efectividad de las normas anticorrupción a la comunidad y aumen-
tando las probabilidades de prevenir futuras conductas empresariales 
dirigidas a generar prácticas corruptivas. Finalmente, en relación con 
la proporcionalidad de la pena, se ha propuesto graduar las sanciones 
con base en el importe de los sobornos recibidos por los funcionarios 
públicos, o bien en la ganancia obtenida por el corrupto a raíz de las 
retribuciones ilícitas (Rose-Ackerman, 1978).

Pero el verdadero punctum dolens que surge nítidamente como 
resultado del análisis de la experiencia de Odebrecht, es la ineficacia 
sustancial de los acuerdos internacionales para garantizar la lucha y 
la represión de la corrupción transnacional. Como se ha anticipado, 
la OEA —junto a otras instituciones internacionales— desde hace 
tiempo ha adoptado la Convención Interamericana contra la Corrup-
ción, firmada por 33 países, con dos objetivos principales: promover 
mecanismos de lucha contra la corrupción en los Estados miembros y 
potenciar la cooperación para descubrir, prevenir y sancionar casos de 
corrupción. Sin embargo, los instrumentos de intercambio de infor-
mación y valoración establecidos por esas instituciones se muestran 
insuficientes respecto de fenómenos tan complejos como la Grand 
Corruption. Por ello, sería necesario adoptar una posición “carrot 
and stick”, mediante la cual los gobiernos nacionales que permitan a 
las instituciones internacionales operar e indagar dentro de sus juris-
dicciones, y estén dispuestos a aplicar reformas anticorrupción, sean 
recompensados con tarifas mejoradas, ayudas financieras y otros be-
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neficios; por el contrario, los que no colaboran deberían ser excluidos 
de esos beneficios.

La última línea de acción que es fundamental perseguir concierne 
al aspecto más estrictamente financiero de la fenomenología criminal 
bajo examen. La propagación transnacional de los flujos de capital 
ha incentivado la proliferación de regímenes fiscales laxos, conocidos 
como paraísos fiscales. Estos estimulan las inversiones en los países 
más pobres, pero también aumentan sensiblemente el riesgo de con-
ductas de lavado, como demuestra el caso Odebrecht. En tal sentido, 
la prevención antilavado debería ser perseguida mediante una regla-
mentación más estricta de los ordenamientos de los paraísos fiscales, 
en los que a menudo la tendencia se dirige a la desregulación y con-
troles menos estrictos, para mantener alta la competitividad con otros 
países en la atracción de inversiones. Por esa razón, es importante 
intentar alcanzar una mayor armonización desde el exterior a nivel 
internacional; como se ha afirmado en un conocido informe de la OC-
DE: “Los Estados miembros deben actuar colectiva e individualmente 
para limitar la competencia dañina en materia fiscal y para combatir 
la difusión de regímenes fiscales preferenciales” (Anonimo, 1998, p. 
56). Acuerdos colectivos de reglamentación, similares al proyecto de 
la OCDE, pueden ser de ayuda para neutralizar regímenes fiscales 
preferenciales que faciliten el lavado y otras actividades financieras 
ilícitas, vitales para el funcionamiento de los esquemas transnacio-
nales de Grand Corruption (Centonze & Dell’Osso, 2013, p. 205)20.
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Capítulo II
EL CASO DEL CARTEL DE LA TOGA

Sandra Ramírez-Montes
Juan Sebastián Peñafort

INTRODUCCIÓN

Durante los años 2013 a 2017, las condiciones en relación con 
el control de la violencia generada por el conflicto armado irregular 
habían variado en Colombia sustancialmente, al haberse avanzado 
en los diálogos de un proceso de paz que terminó con la dejación de 
las armas y las firmas de un acuerdo de paz (2016), entre el Gobierno 
Nacional y el Grupo armado ilegal, Fuerzas Armadas Revoluciona-
rias de Colombia (FARC), dejando atrás un conflicto de más de cin-
cuenta años. De la misma forma, se evidenció un control de grupos de 
delincuencia organizada dedicados al narcotráfico y la necesidad de 
implementar acciones de desestimulo a la producción de estupefacien-
tes en los territorios, basada preponderantemente en una estrategia de 
sustitución de cultivos ilícitos (Ministerio de Justicia, Observatorio de 
Drogas de Colombia)1 (Reporte de Drogas Colombia, 2015). Por ello, 
puede resultar, en principio, extraño que, ante estas circunstancias, 

1 Ministerio de Justicia, Observatorio de Drogas de Colombia: “Así mismo, el 
acuerdo del proceso de Conversaciones entre el Gobierno Nacional y las FARC-
EP en La Habana, Cuba, relacionado con el punto 4: “Solución al problema de 
las drogas ilícitas” plantea: n. Programas de sustitución de cultivos de uso ilícito. 
Planes integrales de desarrollo con participación de las comunidades en el dise-
ño, ejecución y evaluación de los programas de sustitución y recuperación am-
biental de las áreas afectadas por dichos cultivos. n. Programas de prevención del 
consumo y salud pública. Las acciones en este campo deben ser una prioridad y 
política de Estado que requiere fortalecer capacidades nacionales y territoriales, 
en el marco del Sistema de Protección Social y la disposición de recursos. n. So-
lución del fenómeno de producción y comercialización de narcóticos. Desarticu-
lar las organizaciones criminales comprometidas con este flagelo, incluyendo las 
redes dedicadas al lavado de activos. El Gobierno Nacional se ha propuesto dar 
un giro en las estrategias de intervención, enfocadas principalmente en modificar 
las condiciones de vulnerabilidad de los territorios afectados por la presencia de 
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algunos miembros de las Altas Cortes y de los niveles de dirección de 
la Fiscalía General de la Nación hayan sido parte de una concertación 
criminal, conocida como “cartel de la toga”, en la que presuntamente 
se articularon con abogados litigantes para la generación de escena-
rios de impunidad a favor de reconocidos congresistas y gobernado-
res de departamento (Gómez, 2017).

En este contexto, el objetivo principal de este capítulo es detectar 
oportunidades de prevención de posibles prácticas de corrupción en 
Colombia, con particular atención a su sistema judicial. Para ello, 
en la sección 1 se analiza el fenómeno de la corrupción en general 
en Colombia, poniendo a continuación, en la sección 2, particular 
atención a la corrupción judicial a través del conocido caso del “car-
tel de la toga”. En estas dos secciones, se analizan también las ecua-
ciones, que, de manera general, son utilizadas para determinar los 
factores que influyen en el fenómeno de la corrupción, aplicándolas 
específicamente al sistema judicial colombiano. Posteriormente, en 
la sección 3 se exponen las estrategias de carácter institucional crea-
das para la prevención y sanción de las prácticas de corrupción en 
Colombia, haciendo especial énfasis en las que tienen relación direc-
ta con los procesos de rendición de cuentas y veeduría ciudadana. 
Así mismo, en las secciones 4 y 5 se analiza el sistema normativo que 
sostiene la estrategia de la lucha contra la corrupción en Colombia 
y se exponen los desafíos que enfrenta el mismo. El capítulo finaliza 
con una sección de conclusiones, vertidas en lo que hemos denomi-
nado “programa de acción”.

Para desarrollar este capítulo, se ha tenido en cuenta el diagnóstico 
del problema de la corrupción en Colombia, así como los instrumen-
tos de política pública diseñados para luchar contra este fenómeno 
delictivo. En particular, se destaca el documento del Consejo Nacio-
nal de Política Económica y Social, CONPES 167, de 2013, en el que 
se abordó la cuestión relativa a “[l]a ineficacia de las herramientas 
y mecanismos para la prevención, investigación y sanción de la co-
rrupción” (p. 21). Conforme a este documento, los principales efectos 
generados por esta situación son los siguientes:

los cultivos ilícitos, mediante intervenciones realizadas desde una perspectiva 
regional e integral. (P. 60).
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– A nivel económico hay un impacto directo sobre las finanzas 
públicas, conduciendo a un menor crecimiento económico y a 
desequilibrios en la distribución de la riqueza, en el sentido que 
“la corrupción traslada fondos del sector público y los pone 
en manos de particulares, lo que a menudo resulta en un gasto 
ineficiente de recursos y en una calidad inferior de los servicios 
públicos” (Pharr, citado en Barómetro de las Américas, 2012).

– A nivel social se produce una pérdida de confianza en las ins-
tituciones, en la medida en que las políticas y estrategias no 
logran arrojar resultados positivos en términos de reducción 
del fenómeno, conduciendo a una debilidad de valores funda-
mentales en la sociedad y a menores resultados de las políticas 
sociales, aumentando la inequidad.

– En el ámbito político, la ineficacia de las herramientas y meca-
nismos para la prevención, investigación y sanción de la lucha 
contra la corrupción tiene efectos en el sistema democrático, 
pues “genera un riesgo de alineación política, es decir una ac-
titud de indiferencia e incredulidad frente a las instituciones 
políticas y sus dirigentes” (Usaid, 2012). Además, los ciudada-
nos se sienten poco atraídos a ejercer el derecho y cumplir el 
deber de participar en la vida política, social y económica del 
país, rompiéndose la relación de confianza entre el gobernante 
y el ciudadano, afectando el principio democrático del Estado. 
La consecuencia más inmediata, por tanto, es la sustitución de 
los intereses de los ciudadanos por los intereses particulares de 
quien los representa y los de otros sujetos ajenos a la relación 
de confianza y de mandato existente entre elector y elegido. Es-
to se traduce en un escenario de politización de las instituciones 
y la captura del Estado por intereses privados.

– El sistema jurídico también se ve afectado por el fenómeno de 
la corrupción, a través de los actos u omisiones que llevan al 
uso de la función pública para el beneficio propio o de terceros 
(Transparencia por Colombia, 2012). La corrupción en la jus-
ticia distorsiona su papel de proteger las libertades y derechos 
civiles de los ciudadanos y garantizar un juicio imparcial, ges-
tionado por un juez competente y justo. Por tanto, se favorece 
la presencia de impunidad.
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– A nivel ético, la ineficacia de las herramientas y mecanismos pa-
ra prevenir, investigar y sancionar la corrupción conduce a que 
los ciudadanos no identifiquen claramente el hecho incorrecto 
ni tampoco el riesgo que implica cometer el acto corrupto, pues 
en la mayoría de las ocasiones no se reconoce la corrupción 
como un delito, ni se reconocen sus consecuencias negativas, 
creencia que termina afectando el bienestar general. Adicional-
mente, el hecho de que el mal uso de los recursos públicos que 
hace una persona, no se vea reflejado en un daño a un indivi-
duo específico, sino a toda la sociedad, hace que sean pocas las 
probabilidades de generar sentimientos de arrepentimiento o 
aversión (Salcedo, Zuleta, Beltrán, & Rubio, 2007).

En conclusión, todos estos efectos del problema en diversas di-
mensiones obstaculizan la prestación de servicios sociales y la admi-
nistración de bienes públicos orientados al bien común, vulnerando 
la garantía de los derechos humanos, impidiendo que se presten las 
condiciones necesarias para fomentar el desarrollo humano, y pro-
vocando la disminución de la calidad de vida de los ciudadanos y la 
reproducción de inequidades sociales (pp. 26-27).

1. EL FENÓMENO DE LA CORRUPCIÓN EN COLOMBIA

1.1. Definición y medición

Una de las mayores dificultades para estudiar la corrupción es la 
ambigüedad y la multiplicidad de aproximaciones que se han hecho 
sobre esta. Encontrar una definición que englobe el problema de for-
ma apropiada representa un reto complejo. Las propuestas de política 
criminal en contra de la corrupción en Colombia tienden a definirla 
como “el abuso del poder para desviar la gestión de lo público hacia 
el beneficio privado” (CONPES 167, 2013). Además de esta, Transpa-
rencia Internacional (2007) define el fenómeno de la corrupción como 
“[t]oda aquella conducta que usa el poder encomendado para obtener 
un beneficio propio”.

Aunque esta segunda definición, que ha sido adoptada también por 
el Banco Mundial, es la predominante en la doctrina y la mayoría de 
los proyectos de política criminal internacional, la definición encontra-
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da en el CONPES 167 (2013) es más amplia y flexible, al no incluir el 
requisito del “poder encomendado” admite la interferencia de poderes 
extraestatales y de carácter no administrativo como posibles agentes de 
corrupción con capacidad de desviar la gestión pública. Con ello se am-
plía el espectro del acto de corrupción más allá del funcionario públi-
co, admitiendo su comisión por cualquier agente con la posibilidad de 
interferir en la gestión estatal en favor de un beneficio privado, sin que 
se le haya encomendado dicho poder dentro del sistema. Por lo cual, la 
definición del CONPES 167 (2013), permite abarcar todos los aspectos 
multidimensionales del fenómeno de la corrupción, algo esencial para 
garantizar una política criminal efectiva frente al mismo.

Además de esto, para entender el fenómeno de la corrupción, di-
ferentes académicos han ayudado a la creación de una ecuación para 
facilitar su estudio. Según esta, dicha práctica surge cuando se dan las 
siguientes condiciones: El monopolio de un decisor sobre un conjunto 
de decisiones (M), más la discrecionalidad del decisor (D), menos la 
rendición de cuentas a la que el decisor esta sujetado (A) (Klitgaard, 
1998), menos la probabilidad de que el acto corrupto sea sancionado 
(S) (Jain, 2001). Esta fórmula general C = M + D – A – S (Villadiego 
et al, 2018, p. 2) resulta útil para medir el fenómeno en cualquier 
contexto, incluido el sector judicial.

Ahora bien, un gran problema que enfrenta el estudio de la corrup-
ción es la falta de herramientas para encontrar con precisión la tasa 
de corrupción de un determinado país o sector. Todos los indicadores 
internacionales se basan mayoritariamente en la percepción y existe 
una brecha entre lo que se percibe y la realidad (Rohwer, 2009), lo que 
no garantiza que aquellos indicadores puedan ser usados con completa 
confianza. Además de esto, no hay un buen ejercicio de catálogo y revi-
sión de los datos que podrían servir para medir una posible corrupción, 
en consecuencia, el sistema administrativo colombiano no realiza una 
revisión detallada de las acciones de su personal administrativo que de 
otra forma podrían ser relevantes para estudiar el fenómeno (Corpora-
ción Excelencia en la Justicia & Transparencia por Colombia, 2008).

Por último, que la corrupción sea un fenómeno “multidimensio-
nal” significa que sus consecuencias, sus causas y la forma en que 
se manifiesta pueden abarcar diferentes áreas. Sus consecuencias se 
pueden ver en todos los aspectos sobre los cuales la administración es-
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tatal ejerce sus funciones; sus causas pueden variar entre motivación 
personal, actores externos y diseño institucional; y su manifestación 
se puede encontrar en todos los niveles de la administración pública 
y en todas las ramas del Estado. Ahora bien, cuando la corrupción 
permea las instituciones que se encargan de vigilarla y se normaliza, 
se vuelve sistemática. Si bien la corrupción se manifiesta en Colombia 
en todos los niveles de la administración, tanto de forma ocasional, 
como sistemática, entendemos que, dados los acontecimientos más re-
cientes relativos al cartel de la toga, es necesario prestar una atención 
especial a la corrupción sistemática del sistema judicial, en especial la 
que afecta a las Altas Cortes, como la Corte Suprema de Justicia, y a 
los Tribunales de distrito en los departamentos.

1.2. Causas y consecuencias

La corrupción en Colombia atribuye su existencia a la fuerza de 
los grupos del crimen organizado, un pobre diseño institucional con 
una deficiente separación de poderes, la poca rigurosidad en la reco-
lección de la información, la falta de acceso a la misma y la implan-
tación de sistemas clientelares. Así, Colombia es un Estado con las 
disfunciones sociales, económicas y políticas que permiten una alta 
organización de grupos criminales con redes que se pueden infiltrar 
a nivel local, regional y nacional de la administración pública (Bus-
caglia, E. 2013). Asimismo, el diseño institucional de las diferentes 
ramas presenta debilidades en la transparencia de sus mecanismos, en 
particular aquellos relativos a la rendición de cuentas; la especializa-
ción en la investigación; juzgamiento y sanción de la corrupción; y las 
herramientas de decomiso y extinción del dominio (Newman Pont et 
al, 2017). A esto, hay que unir la relación de interdependencia entre 
las diferentes ramas del Estado, como la legislativa con la ejecutiva, 
o la ejecutiva con la judicial. Finalmente, los sistemas clientelares son 
predominantes en Colombia, en parte por la condición de anomia 
social que desemboca en la aceptación de la corrupción y la existencia 
marcada de normas socioculturales como el personalismo, la lealtad y 
la familiaridad (Castro C.C. et al, 2018).

La impunidad es otra de las causas que permite la reproducción 
de la corrupción en todos los niveles. Que los hechos constitutivos de 
actos de corrupción se castiguen depende de que: (i) se conozcan; (ii) 
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se prueben; (iii) se juzguen; y (iv) se castiguen. El trabajo correspon-
de, por tanto, de forma casi exclusiva, a la rama judicial en toda su 
composición. Por ello, la contaminación de esta rama debe ser con-
siderada como un problema de corrupción sistemática de la mayor 
gravedad. En últimas, la aparición del fenómeno en esta institución 
permite que la corrupción se constituya como un evento cíclico, en 
donde sus consecuencias empiezan a alimentar sus causas.

En conclusión, como consecuencias más graves, la corrupción evi-
ta la realización efectiva del trabajo del Estado, lo que simultánea-
mente hace que la gente pierda la confianza. Así mismo, permite el 
desarrollo del crimen organizado y todos los resultados negativos que 
se derivan del mismo. Además, en relación con el sector judicial, evita 
la realización de los derechos fundamentales, genera una ruptura en 
el tejido social, dificulta la resolución cívica de los conflictos, hace 
que las industrias pierdan fe en el sistema de arbitraje estancando con 
ello el desarrollo económico (Pepys, M, N. 2007), y, como fenómeno 
cíclico, perpetúa la misma corrupción.

1.3. La corrupción judicial

La corrupción judicial se refiere a la corrupción que se manifiesta 
dentro del sector justicia y se diferencia de la corrupción como fenó-
meno general en razón de que esta es mucho más específica, limitan-
do su objeto de estudio únicamente a la rama judicial. Esto incluye la 
función jurisdiccional de la rama judicial, el apoyo para la realización 
de la labor judicial, y el gobierno judicial (Villadiego et al, 2018). Por 
lo tanto, una definición de corrupción judicial debe restringirse a los 
actores que desempeñan funciones judiciales únicamente y a los actos 
mediante los cuales las llevan a cabo. En consecuencia, la exigencia 
de tener la frase “poder encomendado” (Transparencia Internacional, 
2007) es necesaria dentro de la definición de corrupción judicial. De 
esta manera, volviendo a los preceptos de Transparencia Internacional 
(2007), la corrupción judicial se define como “toda aquella conducta 
que usa el poder encomendado para obtener un beneficio propio y que 
incluye toda influencia inapropiada sobre la imparcialidad del proceso 
judicial ejercida por cualquier actor del sistema de tribunales”.

Por su parte, así como veíamos en la sección introductoria, la de-
finición del CONPES 167 (2013) es buena para atacar el problema 
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general de la corrupción por su amplitud y flexibilidad, no lo es tan-
to, en nuestra opinión, para acercarse al problema de la corrupción 
judicial. La definición de Transparencia Internacional hace un mejor 
trabajo en este sentido, al incluir a todo el sector judicial y únicamen-
te al sector judicial. Parte del problema de los proyectos de política 
criminal en Colombia para enfrentar la corrupción es la falta de es-
pecialidad de estos: aunque en el código penal y en los acuerdos in-
ternacionales la corrupción judicial es vista como un crimen especial, 
no tiene, sin embargo, un tratamiento especial (CONPES 167, 2013). 
Muestra de esto, es que los proyectos contra la corrupción judicial no 
escapan a la generalidad de la forma más amplia y básica de definir el 
problema dentro de los grandes proyectos de política criminal en Co-
lombia. Si bien hay una relación y una similitud entre la corrupción 
como enfermedad generalizada del Estado y la corrupción judicial, la 
aproximación al primero no puede ser la misma que al segundo.

Como señala (Villadiego et al, 2018, pp. 2 y 5-7), la ecuación C = 
M + D – A – S, arriba analizada, resulta útil para medir la corrupción 
en los diferentes niveles del sistema judicial, (jueces y magistrados que 
ejercen su función jurisdiccional; personal encargado de la operación 
de los juzgados y de la ejecución de las decisiones cotidianas que per-
miten el cumplimiento de la función jurisdiccional; y gobierno judi-
cial que está a cargo de la gerencia, el direccionamiento estratégico y 
la definición de directrices) cualquiera de estos actores puede ejercer 
actos de corrupción ocasional o sistemática, ya sea de forma indepen-
diente o en colaboración con otros. El escenario de mayor riesgo es 
en el cual la corrupción actúa de forma sistemática y en colaboración 
con otros niveles.

Al aplicar la ecuación C = M + D – A – S a la corrupción judicial, 
se observan dos diferencias determinantes entre esta y la corrupción 
como fenómeno general. Por un lado, en el sector judicial hay una 
especial necesidad de garantizar la independencia judicial protegida 
constitucionalmente, lo que significa que las propuestas de política 
criminal para el sector judicial tienen que asegurar en un alto grado 
el monopolio de las decisiones (M) y la discrecionalidad de los jueces 
(D). Esto lleva a concluir que, al no poder mitigar estos dos factores, 
es necesario duplicar la rendición de cuentas a la que el sector se ve 
sometido (A) y la probabilidad de que el acto corrupto sea sanciona-
do (S).
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2. EL CARTEL DE LA TOGA

El cartel de la toga es el primer caso en lograr la judicialización e 
imposición de medidas cautelares (detención preventiva intramural-
prisión) sobre funcionarios públicos que desempeñaron los más altos 
cargos en la administración de justicia. Esta investigación ha logrado 
identificar la existencia de una red criminal dedicada a operaciones 
de tráfico de influencias, utilización indebida de información privile-
giada, prevaricato acción y omisión, concusión y cohecho, en la que 
participaban reconocidos abogados litigantes, magistrados de Altas 
Cortes en ejercicio de sus funciones, un Fiscal General de la Nación, 
un Vicefiscal General de la Nación, el director de la Unidad Nacional 
contra la Corrupción de la Fiscalía, Fiscales Delegados ante la Corte 
Suprema de Justicia, fiscales de la Unidad Anticorrupción y ex magis-
trados de las mencionadas corporaciones que sirvieron como enlace 
para los pagos ilícitos. Todo esto con el fin de detener la expedición 
de órdenes de captura, medidas de aseguramiento y condenas de Se-
nadores y Representantes a la Cámara, así como de otros aforados 
constitucionales como Gobernadores y ex Gobernadores de departa-
mento y personas no aforadas2. Desde el inicio de las actuaciones en 
el segundo semestre de 2017, se han desarrollado 41 investigaciones, 
que han dado lugar a una sentencia condenatoria, dos procesos en 
juicio, tres procesos en audiencia preparatoria al juicio, un caso con 
audiencia de formulación de acusación, siete órdenes de archivo y 
cerca de tres decenas de investigaciones en curso (El Tiempo, 2019; 
Semana, 2019).

Los datos que han revelado hasta el momento las actuaciones son 
los siguientes: En primer lugar, la dificultad de poder judicializar a 
quienes “a puerta cerrada” cometen estas conductas desde el nivel 
más alto de la administración de justicia, lo que ha provocado que 

2 “(…) Los hechos objeto de investigación indican que un grupo de Magistrados 
y ex Magistrados de la Corte Suprema de Justicia, entre ellos el Dr. (….) , en 
concierto con particulares, abordaban aforados que tuvieran procesos de única 
instancia activos en esa alta entidad, y a cambio de altas sumas de dinero, ofre-
cían intervenir ilegalmente para obtener diferentes beneficios procesales, los cua-
les podían ir desde archivos, preclusiones, impedir ordenes de captura o dilatar 
los procesos en búsqueda de prescripciones” (Comisión de investigación de la 
cámara de representantes, Auto de Acusación de 13 de mayo de 2019). 
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las investigaciones tuvieran su origen en solicitudes de colaboración 
internacional emitidas por EE.UU. (es decir, el caso no se inició en 
Colombia). Así, de los antecedentes procesales se concluye que el caso 
se originó en la colaboración que un ex Gobernador departamental 
prestó a la agencia norteamericana Drug Enforcement Administra-
tion (DEA), revelando la existencia de una red de abogados y ex ma-
gistrados de la Corte Suprema de Justicia que servían de enlace con 
los magistrados de la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema 
de Justicia y los fiscales de la Unidad Nacional Anticorrupción de 
la Fiscalía que adelantaban investigaciones de conocidos suyos y de 
otras personas aforadas y no aforadas3. Fruto de esta delación, las 
autoridades norteamericanas solicitaron a Colombia, con base en los 
tratados de cooperación y asistencia judicial mutua, la realización in-
terceptaciones telefónicas en Colombia, lo que terminó generando la 
apertura de investigaciones por parte de las autoridades competentes 
colombianas.

Sin lugar a dudas, las actuaciones relativas al cartel de la toga 
han tenido un impacto negativo en la legitimidad en el ejercicio de 
la función de la administración de justicia por parte de instituciones 
que, a pesar del conflicto armado en Colombia y de la permanente 
lucha contra el narcotráfico y todo tipo de organizaciones criminales, 
siempre habían manifestado su independencia y objetividad, y que, a 
lo largo de su historia, habían mantenido sus valores y principios, a 
pesar de haber padecido atentados contra la vida de sus integrantes 
(toma y destrucción del palacio de justicia en 1986) y de haber visto 
limitados ilegalmente los derechos fundamentales de sus miembros 
—véanse, en particular, los seguimientos e investigaciones ilícitas, 
grabaciones de deliberaciones colegiadas y obtención ilegal de piezas 
reservadas de los sumarios producidas entre 2005 y 2009, en lo que 
se denominó como “el caso de las chuzadas del Departamento Admi-
nistrativo de Seguridad” (DAS), por el que se judicializaron a varios 

3 “(…) Pero si hay medios de prueba que permiten afirmar, por vía indiciaria, que 
en efecto existía una organización criminal muy bien estructurada, por medio de 
la cual se hacían las exigencias dinerarias ya relacionadas a los aforados, a cam-
bio de beneficios procesales a los que no tenían derecho. Grupo organizado del 
que hacía parte activa el Dr. José Leonidas Bustos.” (Comisión de investigación 
de la cámara de representantes, Auto de Acusación de 13 de mayo de 2019). 
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miembros del Gobierno del entonces Presidente de la República, Ál-
varo Uribe Vélez4.

Fruto de lo anterior, la legitimidad de los magistrados de la Corte 
Supremas de Justicia, y su independencia de las otras ramas del poder 
público y de actores externos, se vio menguada de manera directa 
por el comportamiento en distintas salas de la misma de un grupo de 
magistrados minoritario, que a partir de los años 2013 a 2017, opta-
ron, a cambio del pago de sumas de dinero, por generar impunidad, 
modificando el esquema de investigación de los casos de aforados 
constitucionales (en particular, los relativos a quienes habían tenido 
relación con grupos armados paramilitares, o habían alcanzado sus 
cargos gracias a los mismos). Este cambio supuso poner fin al sistema 
de control colectivo en la toma de decisiones durante la fase de ins-
trucción, para dejar el impulso de las actuaciones y la toma de deci-
siones en manos de un único magistrado). Estas transformaciones al 
interior de la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia 
se fueron desarrollando de manera progresiva, conllevando la salida 
de la institución de los magistrados auxiliares (que de manera colecti-
va instruían las investigaciones y sustanciaban la toma de decisiones), 
y que fueron reemplazados por otros funcionarios (varios de los cua-
les están siendo investigados), que cohonestaron con sus acciones y 
omisiones a las nuevas políticas institucionales5.

4 “Según la Fiscalía, el DAS espió a la Corte Suprema de Justicia por lo menos 
durante dos años. Se hizo de forma continua y a través de varios caminos que 
incluían desde seguimientos e inteligencia financiera, hasta lograr que personas 
muy cercanas a los magistrados traicionaran su confianza. Estas son algunas de 
las primeras conclusiones que se desprenden de las declaraciones dadas a la Fis-
calía por los funcionarios de Inteligencia que, uno a uno, se acercan a la justicia 
buscando beneficios a cambio de contar la verdad y de ayudar a dar con quienes 
dieron las órdenes de tamaña operación de espionaje.” (Semana, 2010).

5 “El exmagistrado auxiliar reiteró que desconfiaba de su jefe o, como ya lo había 
dicho antes en una declaración ante la Corte, siente que se convirtió en una 
“piedra en el zapato” para las ambiciones de Malo. Sobre el caso de Besaile, por 
ejemplo, Rodríguez Casas dijo: “El expediente me había generado mucha inquie-
tud por intereses que podría haber detrás [...] Yo le venía informando sobre la 
proyección del caso”, agregó el exmagistrado auxiliar. Rodríguez agregó que no 
entiende cómo su superior, Malo, optó por no hacerle caso de ordenar la captu-
ra del excongresista, a pesar de que las pruebas estaban listas.” (El espectador, 
2019).
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Debido a la transparencia, confiabilidad y seriedad de los magis-
trados de esta Alta Corporación, nunca parecieron sospechosos estos 
cambios metodológicos a la mayoría de sus miembros, encontrando 
fundados los argumentos que se daban para justificar los cambios 
presentados. Esta misma presunción de honorabilidad e imparciali-
dad de los miembros de esta corporación, ha sido también uno de los 
obstáculos para impedir que llegara el conocimiento de estos hechos 
a las autoridades competentes para su investigación, puesto que se 
desestimulaba a los que eventualmente sospechaban de estos compor-
tamientos a poner en entredicho la gestión del órgano de cierre de la 
jurisdicción ordinaria6.

En segundo lugar, este caso ha evidenciado que los magistrados 
y exmagistrados investigados han sido elegidos por el tradicional 
sistema de listas enviadas por un órgano administrativo, el Consejo 
Superior de la Judicatura, que hace un proceso previo de preselec-
ción de acuerdo al grado de cumplimiento de los requisitos consti-
tucionales para el cargo. De la lista final, la Sala Plena de la Corte 
Suprema de Justicia escoge, de entre cada diez postulados, al nuevo 
miembro corporativo. Como el total de magistrados que integran 
la Corte Suprema de Justicia es de 23, y la mayoría para el cargo 
requerido son 16 votos, las campañas de los candidatos requieren 
apoyos decididos de los miembros de las tres salas que la integran. 
Se advierte, además, que los exmagistrados que servían de enlace 
habían participado en la elección de los magistrados titulares inves-
tigados, lo que da a entender la existencia de un compromiso de los 
nuevos magistrados titulares con quienes han sido protagonistas en 
lograr un acuerdo interno para su elección. Así mismo, se observa 
cómo los (ex) magistrados investigados no habían sido inicialmente 
los candidatos elegidos por la Sala de Casación Penal, sino que fue-
ron impuestos por una mayoría de magistrados pertenecientes a las 
salas otras dos salas (civil y laboral).

6 “En el cúmulo de cuadernos que soportan el proceso, llamó rápidamente la aten-
ción un hallazgo. Los investigadores encontraron que desde 2014 quedaron los 
primeros registros de la existencia del cartel de la toga, pero estas pruebas desa-
parecieron misteriosamente del expediente de Ashton sin que hasta ahora haya 
respuestas al respecto.” (Semana, 2019).
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En tercer lugar7, el caso del cartel de la toga permite observar có-
mo los miembros de este grupo minoritario, pero con el suficiente 
poder encomendado para ser significativo en las elecciones de la Cor-
poración, mostraba una ausencia absoluta de respeto por el código 
deontológico, careciendo de todo referente axiológico en el ejercicio 
de la función judicial. Esto a pesar de la existencia desde 2006 del 
Código Iberoamericano de Ética Judicial, resultado de varios años de 
trabajo de la Cumbre Judicial Iberoamericana y tomado como mode-
lo para varios países de la región, en donde se impone la obligación 
moral de actuar conforme a los principios de honestidad profesional 
(art. 79-82)8, imparcialidad (art. 9-17)9 e independencia (art. 1, 20, 3, 

7 “Pero pensar que los abogados están vinculados exclusivamente a los intereses 
del cliente, aun en el ejercicio liberal de la profesión, es un error. Incluso en este 
contexto, los abogados asumen una serie de compromisos institucionales que de-
viene de su aceptación de la legalidad. Solo a efectos ejemplificativos y sin ningún 
ánimo de exhaustividad. Los abogados no deberían pleitear en todas las causas, 
tal como suelen hacerlo actualmente, sin tener al menos alguna pretensión con 
visos de plausibilidad, aunque así se lo pidiera su cliente. No deberían atentar 
contra la eficacia del proceso, tal como suelen hacerlo actualmente, interponien-
do «chicanas» para dilatar el juicio, aunque de ese modo mejoraran la posición 
de su patrocinado. Y aún si se aceptara que el acusado, en un proceso penal, tiene 
el derecho constitucional a mentir, el abogado no debería enseñar a su defendido 
a mentir. La parcialidad del abogado que así constreñida por los límites impues-
tos por el derecho.” (Malem, 2017 p. 156).

8 Honestidad profesional ART. 79.- La honestidad de la conducta del juez es nece-
saria para fortalecer la confianza de los ciudadanos en la justicia y contribuye al 
prestigio de la misma. ART. 80.- El juez tiene prohibido recibir beneficios al mar-
gen de los que por Derecho le correspondan y utilizar abusivamente o apropiarse 
de los medios que se le confíen para el cumplimiento de su función. ART. 81.- El 
juez debe comportarse de manera que ningún observador razonable pueda en-
tender que se aprovecha de manera ilegítima, irregular o incorrecta del trabajo 
de los demás integrantes de la oficina judicial. ART. 82.- El juez debe adoptar las 
medidas necesarias para evitar que pueda surgir cualquier duda razonable sobre 
la legitimidad de sus ingresos y de su situación patrimonial.

9 Imparcialidad ART. 9°.- La imparcialidad judicial tiene su fundamento en el 
derecho de los justiciables a ser tratados por igual y, por tanto, a no ser discri-
minados en lo que respecta al desarrollo de la función jurisdiccional. 9 ART. 
10.- El juez imparcial es aquel que persigue con objetividad y con fundamento 
en la prueba la verdad de los hechos, manteniendo a lo largo de todo el proceso 
una equivalente distancia con las partes y con sus abogados, y evita todo tipo de 
comportamiento que pueda reflejar favoritismo, predisposición o prejuicio. ART. 
11.- El juez está obligado a abstenerse de intervenir en aquellas causas en las que 
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40, 5, 6, 70 y 8)10. Este Código había sido dado a conocer en Colom-
bia por el Consejo Superior de la Judicatura, quien, como parte de su 
actividad pedagógica, promovió que su propio coordinador, Rodolfo 
Luis Vigo, realizara varios foros para los jueces y magistrados del 
país, explicando el contenido de sus principios (VIGO, Ética Judicial, 
2010). Si bien Rawls (1979) subraya que la postulación y escogencia 
de los principios y valores sirven para resolver los conflictos de inte-
rés, lo cierto es que ninguno de los integrantes del cartel de la toga se 
sentía en absoluto vinculado por los principios recogidos en el Código 
Iberoamericano de Ética Judicial.

se vea comprometida su imparcialidad o en las que un observador razonable 
pueda entender que hay motivo para pensar así. ART. 12.- El juez debe procurar 
evitar las situaciones que directa o indirectamente justifiquen apartarse de la cau-
sa. ART. 13.- El juez debe evitar toda apariencia de trato preferencial o especial 
con los abogados y con los justiciables, proveniente de su propia conducta o de 
la de los otros integrantes de la oficina judicial. ART. 14.- Al juez y a los otros 
miembros de la oficina judicial les está prohibido recibir regalos o beneficios de 
toda índole que resulten injustificados desde la perspectiva de un observador 
razonable. ART. 15.- El juez debe procurar no mantener reuniones con una de las 
partes o sus abogados (en su despacho o, con mayor razón, fuera de l mismo) que 
las contrapartes y sus abogados puedan razonablemente considerar injustifica-
das. ART. 16.- El juez debe respetar el derecho de las partes a afirmar y contrade-
cir, en el marco del debido proceso. ART. 17.- La imparcialidad de juicio obliga 
al juez a generar hábitos rigurosos de honestidad intelectual y de autocrítica.

10 Independencia ART. 1°.- Las instituciones que, en el marco del Estado constitu-
cional, garantizan la independencia judicial no están dirigidas a situar al juez en 
una posición de privilegio. Su razón de ser es la de garantizar a los ciudadanos 
el derecho a ser juzgados con parámetros jurídicos, como forma de evitar la ar-
bitrariedad y de realizar los valores constitucionales y salvaguardar los derechos 
fundamentales. ART. 20.- El juez independiente es aquel que determina desde 
el Derecho vigente la decisión justa, sin dejarse influir real o aparentemente por 
factores ajenos al Derecho mismo. ART. 3°.- El juez, con sus actitudes y com-
portamientos, debe poner de manifiesto que no recibe influencias —directas o 
indirectas— de ningún otro poder público o privado, bien sea externo o interno 
al orden judicial. ART. 40.- La independencia judicial implica que al juez le esta 
éticamente vedado participar de cualquier manera en actividad política partida-
ria. ART. 5°.- El juez podrá reclamar que se le reconozcan los derechos y se le 
suministren los medios que posibiliten o faciliten su independencia. ART. 6°.- El 
juez tiene el derecho y el deber de denunciar cualquier intento de perturbación 
de su independencia. ART. 70.- Al juez no solo se le exige éticamente que sea 
independiente sino también que no interfiera en la independencia de otros co-
legas. ART. 8°.- El juez debe ejercer con moderación y prudencia el poder que 
acompaña al ejercicio de la función jurisdiccional.
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En consecuencia, si aplicamos al presente caso la ecuación C = M 
+ D – A – S, observamos que la corrupción judicial logró permear en 
el máximo órgano de cierre de la jurisdicción ordinaria en materia 
penal, lo que se puede explicar porque, en esta instancia del sistema 
judicial colombiano, la Corporación posee un alto nivel de monopo-
lio en sus decisiones (M), con una discrecionalidad desproporcionada 
de los magistrados (D), y un alto grado de ausencia de rendición de 
cuentas, como consecuencia de un proceso de elección sin transparen-
cia. (A), de manera que, de no ser por la colaboración internacional, la 
probabilidad de sanción de los actos corruptos sería nula (S).

3. REFORMAS INSTITUCIONALES

Las principales reformas institucionales en Colombia se han dado 
con ocasión al desarrollo de la Constitución Política de 1991. En los 
Gobiernos subsiguientes, se dieron importantes pasos en la dignifica-
ción de la justicia (1992 a 1994), con la promoción de aumentos en 
materia salarial, no solamente para jueces y magistrados, sino para 
todos los niveles de empleados de la rama judicial, modificando la 
escala salarial con aumentos de hasta el 600% en relación con los 
salarios muy bajos que antes de esta reforma percibían los emplea-
dos y funcionarios de la rama, llegando a igualar el salario de los 
magistrados de las Altas Cortes con la máxima remuneración de los 
Congresistas.

Del mismo modo, la creación de la Fiscalía General de la Nación 
(1992) significó una transformación cualitativa en lo concerniente al 
combate contra fenómenos delincuenciales, en especial en lo concer-
niente a las manifestaciones del crimen organizado. Dicha Institución 
implicó no sólo la especialización de un órgano del Estado para in-
vestigar y ejercitar la acción penal ante los órganos jurisdiccionales 
competentes, sino que además fue dotado de capacidad institucional, 
autonomía y músculo financiero para abordar el problema de la cri-
minalidad como un fenómeno de organización. De esta manera, la 
Fiscalía General de la Nación (FGN) tendió desde el comienzo a la 
especialización y subespecialización, creando unidades internas en la 
lucha contra los fenómenos del crimen organizado y la corrupción 
(sin embargo, aún falta por implementar la subespecialización en la 
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investigación de los fenómenos de corrupción ligados al crimen orga-
nizado y en la detección de oportunidades de prevención como parte 
de los objetivos de los programas metodológicos de la institución).

Con la Constitución Política de 1991 aparecieron en el escena-
rio estatal nuevas instituciones y se fortalecieron las ya existentes, 
las cuales contaban con funciones de prevención en el control de los 
recursos públicos. Así, se dotó de nuevas herramientas a instituciones 
que ya venían funcionando, como la Contraloría General de la Re-
pública y la Dirección Nacional de Aduanas e Impuestos Nacionales 
(DIAN), que han demostrado resultados que han ido más allá de la 
efectiva sanción penal de evasores de impuestos y de funcionarios 
corruptos al interior de las propias entidades

La Constitución de 1991 fortaleció también la Procuraduría Gene-
ral de la Nación (PGN), que ejerce la potestad disciplinaria en varios 
niveles de la administración pública e interviene en los procesos judi-
ciales en defensa del orden jurídico y del patrimonio público. Por su 
carácter singular, resulta relevante mencionar que la idea de un Procu-
rador General de la Nación aparece por primera vez en el Reglamento 
Provisional para el establecimiento del Poder Judicial, expedido por el 
Congreso Nacional de Angostura el 25 de febrero de 1819, antes de 
constituirse la República de Colombia, como una propuesta que ha-
ría parte del texto de la primera Constitución Política. Sin embargo, 
dicha figura no fue tenida en cuenta por los constituyentes de 1821, 
de manera que hubo que esperar hasta la Constitución de 1830 para 
que la PGN se recogiera en la misma.

Si la Constitución Política de 1991 declara al Estado colombia-
no como un Estado Social y Democrático de Derecho, el origen y 
composición de la PGN se encuentra más emparentado con el carác-
ter democrático de nuestro ordenamiento jurídico, porque, la PGN, 
también denominada Ministerio Público, es el órgano representante 
de la sociedad ante todas las instancias estatales, y en especial las de 
naturaleza judicial, convirtiéndose en la única voz, una voz técnica y 
autorizada, además, de los que no tienen voz o lugar en dichas ins-
tancias. De esta manera, la PGN representa un intento por corregir 
los defectos de la ya muy imperfecta democracia representativa. De 
hecho, el Ministerio Público es una de las expresiones más acabadas 
de la democracia participativa, ya que se presenta ante las instancias 
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judiciales y extrajudiciales del Estado como vocero constitucional-
mente autorizado de todos aquellos colombianos que aspiran a que 
en las instancias en las que su participación no es posible, se garan-
tice el orden jurídico y se respeten los valores democráticos. De esta 
manera la participación de este órgano de control, con facultades de 
prevención e intervención en la estructura del Estado, vela, al menos 
en teoría, por la intangibilidad de los valores democráticos y éticos y 
por los principios jurídicos mínimos de la Constitución.

Así las cosas, la función e intervención del Ministerio Público en 
los procesos jurisdiccionales contra la corrupción, se torna no solo 
como deseable, sino también indispensable, ya que la Constitución 
Política, en su artículo 277, le asigna a esta particular institución las 
funciones de vigilar el cumplimiento de la Constitución, las leyes, las 
decisiones judiciales y los actos administrativos, y proteger los de-
rechos humanos y asegurar su efectividad, constituyéndose, de esta 
manera, en el único veedor y representante de la sociedad en los casos 
judiciales donde se ventilan asuntos referidos a prácticas abusivas so-
bre recursos públicos.

Un cambio relevante en la observancia, diagnóstico y prevención 
del fenómeno de la corrupción se presentó también con la incorpo-
ración por el Gobierno Nacional de la política de lucha contra la 
corrupción como uno de los principales ejes dentro del Plan Nacional 
de Desarrollo 1998-2002, y la creación del Programa Presidencial de 
Lucha contra la Corrupción. A través de este último, se logró por 
primera vez un trabajo armonizado entre diversas entidades del Esta-
do (entre ellas, la FGN), para desarrollar conjuntamente, entre otros 
casos, el denominado “Pomaricazo”, donde por primera vez se logró 
la judicialización y efectiva sanción de miembros del Congreso de la 
República por actos de corrupción (con anterioridad, estos servidores 
públicos eran considerados casi intocables por la justicia) (El Tiempo, 
2003)11.

11 Redacción judicial del periódico “El Tiempo” (25 de septiembre de 2003): “Casi 
cuatro años después de que estalló uno de los peores escándalos de corrupción 
en el Congreso de la República, la Corte Suprema de Justicia impuso una ejem-
plarizante condena a cuatro exparlamentarios que se idearon una feria de con-
tratos en la que estuvieron comprometidos 5.300 millones de pesos. La pena más 
fuerte recayó sobre Armando Pomárico Ramos, quien para la fecha de los hechos 
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Con posterioridad a esto se han llevado a cabo algunas reformas 
institucionales en la justicia colombiana, la más representativa de las 
cuales ha sido el Acto Legislativo 01 de 2018, mediante el cual se 
crearon en la Corte Suprema de Justicia, una Sala de Instrucción Penal 
y una Sala de Juzgamiento, cuyas apelaciones serán conocidas por la 
propia Sala de Casación Penal de la Corte Suprema. La creación de 
una segunda instancia en materia penal en la Corte Suprema de Justi-
cia constituye, sin duda, una nueva herramienta de revisión y transpa-
rencia frente al sistema de única instancia imperante hasta 2018 con 
respecto a los aforados. Sin embargo, al ser el sistema de elección de 
sus magistrados el mismo de las otras salas de la Corte Suprema de 
Justicia, no evidencia mayor avance frente a los procesos de rendición 
de cuentas.

Un avance significativo a la contribución de la mayor autonomía 
e independencia de jueces y magistrados, así como a los mecanismos 
de rendición de cuentas, fue la inclusión de la carrera judicial en desa-
rrollo del principio constitucional de acceso al servicio público por el 
sistema de méritos, incorporado en la Constitución Política de 1991. 
Así mismo, mediante la expedición de la Ley Estatutaria de la Admi-
nistración de Justicia (Ley 270 de 1996) se establecieron y delimitaron 
los requisitos de experiencia e idoneidad necesarios para el acceso a 
los cargos de la rama judicial y se desarrolló el contenido de los dere-
chos prestacionales de sus miembros, equiparando los mismos a los 
de los funcionarios y empleados del mismo nivel de la FGN. Así, el 
artículo156 de la Ley 270 prevé que la carrera judicial

“[…] se basa en el carácter profesional de funcionarios y empleados, 
en la eficacia de su gestión, en la garantía de igualdad en las posibilidades 
de acceso a la función para todos los ciudadanos aptos al efecto y en la 

se desempeñaba como presidente de la Cámara de Representantes. Tendrá que 
pagar 12 años de prisión por concierto para delinquir, celebración de contratos 
sin cumplir los requisitos y peculado. Su condena, como la de los otros, ya no 
tiene más apelaciones. Los otros afectados son Octavio Carmona Salazar, para 
entonces segundo vicepresidente, y los también representantes en esa época Da-
río Saravia Gómez y Miguel Angel Flórez Rivera. La condena, adicionalmente, 
inhabilita de por vida a los excongresistas para ocupar cargos y ejercer funciones 
públicas y les impone millonarias multas e indemnizaciones a favor de la Cámara 
de Representantes.”
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consideración del mérito como fundamento principal para el ingreso, la 
permanencia y la promoción en el servicio”.

La mencionada Constitución Política de 1991 creó también un 
órgano encargado de la administración de la carrera judicial, deno-
minado Consejo Superior de la Judicatura, el cual se ha encargado de 
(i) reglamentar los procesos de selección por concurso de méritos; (ii) 
aprobar los cursos previos a la selección final; (iii) conformar las listas 
de candidatos con base en criterios de puntaje previamente acorda-
dos; y (iv) visualizar, a través de la página web de la entidad, todas 
las etapas de los procesos de selección, en aras del cumplimiento del 
principio de transparencia (esto incluye subir a la página web las con-
vocatorias, la preadmisión de requisitos, la determinación del lugar 
de las pruebas, las calificaciones obtenidas y los procesos de revisión).

Sin embargo, la FGN, órgano independiente del Poder Ejecutivo, 
que, en virtud de la Constitución de 1991, fue adscrita a la rama judi-
cial, tiene autonomía presupuestal y administrativa frente al resto de 
órganos de la rama y por tanto se encuentra desvinculada del Consejo 
Superior de la Judicatura. Desafortunadamente, la FGN no ha podido 
todavía implementar de manera permanente el sistema de acceso por 
carrera porque, de modo que, veintiocho años después de su creación, 
solo ha llevado a cabo un proceso de selección de funcionarios admi-
nistrativos y misionales (misión institucional, fiscales y funcionarios 
de despachos fiscales). Además, ni ha establecido las condiciones de 
acceso por carrera y ascensos de los cargos de policía judicial, ni ha 
podido, por tanto, realizar procesos de selección por méritos de este 
tipo de funcionarios.

Finalmente, es importante subrayar que la discrecionalidad que 
tienen los magistrados de Tribunal y los magistrados de las Altas Cor-
tes, en el ejercicio de su función de nominación para cargos provisio-
nales (vacantes que no han sido aún ocupadas por funcionarios de 
carrera) constituye, sin duda, un importante espacio de ausencia de 
rendición de cuentas, que incrementa la posibilidad del mantenimien-
to de funcionarios de instancias inferiores con tendencia a seguir los 
lineamientos de los nominadores, lo cual infringe los principios de 
autonomía e independencia que han de caracterizar a la rama.
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4. REFORMAS NORMATIVAS

Las reformas normativas en la legislación colombiana que preten-
den enfrentar el fenómeno de la corrupción se pueden reunir de forma 
general en las siguientes categorías: (i) transparencia; (ii) rendición de 
cuentas y control social; (iii) cultura de la legalidad e integridad; (iv) 
deberes y conducta del juez; y (v) otros instrumentos contra la corrup-
ción y tratados internacionales.

4.1. Transparencia

La transparencia es uno de los factores más importantes en la lucha 
contra la corrupción en todo el sistema estatal. Su carácter fundamen-
tal crece exponencialmente tratándose del sector judicial. Teniendo en 
cuenta que las acciones que se pueden adoptar frente a la corrupción 
judicial se asientan mayoritariamente en la rendición de cuentas (A) 
y en la probabilidad de que el acto sea sancionado (S), un marco de 
transparencia constituye un elemento esencial para que haya una ade-
cuada rendición de cuentas y un control ciudadano efectivo, así como 
para que se incremente la probabilidad de sancionar actos corruptos.

Los artículos 23 y 74 constituyen las bases normativas de la trans-
parencia en la Constitución Política de 1991. El artículo 23 establece 
que “[t]oda persona tiene derecho a presentar peticiones respetuosas 
a las autoridades por motivos de interés general o particular y a ob-
tener pronta resolución. El legislador podrá reglamentar su ejercicio 
ante organizaciones privadas para garantizar los derechos fundamen-
tales”. Por su parte, el artículo 74 dispone que “[t]odas las personas 
tienen derecho a acceder a los documentos públicos salvo los casos 
que establezca la ley.”

La Ley 1712 de 2014 que regula el derecho de acceso a la infor-
mación pública junto con las excepciones y los procedimientos para 
acceder a la misma, el Decreto 103 de 2015 y las reglamentaciones 
del Ministerio de las Tecnologías de la Información, constituyen un 
cuerpo normativo y reglamentario relevante para la implementación 
de una política de transparencia institucional.

Finalmente, las disposiciones del CONPES 167 (2013) constitu-
ye otro esfuerzo por tratar el tema de la transparencia institucional 
como un tema de política pública. Así a través de este documento, se 
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trato de implementar el proyecto de gestión de la información y la ley 
de archivos, se estableció un mecanismo de acompañamiento a la ley 
de transparencia, se adoptó un lenguaje de fácil acceso para la ciuda-
danía, se promovió la publicación de datos de las entidades públicas, 
se establecieron sistemas de información sobre inversión de recursos 
de regalías y se desarrollaron los portales de transparencia económica 
a nivel territorial.

4.2. Control social y rendición de cuentas

El artículo 270 de la Carta Política de 1991 prevé el marco cons-
titucional para llevar a cabo el control social. Conforme a esta dispo-
sición, “[l]a ley organizará las formas y los sistemas de participación 
ciudadana que permitan vigilar la gestión pública que se cumpla en 
los diversos niveles administrativos y sus resultados”. Dicho postula-
do constitucional encuentra su desarrollo más importante en la Ley 
Estatutaria 1757 de 2015, por la cual se dictan disposiciones en ma-
teria de promoción y protección del derecho a la participación demo-
crática. Además, la ley 147 de 1998 se encarga de regular las acciones 
populares como mecanismos judiciales para garantizar la defensa y 
protección de derechos e intereses colectivos.

La Ley 594 de 2000, o Ley General de Archivos, regula por su par-
te la función archivística del Estado y estipula la forma en que se debe 
hacer la gestión de los archivos. Dicha función es vital para la conser-
vación de la memoria institucional y para que cualquier ciudadano u 
organización de ciudadanos interesados pueda realizar veeduría a la 
gestión reciente de cualquier entidad del Estado. Así mismo, la ley 850 
de 2003 reglamenta las veedurías ciudadanas, que son los mecanis-
mos democráticos que confieren a los ciudadanos herramientas para 
vigilar la gestión pública de entidades encargadas de la ejecución de 
un programa, proyecto o prestación de un servicio público.

En cuanto a Ley 962 de 2005, sobre racionalización de trámites y 
procedimientos administrativos, ésta tiene por objeto facilitar las re-
laciones de los particulares con la administración pública. Destaca en 
esta ley su artículo 8, el cual dispone que todos los organismos y entida-
des de la administración pública deben tener a disposición del público 
información sobre las normas básicas que determinan su competencia, 
sus funciones y los servicios que prestan, entre otros datos relevantes. 
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A esto hay que unir la Ley 1437 de 2011, o Código de Procedimiento 
administrativo y de lo Contencioso Administrativo, que estipula que 
las actuaciones administrativas deben desarrollarse con arreglo a los 
principios del debido proceso, igualdad, imparcialidad, buena fe, mo-
ralidad, participación, responsabilidad, transparencia, entre otros, y 
transcribe el propio artículo 8 de la Ley 962 de 2005.

4.3. Cultura de la legalidad e integridad

La legislación sobre la cultura de la legalidad y la promoción de la 
integridad se puede clasificar en: (i) aquellas normas dirigidas a evitar 
los conflictos de interés; (ii) las disposiciones dirigidas a separar con 
nitidez la gestión de los intereses públicos de la gestión de los intereses 
privados; y (iii) la regulación que intenta difundir una cultura de la 
integridad y los hábitos éticos. Los artículos 126 a 129 de la Cons-
titución Política de 1991 establecen un régimen de inhabilidades e 
incompatibilidades para los servidores públicos. Además de esto, la 
Ley 5 de 1993 regula también el régimen de inhabilidades e incompa-
tibilidades para los congresistas. En cuanto a disposiciones dirigidas 
a separar la gestión de los intereses públicos de los intereses privados, 
se puede destacar el artículo 122 de la propia Carta Política, el cual 
establece la obligación de los servidores públicos de declarar el monto 
de bienes y rentas.

Finalmente, en lo que se refiere a la regulación que intenta hacer 
difusión de una cultura de integridad, destaca la Ley 1474 de 2011, 
instrumento legal por el cual se dictan normas orientadas a fortalecer 
los mecanismos de prevención, investigación y sanción de los actos 
de corrupción, estableciendo la obligación para los centros educa-
tivos de incluir en su currículo competencias ciudadanas y valores 
democráticos, con el fin de luchar contra la tolerancia social de la 
corrupción. Además, el documento CONPES 167 (2013) plantea la 
creación de premios de alta gerencia con enfoque de transparencia, 
un Plan Unificado de Capacitación de las diversas entidades públicas, 
herramientas para la identificación de conflictos de interés, la creación 
de un manual de inhabilidades e incompatibilidades, una estrategia 
de promoción de la cultura y la legalidad, la incorporación en el sis-
tema educativo formal de temas como integridad y cultura legal, y el 
aumento de la información ofrecida a los ciudadanos en estos temas.
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4.4. Deberes y conducta del juez

Los artículos 113, 228, 230 y 249 de la Constitución Política regu-
lan algunos aspectos del trabajo judicial y de la rama. Sentencias de 
constitucionalidad como la C-361/01 y la C-365/00 resultan asimis-
mo importantes para interpretar los principios de independencia e im-
parcialidad judicial en relación con el ejercicio de la función judicial.

5. DESAFÍOS

Los principales desafíos relativos a la prevención, detección y re-
presión de la corrupción en el sistema judicial colombiano se encuen-
tran en las siguientes cinco áreas: (i) administración y acceso público 
a la información; (ii) insuficientes mecanismos de transparencia en los 
procesos de acceso a cargos públicos; (iii) insuficiente consolidación 
en los procesos de rendición de cuentas; (iv) fortaleza del crimen or-
ganizado; y (v) cuestiones de normatividad general.

5.1. Información pública y administración de la información

Las instituciones judiciales en Colombia hacen un trabajo muy 
pobre en el catálogo y registro de sus decisiones judiciales. La ma-
yoría de los sistemas de registro de información no contemplan una 
actualización en tiempo real de la misma, lo que en muchos casos no 
la hace fiable. Además, la información que se sube a estas plataformas 
no es normalmente completa y muchas decisiones aparecen como re-
servadas sin que exista una razón legal para ello. De esta manera, se 
dificulta también el control sobre los tiempos del proceso.

A esto hay que unir que los descriptores con los que se buscan 
son complejos y las plataformas son lentas en el suministro de in-
formación, lo que dificulta la visibilidad de estas y el conocimiento 
directo de la motivación de las decisiones judiciales por parte de los 
administrados. De la misma forma, los informes de rendición de cuen-
tas sobre el control de la corrupción no dan cuenta real de todos los 
eventos, omitiendo con frecuencia casos o contando varias veces el 
mismo. También, los informes sobre corrupción suelen incluir delitos 
que no necesariamente constituyen actos de corrupción, como el deli-
to de prevaricato por acción o por omisión (Villadiego et al, 2018, pp. 
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11-14). La congestión del sistema judicial y un alto grado de inflación 
normativa incrementan todavía más la ausencia de transparencia.

5.2. Insuficientes mecanismos de transparencia de los procesos 
de acceso a los cargos públicos

Los jueces en Colombia, por regla general, deben ser elegidos por 
méritos bajo un proceso riguroso que se concentre en los atributos de 
los candidatos, como su trayectoria profesional y sus valores. Sin em-
bargo, este no es siempre el caso. Persiste una falta de transparencia 
en el proceso, especialmente en la escogencia de los magistrados de 
las Altas Cortes, lo que lleva a una deficiencia que permite, en el peor 
de los casos, la imposición de un ciclo de corrupción bajo el cual la 
elección termina siendo influenciada por miembros pertenecientes a 
grupos de interés o centros de poder.

5.3. Insuficiente consolidación en procesos de rendición de 
cuentas

Aunque existe la obligación legal en todas las entidades del Estado, 
incluyendo la rama judicial y la FGN, de presentar y socializar en me-
dios de comunicación masiva, como espacios televisados institucionales 
o canales en streaming, los ejercidos anuales de rendición de cuentas, 
no existe un protocolo mínimo, ni estandarizado, sobre el cruce de los 
datos tomados para realizar los informes anuales. Así mismo, tampoco 
existe un proceso de auditoría para la constatación de la veracidad de 
los datos empleados en estos informes, resultando estos procesos en 
actos de buena fe institucionales, que con frecuencia se desarrollan sin 
el rigor necesario para lograr un control sobre las actividades desarro-
lladas por las instituciones del sistema judicial colombiano.

5.4. Crimen organizado

Colombia es un país que tiene un grave problema de crimen orga-
nizado debido especialmente al narcotráfico. Para Buscaglia (2013), 
la interacción entre el crimen organizado y el Estado se da en los si-
guientes cinco niveles de penetración: (i) los actos aislados de corrup-
ción en el nivel más bajo del poder público; (ii) los actos de corrup-
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ción que ocurren frecuentemente en los rangos inferiores del Estado; 
(iii) la administración de las agencias públicas para desviar las opera-
ciones policiales, neutralizar la regulación de los mercados financieros 
y situar miembros de bandas criminales organizadas en puestos del 
Estado; (iv) la cooptación de responsables de agencias públicas encar-
gados de enfrentar el crimen organizado; y (v) la cooptación de líderes 
políticos del más alto nivel.

La penetración del crimen organizado dentro de la rama judicial 
puede ser parte de los primeros tres niveles, por ejemplo, cuando se 
provoca que un funcionario pierda archivos o esconda información 
relevante de un caso. De igual forma, puede penetrar el aparato judi-
cial al cuarto nivel, como hacer que juez omita una orden de captura 
o reduzca una sentencia.

El problema del crimen organizado es que pone un gran énfasis 
en penetrar la institución judicial, haciendo que el juez o funcionario 
sea mucho más propenso a cometer dichos actos a través de grandes 
incentivos. Esto, combinado con un alto monopolio decisor, un alto 
grado de discreción y una ineficiente rendición de cuentas, hace que 
exista una alta probabilidad de que se lleven a cabo comportamientos 
corruptos (Voigt, S. 2007).

5.5. Normatividad general

Como es evidente, la legislación y las reformas normativas que 
se encargan de revisar y evitar la corrupción estatal se enfocan de 
forma principal en la rama ejecutiva. Esto lleva a un problema si se 
comprende que la rama judicial funciona de forma diferente porque 
el principio de independencia judicial hace que se permita que sus in-
tegrantes dispongan del monopolio del poder de decisión y de un alto 
nivel de discrecionalidad en su ejercicio.

6. CONCLUSIONES-PROGRAMA DE ACCIÓN

Las principales conclusiones a las que hemos llegado en el presente 
capítulo nos permiten presentar el siguiente programa de acción para 
combatir el fenómeno de la corrupción en Colombia. En primer lugar, 
constituye una obligación el dotar de mayor transparencia los proce-
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sos de selección de los magistrados de las Altas Cortes. Las razones 
de su elección deben someterse al escrutinio público, de manera que, 
mientras las deliberaciones pueden ser secretas y reservadas, no ocu-
rre lo mismo con los motivos y conclusiones en relación con el mérito 
y demás requisitos de selección.

En segundo lugar, los cargos en provisionalidad de la rama judicial 
no deben ser provistos por magistrados de Altas Cortes o de Tribuna-
les de Distrito, sino que han de ser provistos siempre en propiedad de 
acuerdo con el orden recogido en la lista de elegibles.

En tercer lugar, la FGN debe implementar el acceso, permanencia 
y ascenso de los distintos empleados y funcionarios a través de la im-
plementación de la carrera judicial.

En cuarto lugar, se debe fortalecer la actualización de las bases de 
datos institucionales, y su verificación y control, así como mejorar el 
acceso público a las plataformas de información. De la misma forma 
deben ser públicas todas las decisiones judiciales que conforme a las 
normas de procedimiento no sean reservadas, y han de realizarse au-
ditorias periódicas de los procesos que dan lugar a los archivos y de 
aquellos otros que no hayan tenido suficiente actividad procesal en 
aras de evitar su prescripción.

Finalmente, se deben implementar protocolos estandarizados de 
manera técnica en los informes anuales de rendición de cuentas, y se 
han de implementar auditorías internas y externas sobre los insumos 
empleados para su construcción.
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Capítulo III
EL CASO DUARTE

Norberto Hernández Jiménez
Sergio Iván Anzola Rodríguez

INTRODUCCIÓN

El 26 de septiembre de 2018, Javier Duarte de Ochoa (Exgo-
bernador de Veracruz) fue condenado a 9 años de prisión por los 
delitos de operaciones con recursos de procedencia ilícita y asocia-
ción delictuosa. La condena fue confirmada por el Tercer Tribunal 
Unitario en Materia Penal de Ciudad de México, tras considerar que 
los elementos probatorios presentados por la entonces Procuraduría 
General de la República (PGR)1, fueron suficientes e idóneos para 
acreditar su responsabilidad. No obstante, en esta decisión se revocó 
de manera temporal el decomiso de más de 40 propiedades que se 
consideraban ligadas a Duarte, debido a que los inmuebles son pro-
piedad de otras personas que aún no han sido condenadas (Forbes 
México, 2020).

El modus operandi consistió en el otorgamiento de contratos y 
recursos económicos a “empresas fantasmas”, que fungían como 
proveedoras del Gobierno y que facturaban unos servicios inexis-
tentes (Empresas Emisoras de Facturas con Operación Simuladas-
EEFOS), respecto de productos que el Gobierno veracruzano ne-
cesitaba otorgar a diversas poblaciones, tales como suministro de 
papelería, botiquines, catres y bolsas para dormir, juguetes, regalos 
de Navidad, cuentos infantiles, despensas, sillas de ruedas, equipa-
miento de cocinas, enseres domésticos, kits de higiene bucal, bici-
cletas, instrumentos musicales, bastones, andaderas, triciclos, cha-
marras, máquinas de coser, balones de futbol y cobertores, etc. Otra 
de las modalidades documentada, dentro del entramado de la co-
rrupción padecido en el Estado de Veracruz, son las “estafas maes-

1 Actualmente existe una Fiscalía General de la República (FGR).
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tras”, que consisten en la evasión de las normas de contratación 
estatal, utilizando terceros para el desvío de recursos. En ambas se 
generan complicidades entre allegados y relaciones institucionales 
de impunidad (Galindo, Padilla & Andrade, 2019, p. 371), lo que 
conlleva a la vinculación de la política, como parte del comporta-
miento desviado en contra de los fines encomendados para el ejer-
cicio de los cargos estatales y en detrimento del tesoro público. De 
hecho, se señala que ASISMEX (empresa que inyectó 15 millones 
de pesos a la campaña presidencial priista en 2012 —el PRI nunca 
reportó este ingreso), forma parte de una red de compañías creadas 
por un contador público que se benefició de contratos y convenios 
de la administración Duarte por más de 3,617 millones de pesos 
(Ángel et. al., 2020).

Este capítulo se enfoca en el estudio del caso Duarte2 y lo enmarca 
dentro de la teoría criminológica de la delincuencia de cuello blanco. 
Adicionalmente, hace una descripción del fenómeno de la corrupción 
en el ámbito mexicano, identificando las medidas administrativas 
adoptadas para combatir este flagelo, que en todo caso resultan in-
suficientes si no se exploran estos comportamientos desde una pers-
pectiva ética, la cual debe contribuir para la prevención del delito, 
para lo cual abordamos la ética profesional del abogado y el secreto 
profesional, atendiendo a la participación de los juristas en esta clase 
de delitos. Esto último con miras a salvaguardar el erario y la debida 
inversión de estos recursos, en beneficio de la comunidad.

Atendiendo a las dificultades para recaudar la información ofi-
cial, frente a un proceso que se realiza por fuera de los límites terri-
toriales de los investigadores, recurrimos a la prensa como fuente 
documental (Acevedo y Villabona, 2020; Hernández, 2017)3, con 
el objetivo de documentar algunos detalles de este caso. La estrate-

2 Nos limitamos al escándalo de corrupción objeto de la condena del año 2018, 
a pesar de que existen otras irregularidades relacionadas con el proyecto de ge-
neración eléctrica y de abasto de agua en Xalapa (Caso Lava Jato-Odebrecht) y 
algunos delitos electorales (Roldán, 2017).

3 Al respecto, advierte Larrauri (2015, p. 48), que las noticias aparecidas en los 
medios de comunicación, entre otras fuentes, brindan información abundante 
para las investigaciones criminológicas, en aplicación del método cualitativo de 
análisis documental.
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gia metodológica se completó con una revisión bibliográfica (básica 
jurídico-criminológica) en torno al fenómeno de la corrupción en 
México, su explicación criminológica y los parámetros éticos que 
influyen en su ocurrencia.

1. APROXIMACIÓN CRIMINOLÓGICA FRENTE  
A LA CORRUPCIÓN

Para los efectos de este trabajo, entendemos la corrupción como la 
violación de la obligación de los decisores, encaminada a un beneficio 
personal extraposicional (Vázquez, 2007, p. 167)4. Estos comporta-
mientos se encuentran enmarcados en el derecho penal comparado 
dentro del bien/interés jurídico tutelado de la administración públi-
ca (Terradillos, 2019, p. 12). En consecuencia, para concretar estos 
comportamientos, se exige que el agresor ostente cierta capacidad 
de decisión, fruto de su posicionamiento en alguna de las esferas del 
poder público5, lo cual conlleva a la falsación, tanto del puro positi-
vismo naturalista —que entiende al delincuente como un ser distinto 
del ciudadano convencional (Larrauri, 1991, p. 10)—, así como de 
la concepción marxista del delincuente —como lumpen proletariat: 
un ser derrotado, perteneciente al proletariado, pero improductivo y 
desmoralizado, que opta por el delito en vez de participar en la lucha 
social (Hernández, 2018b, p. 206)—.

Este proletariado es descrito en la obra de Ferrajoli como:

mendigos y vagabundos, individuos de ambos sexos dedicados a la pros-
titución y alcoholizados, fulleros y sujetos de vida equívoca, degenerados 
física y espiritualmente, todos ellos concurren para formar el ejército de 
los enemigos capitales del orden social, ejército cuyo estado mayor está 
formado precisamente por los delincuentes habituales. (Ferrajoli, 1995, 
p. 269)

4 Otras definiciones de este fenómeno en Huntington (1996, p.63), Myint (200, p. 
35) y Müller (2012, p. 167).

5 Para su configuración también participan particulares (sin poder de decisión), 
que contribuyen a defraudar la administración pública, dentro de una relación 
sinalagmática (Terradillos, 2019, p. 15). En todo caso, se requiere la participa-
ción de alguien que en ejercicio de la función pública, cuente con estas faculta-
des. 
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Sin duda, estas características son sustancialmente diferentes a las 
evidenciadas en los delitos de corrupción.

En el caso Duarte, que es nuestro objeto de estudio, nos encon-
tramos en presencia de una persona privilegiada, con estudios profe-
sionales realizados dentro y fuera de su país (licenciado en derecho 
por la Universidad Iberoamericana (Ciudad de México), máster en 
Derecho, Economía y Políticas Públicas por el Instituto Universitario 
de Investigación Ortega y Gasset (Madrid), doctor en Economía por 
la Universidad Complutense de Madrid y maestro en Gestión Pública 
Aplicada por la Escuela de Gobierno y Transformación Pública por el 
Tecnológico de Monterrey). Ocupó varios cargos públicos, antes de 
ser Gobernador de Veracruz (en la secretaría de Gobernación, Cáma-
ra de Diputados, Senado de la República) (Politipedia; Ángel, 2017), 
lo que denota suficiencia en las oportunidades que tuvo, sin que se 
vislumbren rasgos de atavismos ni características biológicas distintas, 
como enfermedades mentales (Larrauri, 2015, p. 52). En consecuen-
cia, ni el positivismo criminológico ni la criminología crítica marxista, 
permiten satisfactoriamente entender la etiología del delito en este 
caso particular.

En respuesta a estas deficiencias en el análisis del sujeto por parte 
de la criminología tradicional, Sutherland (1949, pp. 240-257) anali-
za la comisión de delitos de cuello blanco o “delitos de los poderosos” 
(Bustos, 1983, p. 20), partiendo de la premisa de que estas conductas 
se enmarcan en el ámbito de los negocios, que en definitiva acepta es-
tas dinámicas (Cid & Larrauri, 2001, p. 122), creándose así contextos 
de normalización (Zúñiga, 2018).

Empero, la corrupción exige cierto posicionamiento y uno de los 
entornos de poder más fuerte está cooptado por la política. Así, desde 
estas posiciones políticas se puede terminar comulgando con la ilega-
lidad, omitiendo por contera los fines de la función pública y preten-
diendo el provecho personal o de un tercero. Adicionalmente, puede 
utilizarse el poder como una herramienta para garantizar la impuni-
dad, obstaculizando las funciones de investigación y juzgamiento, con 
miras a la imposición de una sanción, que debe ser proporcional a la 
magnitud del delito y el daño causado con el mismo.

Estos agresores (corruptos) recurren a técnicas de neutralización 
frente a las demandas de comportamiento conforme al ordenamiento 
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jurídico, las cuales pueden ser externas e internas al sujeto (Sykes & 
Matza, 1957, p. 665), que en definitiva persiguen la ampliación o 
distorsión de las circunstancias que eximen la responsabilidad penal 
(Larrauri, 1991, p. 20). Sumado a esta situación, que pretende justifi-
car los comportamientos, la cobertura del sistema no es igual en estos 
eventos, a la que se encamina hacia la satisfacción de la seguridad 
ciudadana, judicializando preferentemente a sujetos sometidos a pro-
cesos de exclusión social (Baratta, 2004, p. 290).

En este sentido, la criminología crítica, a partir del estudio sobre 
la criminalización de los comportamientos y la aplicación del derecho 
penal, en el marco de la sociedad capitalista (Larrauri, 2015, p. 74), 
advierte que las clases dominantes tienen el poder de determinación 
sobre las conductas delictivas6, lo que se ve reflejado en la tipificación 
de determinadas conductas, la exclusión de otras y la selectividad en 
la persecución y judicialización de estos comportamientos (Baratta, 
2004, p. 172; De Giorgi, 2006, p. 57). Esta dinámica puede favorecer 
al delincuente de cuello blanco. Por esta razón es imprescindible pres-
tar especial atención a este tipo de delincuencia, que no solo repercute 
en costos evaluables en dinero sino también en los costos sociales y de 
legitimidad de las instituciones7.

En materia procedimental, la judicialización de estos delitos tiende 
a ser más compleja y dilatada en el tiempo (Fernández, 2017, p. 49), 
por la extensión de los elementos probatorios, la participación de los 
abogados en ejercicio del derecho a la impugnación y la eventual es-
trategia de prescripción, lo que también habilita el escenario de impu-
nidad. A esto también deben sumarse la afectación a la independencia 
judicial y la tipificación legal de estos delitos (Terradillos, 2019, p. 
26), bajo una técnica legislativa deficiente o malintencionada. Al res-
pecto, piénsese en el Sistema Estatal Anticorrupción promovido por 

6 Lo que Bergalli (1983, p. 82) denomina la “perspectiva de la justicia como justi-
cia de clase”.

7 En el prefacio de la Convención de las Naciones Unidas contra la corrupción se 
señala que: “La corrupción es una plaga insidiosa que tiene un amplio espectro 
de consecuencias corrosivas para la sociedad. Socava la democracia y el estado 
de derecho, da pie a violaciones de los derechos humanos, distorsiona los merca-
dos, menoscaba la calidad de vida y permite el florecimiento de la delincuencia 
organizada, el terrorismo y otras amenazas a la seguridad humana”.
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Duarte en el Congreso del Estado de Veracruz, sobre el cual hacemos 
algunas reflexiones en el apartado 3. de este trabajo.

En cuanto a la sanción para esta clase de delitos, se ha venido 
implementando una política de tolerancia cero contra los delitos rela-
cionados con la corrupción y en general todos aquellos que lesionen el 
erario (Hernández, 2018a, p. 294). Incluso bajo criterios garantistas, 
aunque la gravedad para fijar los límites punitivos se muestra menor 
que la del homicidio, los delitos de cuello blanco quedan ubicados 
en el siguiente eslabón junto con otros delitos violentos (Von Hirsch, 
1998, p. 80).

Un reto importante que tiene el sistema penitenciario en torno a 
estos delitos es el tema de la resocialización (artículo 10-3 del Pacto 
Internacional de Derechos Civiles y Políticos), atendiendo a que los 
agresores son personas que han tenido todas las oportunidades, no 
obstante, realizan un comportamiento desviado. En este sentido, la 
imposición de la pena en su contra se limitaría a cumplir con las fun-
ciones de retribución, incapacitación o prevención general positiva 
(Fernández, 2017, p. 56), lo que no necesariamente garantiza el desis-
timiento de la actividad delictiva en el futuro. Empero, si se renuncia 
al fin resocializador frente a estos agresores y se persigue su incapaci-
tación —no solo intramuros—, parecen acertadas medidas de inhabi-
litación intemporal por la comisión de estos delitos8, reduciendo así 
la oportunidad criminal en el ámbito espacial.

Finalmente, frente a la responsabilidad civil derivada del delito, 
es imprescindible perseguir la reparación del agresor, procurando el 
reintegro de los recursos públicos objeto de malversación, a través de 

8 En el ámbito colombiano (y sin pretender ser el paradigma en la lucha contra 
la corrupción), esta inhabilidad se encuentra consagrada en el inciso 5° del ar-
tículo 122 de la Constitución Política, de la siguiente manera: “Sin perjuicio de 
las demás sanciones que establezca la ley, no podrán ser inscritos como candi-
datos a cargos de elección popular, ni elegidos, ni designados como servidores 
públicos, ni celebrar personalmente, o por interpuesta persona, contratos con el 
Estado, quienes hayan sido condenados, en cualquier tiempo, por la comisión de 
delitos que afecten el patrimonio del Estado o quienes hayan sido condenados 
por delitos relacionados con la pertenencia, promoción o financiación de grupos 
armados ilegales, delitos de lesa humanidad o por narcotráfico en Colombia o en 
el exterior.” (Énfasis nuestro).
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figuras como el decomiso9 y la extinción del derecho de dominio10. 
Este resarcimiento del daño (en términos económicos) es mucho más 
importante que la retribución punitiva, a través de la cárcel.

2. LA ÉTICA PROFESIONAL DEL ABOGADO, EL 
SECRETO PROFESIONAL Y LA CORRUPCIÓN

El caso Duarte en particular y la lucha contra la corrupción como 
preocupación general de la agenda pública, deberían servir para abrir 
en México (y en Latinoamérica) una conversación franca sobre el rol 
que desempeñan los abogados y puntualmente la figura del secreto 
profesional en el fenómeno de la corrupción.

A partir de la crisis financiera global de 2008 (y del rol que los 
abogados tuvieron en ella) esta conversación pudo iniciarse en el con-
texto norteamericano donde hubo importantes reformas a los deberes 
de confidencialidad y la regulación del secreto profesional en la pro-
fesión jurídica (Rochvarg, 2003, p. 9). No obstante, dicho debate no 
ha llegado a Latinoamérica; esto, posiblemente, porque la rama del 
derecho directamente concernida con la regulación del ejercicio del 
derecho, es decir, la ética profesional del abogado es un campo subde-
sarrollado en la región (Anzola, 2019, p. 33).

Por lo general, los delitos de cuello blanco como el relacionado 
con el caso Duarte, requieren de conocimiento técnico y especializa-
do para su realización. En este punto los abogados juegan un papel 
determinante. La creación de empresas fantasmas, el diseño de tran-
sacciones comerciales plasmadas en figuras jurídicas para facilitar el 
flujo de dinero y el tratar de ocultar el desvío de dineros públicos, 
sin duda requiere de conocimiento jurídico. No nos referimos acá al 
conocimiento jurídico de los abogados defensores que acometen la 
defensa de personas acusadas por hechos de corrupción cuando estos 

9 En el artículo 2º de la Convención de las Naciones Unidas contra la corrupción 
se establece: “Por “decomiso” se entenderá la privación con carácter definitivo 
de bienes por orden de un tribunal u otra autoridad competente”. Sobre el tema 
es importante revisar la decisión 696/05 del Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos (DASSA FOUNDATION and Others against Liechtenstein).

10 Sobre el tema, ver Piña (2010).
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ya ocurrieron (aunque puede ocurrir que el abogado defensor haya 
colaborado en la empresa criminal de su cliente); nos referimos a los 
abogados que están inmersos en el propio acto de corrupción.

Un abogado (o un conjunto de abogados) puede interactuar en 
distintas formas e intensidades en actos de corrupción. En primera 
instancia puede ser coautor del delito. Esto ocurriría, por ejemplo, 
cuando en conjunto con su cliente planea, diseña y ejecuta las actua-
ciones que se ajustan al tipo penal específico. En segunda instancia, un 
abogado puede participar en un caso de corrupción actuando de “ma-
la fe”. Esto ocurriría cuando, si bien no es la mente criminal detrás del 
acto, sí presta su servicio técnico para facilitarlo, aún a sabiendas de 
que hay algo extraño o sospechoso de por medio, pero aun así decide 
prestar su servicio. Esto puede ocurrir en casos de testaferrato cuando 
un abogado, a sabiendas de lo que realmente está haciendo su cliente, 
se hace el de la vista gorda y se “limita” a prestar un servicio técnico 
sin indagar a fondo sobre las operaciones de su cliente. En tercera y 
última instancia está el abogado que es contactado por un cliente que 
le solicita abiertamente colaborar con la prestación de un servicio 
técnico que facilitará un acto de corrupción, pero no acepta llevar a 
cabo ese servicio.

En la primera situación descrita, es suficientemente claro que el 
abogado sería responsable penal y disciplinariamente (por “discipli-
nariamente” nos referimos a las investigaciones y sanciones de las que 
puede ser acreedor por violar sus deberes profesionales contenidos en 
un código de ética). En la segunda situación el análisis es más com-
plejo. Habría que determinar qué tanto sabía realmente el abogado 
sobre lo que estaba haciendo su cliente y si él era o no parte de la em-
presa criminal. En caso de que fuera parte de la empresa criminal sería 
un coautor del delito. No obstante, de ahí en adelante, el camino es 
menos claro. Primero, habría que preguntarse si los abogados tienen 
un deber jurídico de indagar sobre los fines que persigue su cliente y 
la procedencia de sus recursos. En un ejemplo concreto relacionado 
con el lavado de dinero ¿El abogado que estructura la empresa de 
su cliente tiene un deber de investigar cuál es el fin de su cliente? ¿Si 
el abogado sospecha de los fines de su cliente o de la procedencia de 
sus recursos tiene un deber de indagar al respecto e investigar? ¿Si 
el abogado sospecha que su cliente está incurriendo en la comisión 
de un delito tiene un deber de denunciarlo? El tercer escenario se 
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asemeja al anterior: el abogado que sabe de los fines ilícitos que per-
sigue su cliente, pero se rehúsa a prestar sus servicios jurídicos para 
alcanzarlos ¿Tiene un deber de denuncia o tiene una obligación de 
confidencialidad?

Estas situaciones se hacen complejas justo por el deber de confi-
dencialidad que rige las relaciones entre abogado y cliente. El deber 
de confidencialidad, materializado en la figura del secreto profesional, 
choca directamente con el deber de denuncia. Esto nos pone en una 
encrucijada: los abogados, actores preponderantes en los delitos de 
cuello blanco por su conocimiento técnico, terminan con una morda-
za que les impide revelar las actuaciones de sus clientes. Evidentemen-
te, los abogados que son parte de redes criminales no tendrán interés 
alguno en revelar los secretos de sus clientes (que en últimas son sus 
socios criminales). El problema ocurre con los abogados que no son 
parte de esa red criminal pero que, por sus deberes profesionales (o 
por amenazas contra su integridad), se ven obligados a guardar se-
creto.

En el caso de México, el deber de guardar secreto profesional con-
templa poquísimas excepciones y es casi absoluto. El artículo 210 del 
Código Penal Federal tipifica el delito de revelación de secretos de la 
siguiente forma:

Se impondrán de treinta a doscientas jornadas de trabajo en favor 
de la comunidad, al que sin justa causa, con perjuicio de alguien y sin 
consentimiento del que pueda resultar perjudicado, revele algún secreto 
o comunicación reservada que conoce o ha recibido con motivo de su 
empleo, cargo o puesto.

Según lo dispuesto, la revelación requiere una justa causa y ade-
más el consentimiento de quien pueda resultar perjudicado, es decir, 
el cliente.

Lo estricta que es esta regulación salta a la vista cuando se con-
trasta con otras regulaciones que establecen excepciones al deber de 
guardar secreto profesional. Un ejemplo, que proviene de la misma re-
gulación mexicana, es la forma en la que se regula la confidencialidad 
en los Mecanismos Alternativos de Controversia en Materia Penal. En 
el artículo 4° de dicha ley, donde se regulan los principios que guiarán 
a los Mecanismos Alternativos se establece
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La información tratada no deberá ser divulgada y no podrá ser utiliza-
da en perjuicio de los Intervinientes dentro del proceso penal, salvo que se 
trate de un delito que se esté cometiendo o sea inminente su consumación 
y por el cual peligre la integridad física o la vida de una persona, en cuyo 
caso, el Facilitador lo comunicará al Ministerio Público para los efectos 
conducentes (…).

Es decir que el facilitador tendrá el deber de romper la confidencia-
lidad cuando cualquiera de los dos bienes jurídicos protegidos (vida o 
integridad personal) se vean amenazados.

En la regulación estadounidense también se establece la posibili-
dad de revelar información confidencial del cliente, no solo cuando 
la vida o integridad física de un tercero pueda verse amenazada, sino 
cuando el abogado tenga serias razones para creer que el cliente co-
meterá un fraude que afectará los intereses financieros de un tercero.

Reformar la regulación sobre el secreto profesional y el deber de 
confidencialidad que permea la relación abogado cliente no es fácil. El 
valor de la confianza parece ser uno suficientemente establecido como 
para acotarlo. No obstante, es necesario empezar a ver los costos y 
beneficios de una regulación tan estricta del secreto profesional.

El argumento clásico a favor de la confidencialidad y el secreto 
profesional es el derecho a una defensa. Su justificación acérrima 
parece venir del ámbito penal donde la persona investigada necesi-
ta tener plena confianza en su defensor para transmitirle toda la in-
formación requerida para que éste pueda hacer una buena defensa. 
El secreto profesional en materia penal (que puede implicar que un 
abogado sepa que su defendido realmente cometió los hechos por 
los que se le acusa, pero aun así lo defienda y se abstenga de revelar 
esa información a pesar de que una persona inocente termine siendo 
condenada por hechos que no cometió) se justifica por lo que está 
en juego (la libertad y en algunas jurisdicciones la propia vida del 
acusado) y también por el garantismo propio del derecho penal en 
el que se considera que el Estado (un ente poderoso, omnipotente y 
con todo un cuerpo investigador) se enfrenta a un individuo pequeño, 
débil y sin punto de comparación con el Estado en los recursos para 
la elaboración de su defensa.

No obstante, la justificación de la confidencialidad estricta en ma-
teria penal ha sido traslada a todas las relaciones entre abogado y 
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cliente sin mayor reflexión. La justificación que puede ser necesaria en 
la defensa en un proceso penal (por ejemplo, cuando a una persona 
se la investiga por actos de corrupción y necesita contarle todo a su 
abogado defensor para que éste lo defienda) no parece tan necesaria 
en otros entornos (por ejemplo, cuando se utiliza para impedir que un 
abogado revele información sobre un cliente que tiene intención de 
cometer un fraude económico).

Los argumentos de Simon (2017, p. 447) son un buen comien-
zo para minar quirúrgicamente los límites de la confidencialidad y 
llevarla a sus justas proporciones. Un primer punto, sostiene él, es 
reconocer que, si bien la confianza es un valor importante en la pro-
fesión jurídica, no es el único ni el prominente. Hay otros valores 
importantes que pueden chocar con la confidencialidad y no hay una 
razón para juzgar a priori que ésta debe prevalecer siempre en todos 
los casos. En segundo lugar, incluso si aceptamos la importancia de 
la confianza, no hay una razón válida para señalar que la confianza 
entre abogado y cliente importa más que la confianza que un tercero 
puso en las manos del cliente que ese abogado representa. Cuando soy 
un abogado y me entero de que mi cliente quiere defraudar la confian-
za de un tercero, tendría que preguntarme ¿Qué razón existe para que 
valga más la confianza de un cliente en su abogado, que la confianza 
que ese tercero puso en él?

Otro argumento para cuestionar la preeminencia de la confian-
za y la forma en que se articula el deber de confidencialidad de los 
abogados tiene que ver con la libertad. El derecho protege la liber-
tad de acción de las personas. Todos somos libres de actuar dentro 
de determinadas esferas de autonomía. La libertad no es total, en 
efecto, se ejerce dentro de una esfera. Para conocer los límites de mi 
libertad, de la esfera en la que me desenvuelvo, necesito conocimien-
to jurídico. Ese conocimiento jurídico lo tienen los abogados, y para 
que el abogado pueda delimitar correctamente mis esferas y saber 
si mis acciones son acordes a ellas, o, por el contrario, las infringen, 
debo poder contarle todos mis secretos. El secreto profesional de 
los abogados es, en últimas, necesario para que las personas gocen 
de su libertad, porque sin el secreto profesional yo no daría toda la 
información confidencial a mi abogado y sin su asesoría mi libertad 
podría verse afectada.
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No obstante, lo que sostiene Simon (2017) es que, si bien el acceso 
al conocimiento jurídico es importante para gozar de libertad, esto 
no implica aceptar que el acceso al conocimiento jurídico debe ser 
gratuito o sin condición alguna. Siempre hay un costo en acceder al 
conocimiento jurídico; de hecho, la mayoría de las sociedades con-
temporáneas contemplan el acceso a los abogados como parte de un 
mercado privado: en la gran mayoría de casos hay que pagar para 
acceder a un abogado (y con ello al conocimiento jurídico que a su 
vez me permite ejercer mi libertad). Si hay limitaciones al acceso al 
conocimiento jurídico (de hecho, muchas personas no pueden acceder 
a un abogado) también podríamos pensar en otros costos. Un posible 
costo sería el de arriesgarme a que mi abogado revele infidencias que 
yo le confieso. Este costo sería uno entre otros que ya existen para 
acceder a la justicia.

En este punto es importante señalar que la revelación de informa-
ción confidencial por parte de los abogados no se da como un capri-
cho. La revelación encuentra su justificación en la protección de otros 
bienes jurídicos de terceros. Es cierto que los abogados tienen unos 
deberes de lealtad y parcialidad con sus clientes. No obstante, tam-
bién es cierto que tienen una obligación con la justicia y los derechos 
de terceros. El abogado debe hacer un esfuerzo por armonizar la auto-
nomía de su cliente con la de terceros; eso, según Simon, es la justicia.

La regulación estricta del secreto profesional, es decir, aquella que 
no contempla excepciones a la confidencialidad o que de contemplar-
las son casi inaplicables (como ocurre en México), despoja el ejercicio 
del derecho de cualquier reflexión ética. La norma le arrebata al abo-
gado la posibilidad o el deber de deliberar sobre la razón de ser de sus 
actuaciones. Asimismo, se constituye en una mordaza que fácilmente 
silencia a los abogados y los vuelve (quieran o no) silenciosos cómpli-
ces de las actuaciones delictivas de sus clientes.

Además de los diseños institucionales y el compromiso político 
para luchar contra la corrupción, también se puede hacer un llama-
do a que la profesión jurídica luche contra ella. Sin duda, muchas de 
las telarañas bajo las que se estructuran actos de corrupción tienen 
un barniz jurídico. Algunos abogados aplican ese barniz con gusto 
y siendo conscientes de lo que están haciendo; otros se abstienen de 
hacerlo, pero no pueden denunciar las intenciones de sus clientes 
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justo por una interpretación exacerbada del deber de confidencia-
lidad. Abrir la conversación y tomarse en serio los argumentos que 
se han expuesto en otras jurisdicciones para repensar el valor de la 
confidencialidad y calibrar el punto exacto donde sus costos y bene-
ficios están equilibrados, debería ser una tarea prioritaria en la lucha 
contra la corrupción.

3. CORRUPCIÓN Y SISTEMA MEXICANO 
ANTICORRUPCIÓN

El 27 de mayo de 2015, mediante una reforma constitucional, se 
aprobó el Sistema Nacional Anticorrupción (SNA). De manera sub-
secuente, en diciembre de 2015, el exgobernador Javier Duarte de 
Ochoa promovió en el Congreso del Estado de Veracruz una refor-
ma para crear un Sistema Estatal Anticorrupción, con el objetivo de 
protegerse por la malversación de fondos públicos (Galindo, Padilla 
& Andrade, 2019, p. 372). Este “paquete de impunidad” fue deman-
dado ante la Suprema Corte de Justicia de la Nación, entidad que 
anuló 6 decretos tras considerar que los congresos estatales no tenían 
atribuciones para crear normas afines antes de aprobarse las leyes 
del Sistema Nacional Anticorrupción (Galindo, Padilla & Andrade, 
2019, p. 373).

Aunque el SNA se edifica sobre 4 pilares (Olvera & Galindo, 
2019, p. 14): (i) Secretaría de la Función Pública (SFP), (ii) Auditoría 
Superior de la Federación (ASF), (iii) Fiscalía Especializada en Com-
bate a la Corrupción (FECC) y (iv) Tribunal Federal de Justicia Ad-
ministrativa (TFJA), en su estructura se encuentran otras entidades 
que permiten el engranaje de sus funciones, como se observa en el 
siguiente gráfico:
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Gráfico 1. Estructura del SNA

Fuente: https://sna.org.mx/que-hacemos/

Es importante señalar que el SNA fue creado en respuesta a los 
escándalos de corrupción en el ambiente político mexicano (Bautis-
ta, 2015, p. 11) y bajo la presión de organizaciones de la sociedad 
civil (Olvera & Galindo, 2019, p. 14). En el glosario contenido en el 
Censo Nacional de Transparencia, Acceso a la Información Pública y 
Protección de Datos Personales Federal del año 2017, se define que 
el SNA es

una instancia de coordinación y deliberación que tiene como objetivo la 
organización de los esfuerzos de cooperación, colaboración, promoción, 
difusión y articulación permanente en materia de transparencia, acceso a 
la información y protección de datos personales, de conformidad con lo 
señalado en la Ley General de Transparencia y Acceso a la Información 
Pública y demás normatividad aplicable.

Así, el SNA busca homogeneizar y coordinar a las autoridades 
locales y federales para combatir la corrupción, desde tres órbitas di-
ferentes: (i) prevención, (ii) investigación y (iii) sanción.

La constitución del SNA es un esfuerzo importante para combatir 
la corrupción, ya que la investigación exitosa de estos asuntos re-
quiere no solo de una especialización técnica, sino también de una 
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coordinación institucional (Uprimny, 2001, p. 274). En todo caso, in-
sistimos que no basta con investigar, sino que es imperante prevenir la 
comisión de estos delitos.

Ahora bien, la ubicación geográfica de México es un factor deter-
minante para describir la complejidad de su corrupción, colindando 
al norte con el país más influyente geopolíticamente a nivel global 
(mercado cotizado por el crimen organizado), y al sur con una región 
subdesarrollada económicamente (Nieto, 2019, p. 335) que requiere 
del tránsito por el territorio mexicano para llegar a su objetivo: el 
sueño americano.

Otra característica en este país es que la corrupción ha sido utiliza-
da como una herramienta de poder (Nieto, 2011). Sobre esto último, 
Avendaño y Chávez (2019), al analizar casos emblemáticos de la co-
rrupción en México —dentro de los cuales se encuentra el caso Duar-
te, junto con la operación “safiro”11 y la “estafa maestra”—, iden-
tifican un hilo conductor que tiene como elemento fundamental la 
interacción de estructuras legales e ilegales, así como la transacción de 
beneficios a cambio de control político (p. 27). Empero, el caso Duar-
te es solo uno, respecto de los gobernadores involucrados en asuntos 
de corrupción y crimen organizado en México (Nieto, 2019, p. 341), 
pero sus características permiten construir un análisis de la forma co-
mo se concreta la corrupción en el ambiente político mexicano, lo que 
no solo denota una realidad y la elaboración de un diagnóstico, sino 
que también permite elaborar programas de prevención del delito, 
como respuesta de política pública.

Dentro de este factor político, la prensa advierte que Duarte dio 
dinero a la campaña presidencial de Andrés Manuel López Obrador 
en 2012 y financió la campaña electoral de Peña Nieto, de quien, 
según lo narrado por Duarte en una declaración judicial rendida el 4 
de enero de 2020, recibió instrucciones sobre la solicitud de licencia y 
posterior huida (Arteaga, 2020).

11 “Dicha operación consistió en el desvío de miles de millones de dólares a las 
campañas de presidenciales de 2012 y gubernamentales de 2016, de fondos 
públicos provenientes de los Estados, principalmente de Veracruz (Duarte de 
Ochoa), Chihuahua (César Duarte), Quintana Roo (Roberto Borge), Estado de 
México (Eruviel Ávila) y Nuevo León (Rodrigo Medina)” (Arteaga, 2020).
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4. LA JUDICIALIZACIÓN DEL CASO DUARTE Y LA 
PROPORCIONALIDAD DE LAS PENAS IMPUESTAS

En el año 2016, debido a los señalamientos en su contra por en-
riquecimiento ilícito y corrupción, Javier Duarte solicitó una licencia 
y no retornó al ejercicio de sus funciones como Gobernador de Ve-
racruz. El Gobierno interino de Flavino Ríos Alvarado es acusado de 
haber facilitado un helicóptero estatal para la fuga (Roldán, 2017). 
No se tuvo conocimiento de su paradero hasta abril de 2017, cuando 
fue capturado en Guatemala, en virtud de la orden de aprehensión 
fechada 13 de octubre de 2016 (causa penal número 97/2016). Pos-
teriormente, fue extraditado a México con la colaboración de la IN-
TERPOL.

Empero, se habían hecho varias acusaciones en su contra, entre 
ellas por el delito de delincuencia organizada, el cual fue retirado 
posteriormente por la PGR, comprobándose en definitiva un desfalco 
que asciende a los 70.000 millones de pesos mexicanos. En el trámite 
de la investigación se aseguraron varias cuentas bancarias en las que 
aparecía Duarte como titular. Son varias las críticas en contra de la 
PGR, por la incapacidad para judicializar adecuadamente estos actos 
y los lineamientos de la negociación penal frente a los mismos (MCCI, 
2017).

Como se mencionó en la introducción, la modalidad delictiva evi-
denciada en el caso Duarte corresponde a la utilización de empresas 
fantasma. De estas empresas fantasma (400 aproximadamente) que 
fueron utilizadas en varios Estados, no solo en Veracruz, algunas fun-
gían como “comparsas” en las licitaciones, aparentando competitivi-
dad entre los oferentes, pero en todo caso los contratos los obtenían 
otras empresas a las que se encontraban ligadas (actos restrictivos 
de la competencia). En otras oportunidades se emitían facturas sin 
contar con instalaciones, infraestructura ni empleados y finalmente, 
algunas no pudieron acreditar la entrega de la mercancía o los servi-
cios para los cuales fueron contratadas (Olmos, 2016).

Algunas de estas empresas se observan en el siguiente gráfico:
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Gráfico 2. Empresas fantasmas de Duarte favorecidas en 2012

Fuente: Ángel, et.al., 2020.

La sentencia condenatoria, adoptada dentro de un procedimiento 
abreviado en el que Duarte aceptó su responsabilidad como autor 
material de los delitos de operaciones con recursos de procedencia 
ilícita y asociación delictuosa, contempla una pena privativa de la 
libertad de 9 años y una pena pecuniaria12 de 58.890 pesos (Angel, 
2020). Si bien la Corte Suprema de Justicia de la Nación estudia en 
la actualidad un recurso de revisión interpuesto por la Unidad de In-
teligencia Financiera (UIF) con miras a determinar la legalidad de la 
pena impuesta a Duarte (Infaboe, 2020), conviene subrayar que, de 
conformidad con lo previsto en el artículo 553 Código Federal de 
Procedimientos Penales, este último podrá solicitar la conmutación y 

12 La multa es una pena que no debe confundirse con la reparación del daño.



124 Norberto Hernández Jiménez y Sergio Iván Anzola Rodríguez

reducción de sanciones y cesación de sus efectos, lo que conllevaría 
una reducción de su pena a la mitad (4.5 años). Esto último genera 
serios reproches frente a la proporcionalidad de las penas.

Así, la delimitación de la sanción, dada por los límites mínimos y 
máximos que se establecen en cada norma penal, si bien deben res-
ponder a los criterios constitucionales que cobijan al principio de pro-
porcionalidad, también debe adecuarse a pautas propias dadas por 
el derecho penal. Para comenzar, se deberá analizar la relevancia del 
bien jurídico tutelado. Partiendo de la concepción de bien jurídico, el 
legislador decide qué conductas sociales deben ser llevadas a la esfe-
ra penal y por lo tanto sancionadas. La determinación de la sanción 
penal depende de la categoría y jerarquización de los bienes jurídicos 
penalmente tutelados.

Por lo tanto, atendiendo a la importancia y relevancia de un de-
terminado bien jurídico, la determinación de los límites máximos y 
mínimos de la sanción deberá obedecer a si el delito es considerado en 
la sociedad de mayor trascendencia, lo que indudablemente se traduce 
en un mayor quantum punitivo, y a medida que disminuye o decrece 
dicha importancia, evento en el cual el quantum punitivo determina-
do en abstracto por el legislador también deberá disminuir o decrecer. 
Como se ha venido exponiendo, los delitos contra la administración 
pública son graves, en la medida que afectan la legitimidad de la fun-
ción de los encargados y la destinación de los bienes públicos.

Posteriormente, se encuentra el grado de afectación al bien jurí-
dico tutelado. Este criterio está intrínsecamente relacionado con el 
desvalor de resultado de la acción y más propiamente con el princi-
pio de lesividad. Es claro que algunas conductas menoscaban en un 
mayor grado a los bienes jurídicos protegidos. Por ello, el principio 
de lesividad se ha explicado con base en el siguiente axioma: nulla 
necessitas sine iniuria, que busca principalmente responder a la pre-
gunta de ¿cuándo prohibir? y ¿cómo prohibir? (Ferrajoli, 1995, pp. 
93 y 466). En este punto es importante tener en cuenta el monto de la 
malversación en el caso Duarte: 70.000 millones de pesos mexicanos.

Finalmente, el concepto está dado a partir de la necesaria lesión 
o puesta en peligro que se produce en un determinado bien jurídico 
por la conducta descrita en la norma penal. Todo lo anterior debe 
tenerse en cuenta al analizar la pena impuesta en el caso Duarte, cuya 
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afectación a la función pública y al tesoro del Estado fue significativa, 
razón por la cual la sanción en su contra no se muestra como propor-
cional frente a la responsabilidad atribuida en su contra. Esto permite 
evidenciar lo desarrollado por la criminología crítica, en cuanto la 
intensidad de los procesos de criminalización no depende del daño 
social generado sino del lugar ocupado en la escala social (Baratta, 
2004, p. 362).

Insistimos, tanto la pena privativa de la libertad, como la pena pe-
cuniaria, han sido criticadas, entre otros, por los opositores al PRI y 
la prensa, atendiendo a que el desfalco alcanzó una suma importante 
(Zavaleta, 2020). En todo caso, es preciso señalar que esa pena obede-
ce al procedimiento abreviado y los beneficios que se otorgan a cam-
bio por la aceptación de la responsabilidad (Sánchez & Hernández, 
2018). Esta dinámica se enmarca en los parámetros de negociación 
comprendidos en las figuras del guilty plea y plea bargaining (Ferra-
joli, 1995, pp. 568-569; Malone, 2020), que flexibilizan la tendencia 
punitivista, a cambio de otros fines procesales, como la reducción de 
los costos de funcionamiento de la administración.

5. CONCLUSIONES

El caso Duarte hace parte de un gran entramado de corrupción pa-
decido en el contexto mexicano, en el cual participan las altas esferas 
del poder político, en detrimento del erario. Las características de este 
caso permiten entender este comportamiento, con base en los postu-
lados de la delincuencia de cuello blanco. Esto, por cuanto se utilizó 
una posición política para defraudar las finanzas del Estado de Vera-
cruz, en donde participaron otros protagonistas de la política mexica-
na y cuyo poder incluso fue determinante para adoptar legislaciones 
de excepción, en procura de asegurar la impunidad. Adicionalmente, 
algunos de los recursos malversados vuelven a las manos de la políti-
ca, como inyección de capital necesaria para el financiamiento de las 
campañas políticas y la perpetuación en el poder. También fue útil ese 
poder para facilitar la fuga de Duarte, suministrando un helicóptero 
estatal, y para evadir la acción de las autoridades por un largo tiempo.

Aunque en contra de Javier Duarte pesa una sentencia condena-
toria, el debate judicial no se encuentra zanjado ante la procedencia 
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de recursos. También debemos valorar el debate extrajudicial. Así, la 
malversación de fondos públicos genera un fuerte rechazo social, que, 
sin embargo, no se extiende a las altas esferas del poder, conforme los 
lineamientos teóricos de la delincuencia de cuello blanco, aceptándo-
se en este último ámbito esta clase de comportamientos, como algo 
normal. Esto a pesar de que el daño ocasionado con estos compor-
tamientos puede incluso victimizar más personas que algunos delitos 
que consideramos graves, atendiendo la destinación de los recursos 
públicos, que no logra concretarse por los actos de corrupción.

La participación de los abogados en estos entramados delictivos 
es clave, utilizando sus conocimientos jurídicos para concretar estos 
comportamientos. En este punto debe prestarse atención a los crite-
rios éticos de la profesión y la extremada rigurosidad con que se re-
gulan sus obligaciones de confidencialidad derivadas de su mandato, 
con miras a reevaluar las estrategias de persecución penal, en procura 
de evitar la impunidad.

Finalmente, en el ámbito punitivo es imprescindible valorar la pro-
porcionalidad de las penas con base en el daño ocasionado, sobre 
todo cuando se recurre a la justicia negociada, teniendo en cuenta los 
fines de la pena y dentro de estos, enfatizando en la satisfacción de los 
derechos de las víctimas, que en estos comportamientos extienden sus 
efectos en contra de toda la comunidad. El eficientismo, que habilita 
la aceptación de cargos y la justicia premial, debería ser diferenciada 
para esta clase de delitos, en los que una pena de 9 años (en abstrac-
to), y multas que apenas suponen el 0,000008% de un total de miles 
de decenas de millones de pesos objeto de desfalco son, sin duda, 
irrisorias, por no utilizar otros calificativos.
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INTRODUCCIÓN

No es ninguna novedad que en los últimos años se ha producido 
una mayor consciencia respecto de la gravedad de los hechos de co-
rrupción (Kuhlen, 2018, p. 1; Carnevali & Artaza, 2016, pp. 54 y ss.)1. 
Puntualmente, se percibe en el ambiente una tendencia internacional 
a llevar adelante una “lucha contra la corrupción”, cuyo objetivo de 
política criminal es la prevención y sanción de estas prácticas2. Esta 
meta, instada no en último término por distintos organismos inter-
nacionales, ha generado, por un lado, un incremento de los procesos 
penales por hechos de corrupción en los más diversos países3. La Re-
pública Argentina no es una excepción a la regla y prueba de esto es 
el “escándalo” que tuvo lugar hace poco más de un año (Politi, 2018), 
a partir de la investigación de una supuesta multiplicidad de actos 
de corrupción que involucran a ex funcionarios y a distintos empre-
sarios. Seis meses más tarde, veintiocho de ellos estaban alojados en 
cárceles, bajo prisión preventiva (Alfie, 2018). Por otro lado, esta ma-
yor cantidad de procesos judiciales dio lugar al nacimiento, primero 
en Alemania y en los últimos tiempos también en los países de habla 

* Los autores agradecen la colaboración de las asistentes de cátedra Clara Rombo-
lá (UBA) y Agustina Szenkman (UBA) en la búsqueda de fuentes.

1 Para una discusión sobre la definición de corrupción, véase Kindhäuser (2007), 
p. 6 (vinculación contraria a intereses de una ventaja con el ejercicio de un poder 
de decisión transferido).

2 Sobre el tema, y con especial hincapié en cómo esa lucha se ha trasladado tam-
bién hacia la llamada corrupción en el ámbito privado, Bolea Bardón (2013), pp. 
3 y ss.

3 Véase, a modo de ejemplo, los casos de América Latina reseñados en Ramos 
Rollón & Álvarez García (2019). Para un panorama de la situación en Alemania 
y en Iberoamérica (en especial, España), Kuhlen et al. (2018).
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hispana, de lo que se conoce como “derecho penal de la corrupción”: 
una subdisciplina penal encargada de estudiar en detalle los aspectos 
procesales y sustantivos de los hechos punibles cometidos a través de 
actos de corrupción (Kuhlen, 2018, pp. 1 y ss.; Geisler, 2013; Walther, 
2010, pp. 511y ss).

A partir de este marco debe ser analizada la política criminal re-
ciente que fue adoptada en la República Argentina para combatir el 
fenómeno de la corrupción, el que, por cierto, no la posiciona nada 
bien en el Índice de Percepción de Corrupción de Transparencia In-
ternacional (2018)4; en los siguientes apartados se realizará esta ta-
rea al menos parcialmente. Resulta evidente que la política criminal 
de un país en un tema tan importante como la corrupción, abarca 
medidas llevadas a cabo por los distintos poderes del Estado, que 
involucran cuestiones tan disímiles como la creación y modificación 
legislativa de delitos, el establecimiento de organismos especializa-
dos para la investigación de ciertos hechos o las medidas de control 
de nivel administrativo5. Por consiguiente, un análisis que abarque 
la política criminal que se ha llevado a cabo en la República Argen-
tina merecería todo un libro. Es necesario, entonces, un recorte. En 
los siguientes apartados, tras una breve descripción de los actores 
encargados de la investigación y persecución de la corrupción en la 
Argentina (apartado 2), serán estudiadas tres políticas legislativas 
vinculadas al derecho penal que han tenido lugar en los últimos 
años en la Argentina y que tienen como foco la tarea de combatir 
la corrupción (apartados 3-4) y serán analizados dos de los tipos 
penales que han tenido, comparativamente, un mayor incremento 
en su aplicación por parte de órganos acusadores y jueces, esto es, 
el enriquecimiento ilícito y el lavado de activos (apartado 6). Final-
mente, se ofrecerá un breve balance (apartado 7).

4 La Argentina se halla cerca de mitad de tabla, en el puesto 85/180 y con un pun-
taje de 40/100.

5 En este sentido, véase el art. 9 de la Convención de las Naciones Unidas contra 
la Delincuencia Organizada Transnacional (2000), que establece que cada Esta-
do Parte “adoptará medidas eficaces de carácter legislativo, administrativo o de 
otra índole para promover la integridad y para prevenir, detectar y castigar la 
corrupción de funcionarios públicos”.
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1. ACTORES PRINCIPALES DE LA INVESTIGACIÓN Y 
PERSECUCIÓN DE LA CORRUPCIÓN  

EN LA ARGENTINA

Antes de analizar las medidas de derecho penal y procesal penal 
concretas que se han tomado en los últimos años y que afectan de 
modo decisivo la política criminal en materia de corrupción es nece-
sario brindar un breve panorama respecto de los principales actores 
de la investigación y persecución penal de la corrupción en la Argen-
tina. Esto se debe a que estos actores son los que, en mayor o menor 
medida, implementan en la práctica las distintas medidas de carácter 
penal.

Al respecto, debe decirse que en la Argentina hay una gran canti-
dad de organismos que cumplen las funciones señaladas, no solo en el 
marco del Ministerio Público Fiscal y el Poder Judicial, sino también 
en el Poder Ejecutivo. Respecto de los primeros, por ejemplo, coexis-
ten veinticinco sistemas distintos de investigación y enjuiciamiento: el 
de las veintitrés provincias, más el de la Ciudad Autónoma de Buenos 
Aires y el de la llamada “justicia federal” (Carrara, 2017, p. 107). Por 
esa razón, un análisis exhaustivo de todos los actores que podrían 
tener un impacto en la política criminal argentina en materia de co-
rrupción requeriría de una monografía aparte (para un análisis glo-
bal de la problemática en Argentina) (Rusca, 2012). En los siguientes 
apartados, no obstante, se ofrecerá un panorama de cuatro actores 
que, a criterio de los autores, resultan especialmente importantes para 
la ejecución de la política criminal6.

1.1. Descripción de funciones y objetivos de la PROCELAC

La Procuraduría de Criminalidad Económica y Lavado de Activos 
(PROCELAC) es una procuraduría especializada en criminalidad or-
ganizada de la Procuración General de la Nación, que fue creada en el 
año 2012 por la resolución PGN n.° 914/12 como una estrategia para 
lograr perseguir eficientemente la criminalidad económica organiza-
da, que impactaba de manera relevante en el Estado nacional, en sus 

6 Para un análisis de otros organismos de control, véase Garrido (2017), pp. 259 y 
ss. 
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rentas y, en definitiva, en la sociedad en su conjunto. Uno de los prin-
cipales motivos que justificó su creación fue la alteración del contexto 
socioeconómico y el consecuente incremento de las herramientas de 
prevención y represión de la delincuencia transnacional, que tornaron 
cada vez más complejos los delitos de naturaleza económica (Pérez 
Barberá, 2017, pp. 318 y ss.).

Así, el refinamiento y la sofisticación del delito económico generó 
un renovado riesgo para el marco normativo que regulaba el sistema 
económico y a cuya salvaguarda se había comprometido la República 
Argentina mediante la celebración de diversos tratados internacio-
nales abocados a la lucha contra la corrupción. De este modo, el ba-
jo impacto en la persecución de los casos complejos de criminalidad 
económica y el notable déficit en la obtención de respuestas judiciales 
efectivas en tiempo razonable revelaron la necesidad de adoptar nue-
vas estrategias, desarrollos y arreglos institucionales que potenciaran 
la capacidad investigativa y la eficacia de la persecución penal en la 
materia.

La PROCELAC actualmente está al mando de dos Fiscales Ge-
nerales encargados de coordinar y dirigir la actuación de seis áreas 
operativas: 1) “Lavado de activos y Financiamiento del Terrorismo”, 
2) “Fraude Económico y Bancario”, 3) “Mercado de Capitales”, 4) 
“Delitos Tributarios y Contrabando”, 5) “Delitos contra la Adminis-
tración Pública”, y 6) “Concursos y Quiebras”. La actuación princi-
pal de cada área está orientada a brindar asistencia y cooperación a 
las fiscalías de primera instancia en la investigación y persecución de 
estas nuevas y complejas formas de criminalidad económica (Argibay 
Molina, 2017, p. 135).

Como puede observarse, la creación de esta procuraduría tuvo lu-
gar hace relativamente poco tiempo, por lo que recién en unos años 
será posible hacer un análisis de su actividad. Por lo pronto, puede 
decirse que una oficina del Ministerio Público Fiscal especializada 
en criminalidad organizada en general, lo que incluye delitos de co-
rrupción, pero no únicamente, resulta bienvenida y puede llegar a 
generar buenos resultados en la investigación y persecución de hechos 
complejos (Pérez Barberá, 2017, p. 319). Sin embargo, ya es posible 
señalar una cuestión importante que incide en el análisis de la política 
criminal de la corrupción. Puntualmente, la PROCELAC está faculta-
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da para llevar a cabo investigaciones preliminares y formular denun-
cias por los delitos respecto de los cuales es competente. Por tanto, su 
actuación en otras instancias de las causas depende de la colaboración 
con las distintas fiscalías que llevan adelante los casos, por lo que eso 
puede llegar a generar un impedimento práctico. Además, la PRO-
CELAC en principio no puede acceder a información secreta, como 
aquella alcanzada por secreto bancario, fiscal o bursátil. De ese modo, 
el material del que dispone la procuraduría es limitado y depende de 
un trabajo en conjunto con otros actores que intervienen en la investi-
gación y persecución penal de hechos de corrupción (Argibay Molina, 
2017, pp. 137 y ss.; Pérez Barberá, 2017, pp. 321 y ss.).

1.2. Descripción de funciones y objetivos de la UIF

Por su parte, la Unidad de Investigación Financiera (UIF) es el 
principal organismo argentino encargado de contribuir a la preven-
ción y sanción del lavado de dinero, en especial de dinero proveniente 
de la corrupción, como se verá más adelante. La función principal de 
la UIF es prevenir, detectar y contribuir a la represión penal del Lava-
do de Activos y el Financiamiento del Terrorismo y a la recuperación 
de bienes producto del delito, con el fin de proteger la integridad del 
sistema financiero argentino y la economía en su conjunto. Paralela-
mente, también busca contribuir al orden público interno, a la paz y 
la seguridad internacional.

Fue creada por medio de la Ley n.° 25.246, cuyo art. 5° dispone: 
“[c]réase la Unidad de Información Financiera (UIF) que funcionará 
con autonomía y autarquía financiera en jurisdicción del Ministerio 
de Finanzas, la cual se regirá por las disposiciones de la presente ley”.

A la vez, el art. 6° regula sus funciones específicas y establece que 
“[…] será la encargada del análisis, el tratamiento y la transmisión de 
información a los efectos de prevenir e impedir:

1. El delito de lavado de activos (artículo 303 del Código Penal), pre-
ferentemente proveniente de la comisión de:

a) Delitos relacionados con el tráfico y comercialización ilícita de es-
tupefacientes (ley 23.737);

b) Delitos de contrabando de armas y contrabando de estupefacientes 
(ley 22.415);
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c) Delitos relacionados con las actividades de una asociación ilícita 
calificada en los términos del artículo 210 bis del Código Penal o de una 
asociación ilícita terrorista en los términos del artículo 213 ter del Código 
Penal;

d) Delitos cometidos por asociaciones ilícitas (artículo 210 del Código 
Penal) organizadas para cometer delitos por fines políticos o raciales;

e) Delitos de fraude contra la administración pública (artículo 174, 
inciso 5, del Código Penal);

f) Delitos contra la Administración Pública previstos en los capítulos 
VI, VII, IX y IX bis del título XI del Libro Segundo del Código Penal;

g) Delitos de prostitución de menores y pornografía infantil, previstos 
en los artículos 125, 125 bis, 127 bis y 128 del Código Penal;

h) Delitos de financiación del terrorismo (artículo 213 quáter del Có-
digo Penal);

i) Extorsión (artículo 168 del Código Penal);
j) Delitos previstos en la ley 24.769;
k) Trata de personas.
2. El delito de financiación del terrorismo (artículo 213 quáter el Có-

digo Penal).

En este marco, la UIF cumple dos funciones básicas. La primera 
se vincula con el análisis de la información brindada por los llama-
dos “sujetos obligados”, con el fin de descubrir cuándo una acción 
sospechosa posiblemente esté encubriendo una maniobra de lavado 
de dinero. Además, la UIF también actúa como parte querellante en 
distintas causas judiciales, colabora con distintas investigaciones a 
pedido de la fiscalía y controla (con la posibilidad incluso de emitir 
sanciones) a los sujetos obligados (Carrara, 2017, p. 109).

Este organismo resulta particularmente importante para la política 
criminal argentina en materia de corrupción no solo porque el lavado 
es un delito tradicionalmente asociado a hechos de corrupción, sino 
que además en los últimos años la UIF se ha concentrado, en gran me-
dida, en el lavado de dinero proveniente de la corrupción de funciona-
rios públicos. Más allá de que esto puede llegar a generar problemas 
en cuanto a la persecución del lavado de dinero en general (Carrara, 
2017, p. 112), lo cierto es que una especialización y concentración de 
recursos en casos de corrupción puede colaborar al esclarecimiento de 
esta clase de hechos en un momento en el que existe una necesidad de 
abordar esta problemática.
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De todos modos, en los últimos años la UIF ha recibido distintas 
críticas, vinculadas no solo con los posibles conflictos de intereses de 
sus autoridades (Carrara, 2017, p. 111), sino especialmente con una 
flexibilización de los controles. En particular, se objeta la política de 
la UIF de haberles comunicado a las entidades bancarias la necesidad 
de prescindir de información tributaria de los clientes, en particular, 
de declaraciones juradas, lo que podría llegar a dificultar el descubri-
miento de maniobras de lavado que, eventualmente, podrían tener 
origen en un acto de corrupción (Pérez Barbera, 2017, pp. 321 y ss.).

1.3. Descripción de funciones y objetivos de la PIA

La Procuraduría de Investigaciones Administrativas (PIA), al igual 
que la PROCELAC, integra la Procuración General de la Nación, y se 
encarga de la investigación de hechos de corrupción y de irregulari-
dades administrativas cometidas por agentes de la administración na-
cional, lo que la convierte en uno de los organismos más importantes 
en la materia (Giullitti & Lavin, 2017, p. 244). Fue creada en el año 
2015, con la sanción de la Ley Orgánica del Ministerio Público Fiscal 
(N.º 27.148/15), y reemplazó a la Fiscalía de Investigaciones Admi-
nistrativas (FIA), que en los años anteriores había recibido un recorte 
de funciones en 2008 por medio de la Resolución PGN N° 147/08.

Los deberes y facultades de la PIA son promover la investigación 
de la conducta administrativa de los agentes integrantes de la admi-
nistración nacional centralizada y descentralizada, de las empresas, 
sociedades y todo otro ente en que el Estado tenga participación. Ade-
más de investigar estos casos de su competencia, puede colaborar en 
otras investigaciones cuando le sea requerido. También puede llevar a 
cabo investigaciones en instituciones o asociaciones que tengan como 
principal fuente de recursos el aporte estatal en caso de sospecha ra-
zonable de que se esté incurriendo en irregularidades en la inversión 
de los recursos estatales (arts. 24, 27 y 28 de la Ley N° 27.148).

Desde su creación, las autoridades de la PIA emprendieron la tarea 
de modernizar las estructuras de la procuraduría y revertir ciertos 
problemas generados por la cantidad de años en los que careció de 
una dirección. Quizá el cambio más destacado se vincula con la incor-
poración de criterios asociados a la importancia del caso, para de ese 
modo centrar la actuación de la procuraduría en casos significativos 
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y dejar de lado la investigación de supuestos de bagatela (Resolución 
PGN N.º 757/16). Esto dio lugar no solo a una reducción de la canti-
dad de casos, sino también a un mayor énfasis en los penales, en detri-
mento de la investigación de meras infracciones administrativas. A su 
vez, se mejoraron cuestiones relativas a la comunicación al público de 
las tareas realizadas por la PIA, a través de su página web, y se reforzó 
el equipo de fiscales (Garrido, 2017, p. 276).

Al igual que respecto de la PROCELAC, todavía no es posible rea-
lizar una evaluación integral de la actuación de esta procuraduría, 
en virtud de que ha sido creada (o, mejor dicho, reformada) recien-
temente. El establecimiento y fortalecimiento de estas procuradurías 
especializadas, con el fin de contribuir a la investigación y sanción de 
hechos y corrupción, es por supuesto bienvenida. Pero habrá que ver 
en los próximos años si se alcanzan en la práctica los objetivos esta-
blecidos al momento de crear estos organismos.

1.4. Descripción de funciones y objetivos de la OA

La Oficina Anticorrupción (OA) se creó por medio del decreto pre-
sidencial n.° 102/99. Su funcionamiento está a cargo del Secretario de 
Ética Pública, Transparencia y Lucha contra la Corrupción, en el ám-
bito del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos y su principal ob-
jetivo es velar por la prevención e investigación de aquellas conductas 
que dentro del ámbito fijado por esta reglamentación se consideren 
comprendidas en la Convención Interamericana contra la Corrupción 
aprobada por Ley N.º 24.759 (art. 1.°, dec. n.° 102/99).

El art. 2.º del decreto describe las competencias de la OA, que son:

a) Recibir denuncias que hicieran particulares o agentes públicos 
que se relacionen con su objeto;

b) Investigar preliminarmente a los agentes a los que se atribuya 
la comisión de alguno de los hechos indicados en el inciso an-
terior. En todos los supuestos, las investigaciones se realizarán 
por el solo impulso de la Oficina Anticorrupción y sin necesi-
dad de que otra autoridad estatal lo disponga;

c) Investigar preliminarmente a toda Institución o Asociación que 
tenga como principal fuente de recursos el aporte estatal, ya 
sea prestado en forma directa o indirecta, en caso de sospe-
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cha razonable sobre irregularidades en la administración de los 
mencionados recursos;

d) Denunciar ante la justicia competente, los hechos que, como 
consecuencia de las investigaciones practicadas, pudieren cons-
tituir delitos;

e) Constituirse en parte querellante en los procesos en que se en-
cuentre afectado el patrimonio del Estado, dentro del ámbito 
de su competencia;

f) Llevar el registro de las declaraciones juradas de los agentes 
públicos;

g) Evaluar y controlar el contenido de las declaraciones juradas 
de los agentes públicos y las situaciones que pudieran constituir 
enriquecimiento ilícito o incompatibilidad en el ejercicio de la 
función;

h) Elaborar programas de prevención de la corrupción y de pro-
moción de la transparencia en la gestión pública;

i) Asesorar a los organismos del Estado para implementar políti-
cas o programas preventivos de hechos de corrupción.

En virtud de sus competencias, en los últimos años se depositaron 
grandes expectativas en la actuación de la Oficina Anticorrupción, 
no en última medida en virtud de la mayor visibilidad de los casos de 
corrupción. Sin embargo, y a pesar de los cambios de gobierno en la 
Argentina, la Oficina Anticorrupción mantuvo un defecto estructural 
muy importante: depende orgánicamente del Poder Ejecutivo Nacio-
nal, con subordinación al Ministerio de Justicia, por lo que carece de 
una verdadera independencia para investigar efectivamente los casos 
de corrupción en la administración pública (Giullitti & Lavin, 2017, 
p. 245; Garrido, 2017, p. 272).

De hecho, durante el último gobierno argentino se designó como 
titular de la OA a una política abiertamente oficialista, que centró su 
accionar en la elaboración de políticas preventivas y no en la inves-
tigación de los funcionarios de la administración pública (Garrido, 
2017, p. 272). No resulta sorprendente, entonces, que la actuación de 
la OA en los últimos años haya generado distintas controversias, por 
la supuesta falta de independencia en el tratamiento de casos sensibles 
que podrían llegar a involucrar a funcionarios del gobierno de ese 
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momento (Garrido, 2017, p. 275). Habrá que ver si el nuevo gobierno 
decide resolver estos problemas estructurales de la OA, que cierta-
mente no contribuyen a investigar y sancionar eficiente y transparen-
temente la corrupción.

Más allá de estas críticas, lo cierto es que la OA también llevó a 
cabo distintas medidas positivas en los últimos años (Garrido, 2017, 
p. 274). Así, participó en la elaboración de distintos proyectos de ley, 
entre los que se incluye uno sobre la ley de responsabilidad penal 
de las personas jurídicas (sobre el devenir legislativo y la ley que en 
definitiva terminó aprobándose, véase el apartado 3 de esta contri-
bución). Permitir la discusión de esos temas a partir de los mecanis-
mos democráticos ha de ser visto como una buena contribución a la 
política criminal contra la corrupción. A su vez, se crearon distintas 
unidades de ética y transparencia en otras áreas de la administración 
pública, con el fin de mejorar los mecanismos para descubrir irre-
gularidades, y se permitió el acceso por Internet a las declaraciones 
juradas de funcionarios públicos (Garrido, 2017, p. 274).

2. RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS 
JURÍDICAS POR HECHOS DE CORRUPCIÓN

2.1. Estructura de la ley

La primera gran medida legislativa que se ha tomado en la Argen-
tina en los últimos años con miras a la lucha contra la corrupción es la 
sanción de un régimen de responsabilidad penal de las personas jurí-
dicas por hechos de corrupción. Si bien la responsabilidad penal de las 
personas jurídicas no era algo completamente desconocido, en virtud 
de que desde hace años existen regímenes especiales que permiten una 
sanción a personas jurídicas que podría ser equiparada a una pena 
“clásica”, p. ej. en el marco de los delitos aduaneros y del delito de la-
vado de activos (Montiel, 2018, p. 125; Sarrabayrouse, 2014, pp. 341 
y ss; Lerman & Salvatori, 2020), lo cierto es que esta clase de atribu-
ción de responsabilidad no era aplicable a hechos de corrupción. La 
ley 27.401, aprobada el 8 de noviembre de 2017 por el Congreso de la 
Nación, viene a llenar ese vacío, lo que además era, al menos en cierto 
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sentido7, exigido por algunos instrumentos internacionales suscriptos 
por la República Argentina, en particular la Convención sobre la Lu-
cha contra el Cohecho de Funcionarios Públicos Extranjeros en las 
Transacciones Comerciales Internacionales, firmada en el marco de la 
Organización para la Cooperación y Desarrollo Económico (OCDE), 
el 17 de diciembre de 19978. Por estas razones, esta ley representa uno 
de los esfuerzos legislativos más novedosos de los últimos años para 
adaptar el marco jurídico argentino a la necesidad actual de combatir 
la corrupción (Montiel, 2018, pp. 127 y ss.; Béguelin, 2019; Papa, 
2018, p. 9).

Lo señalado puede corroborarse en el fin de la ley, que se expresa 
en los fundamentos del proyecto enviado por el Poder Ejecutivo al 
Congreso de la Nación: “[e]l objetivo del régimen propuesto es dotar 
de mayor eficacia a las políticas de prevención y lucha contra la co-
rrupción a través de la generación de incentivos para que las personas 
jurídicas prevengan la comisión de delitos contra la administración 
pública por medio de implementación de programas de integridad, y 
cooperen con las autoridades, de manera de coadyuvar a una mayor 
eficacia en la aplicación de la ley penal”. Sin embargo, el posible cum-
plimiento de ese objetivo, ya en el nivel teórico, choca con dificultades.

Así, desde el comienzo no se puede hablar de un verdadero “régi-
men”, dado que las reglas no se aplican a todos los delitos vigentes 
en la República Argentina (ni siquiera a todos los delitos que podrían 
vincularse al “derecho penal de la corrupción”), sino solo a un lista-
do. Esto se debió a vaivenes del trámite legislativo. Si bien el proyecto 

7 Se incorpora este matiz, porque no es claro que las obligaciones internacionales 
impongan la instauración de responsabilidad penal de las personas jurídicas, 
sino que más bien la exigencia parecería centrarse en alguna clase de responsa-
bilidad, que no necesariamente tiene que ser penal (Montiel, 2018, p. 128; Ortiz 
de Urbina Gimeno, 2013, p. 275; Silva Sánchez, 2013, p. 20).

8 Véase también la “presión” ejercida por el Grupo de Trabajo de la OCDE en el 
informe dedicado a la Argentina de marzo de 2017, en el que se manifestó preo-
cupación por la ausencia de responsabilidad de personas jurídicas por hechos de 
corrupción: “The Phase 3 Report (paras. 49-53) expressed serious concerns that 
Argentina remained unable to impose liability against legal persons for foreign 
bribery. Argentina has corporate liability for tax offences, insider trading and 
other securities offences, money laundering, and terrorism financing, but not 
foreign bribery or corruption”, p. 17.
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enviado por el Poder Ejecutivo contenía una lista de delitos, la Cá-
mara de Diputados modificó el texto y votó a favor de establecer un 
“régimen de responsabilidad penal para los delitos previstos en el Có-
digo Penal de la Nación cometidos por personas jurídicas privadas” 
(Art. 1.º del proyecto de ley; Carrió & Reussi, 2018, p. 40), con lo que 
pretendía adoptar el llamado all-crimes approach (Montiel, 2018, p. 
140). Empero, la Cámara de Senadores se decidió a favor de un lista-
do cerrado de delitos de corrupción, que incluso fue más acotado que 
el originalmente propuesto por el Poder Ejecutivo9.

Esto ha generado ciertos problemas prácticos, en la medida en que 
esta ley de responsabilidad de personas jurídicas incorpora distintas 
disposiciones importantes, como el establecimiento de programas de 
cumplimiento como condición para una exención de responsabilidad 
(artículo 9, con remisión a los artículos 22 y 23), que solo son aplica-
bles a los delitos establecidos en el listado. En cambio, estas prescrip-
ciones no son en principio aplicables a otros “regímenes” de respon-
sabilidad penal de las personas jurídicas que también están vigentes 
en la Argentina, aunque la cuestión todavía no ha sido aclarada en la 
jurisprudencia. Se espera, entonces, un importante esfuerzo interpre-
tativo para adaptar esta nueva ley al resto del ordenamiento jurídico 
argentino.

A su vez, debe señalarse que esta norma, en parte nuevamente por 
el devenir legislativo, no deja en claro cuál es el sistema de atribución 
de responsabilidad aplicable a las personas jurídicas. El proyecto ori-
ginal señalaba que se intentaría “responsabilizar a las personas jurí-
dicas por un defecto en su organización interna” (Mensaje 127-2016, 
p. 1; Salvatori, 2018, p. 1.), lo que permitiría visualizar una toma de 
postura a favor de un modelo de auto-responsabilidad (Lerman & 
Salvatori, 2020). Por esa razón, se exigía, como requisito para respon-
sabilizar a la persona jurídica, un control y supervisión inadecuados. 
Sin embargo, el artículo 2 de la ley 27.401, en su versión vigente, 

9 Así, el art. 1.º de la ley 27.401 restringe su ámbito de aplicación a los siguientes 
tipos penales: a) Cohecho y tráfico de influencias, nacional y transnacional (arts. 
258 y 258 bis, CP); b) Negociaciones incompatibles con el ejercicio de funciones 
públicas (art. 265, CP); c) Concusión (art. 268, CP); d) Enriquecimiento ilícito de 
funcionarios y empleados [arts. 268 (1) y (2), CP); e)] Balances e informes falsos 
agravados (art. 300 bis, CP).
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parece implementar un sistema de hetero-responsabilidad o vicarial 
(Montiel, 2018, pp. 131 y ss.; Salvatori, 2018, pp. 6 y ss.)10, en el sen-
tido de una responsabilidad por delitos realizados por terceros (esto 
es, por personas físicas) en beneficio de la persona jurídica: “Las per-
sonas jurídicas son responsables por los delitos previstos en el artícu-
lo precedente que hubieren sido realizados, directa o indirectamente, 
con su intervención o en su nombre, interés o beneficio”. Si a esto se 
le suma el hecho de que en la ley sancionada se mantuvieron elemen-
tos característicos de un modelo de auto-responsabilidad, como la ya 
mencionada implementación de un sistema de control y supervisión 
adecuado como uno de los requisitos para la exención de responsa-
bilidad (art. 9, inc. b) y como parámetro de medición de la pena (art. 
8) (Montiel, 2018, pp. 132 y ss.)11, pero con la restricción de que 
no se trataría de requisitos decisivos (en el sentido de que no serían 
condición necesaria y suficiente para una exención de responsabili-
dad), se da lugar a una situación un tanto confusa. En ese sentido, y 
como señala Salvatori (2018), sería posible imponer una pena incluso 
cuando la persona jurídica hubiese hecho todo lo que se encontraba 
a su alcance para prevenir y detectar ilícitos, pero al mismo tiempo la 
realización de esos esfuerzos puede incidir favorablemente en la medi-
ción de la pena a imponer e incluso, si se cumplen otros requisitos, dar 
lugar a una exención de responsabilidad. Entonces, también respecto 
de este tema será la jurisprudencia la que vaya delineando cómo ha 
de funcionar la ley.

2.2. Responsabilidad penal de las personas jurídicas y dere-
chos fundamentales

La ley en cuestión también ha sido criticada porque podría dar lu-
gar a distintas vulneraciones a derechos fundamentales. El último tema 
abordado en el apartado anterior, esto es, el régimen de atribución de 

10 También señalan al artículo 2 como una toma de postura (cuestionable) en fa-
vor de, como mínimo, incorporar elementos de un sistema vicarial o de hetero-
responsabilidad (Orce & Trovato, 2018, p. 1108).

11 Un tanto más enfático al respecto, al considerar que implícitamente se legisló un 
modelo de auto-responsabilidad (es decir, que los elementos de auto-responsabi-
lidad neutralizan al artículo 2) (Orce & Trovato, 2018, p. 1108).
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responsabilidad resulta decisivo para el análisis de la clásica objeción 
constitucional respecto de que los sistemas de responsabilidad penal 
de las personas jurídicas vulnerarían el principio de culpabilidad. Este 
principio ha sido receptado constitucionalmente en la Argentina12 y, 
más allá de la discusión general sobre la compatibilidad de cualquier 
sistema de responsabilidad penal de las personas jurídicas con este 
principio13, dos de sus manifestaciones generan problemas para la re-
gulación actual de la responsabilidad penal de las personas jurídicas. 
Si se considera que la ley 27.401 establece un sistema vicarial de atri-
bución de responsabilidad, esto iría en principio en contra de la idea 
de que la responsabilidad es personal, es decir, que se responde por lo 
que uno mismo hace y no por lo que hace otro (Sancinetti, 2005, p. 
76.), ya que estos sistemas de hetero-responsabilidad adolecen de una 
estructura problemática que requiere de grandes esfuerzos argumen-
tativos para lograr una compatibilidad con el principio de culpabili-
dad. Si se asume un modelo de auto-responsabilidad, debe decirse que 
en gran medida los criterios para determinar la culpabilidad de las 
personas jurídicas que aparecen en la ley tienden a centrarse en una 
organización defectuosa de la persona jurídica. Los fundamentos teó-
ricos de esta clase de culpabilidad son conocidos (Gómez-Jara Díez, 
2016, pp. 24 y ss.). Sin embargo, más allá de los esfuerzos interpreta-
tivos, el problema constitucional luce patente: si con el principio de 
culpabilidad está en juego la responsabilidad por el hecho y no por la 
conducción de la vida (Sancinetti, 2005, p. 76), entonces hay algo al 
menos extraño en partir de una responsabilidad por la conducción de 
la vida empresaria (Robles Planas 2006, p. 7). Puede que esta contra-
dicción sea solo aparente, pero parece difícil evitar al menos alguna 

12 La cuestión del anclaje constitucional del principio de culpabilidad no es clara. 
Algunos autores (Sancinetti, 2005, p. 75) consideran que se deriva del artículo 
18, CN, que establece, entre otras cosas, el principio de legalidad, mientras que 
otros se centran en el artículo 19, CN, que establece la reserva de ley (Zaffaroni, 
Alagia & Slokar, Alejandro, 2000, p. 140). Más allá de esta cuestión, la Corte 
Suprema de Justicia de la Nación reconoció específicamente este principio como 
un derecho constitucional (Fallos: 329:3680).

13 Sobre este tema, véase la opinión tradicional que durante décadas imperó en la 
Argentina en Soler (1987): “la aceptación de la capacidad penal de las personas 
jurídicas debería ser completada con la total derogación de los más firmes princi-
pios del derecho penal: los que rigen la acción, la imputabilidad, la culpabilidad 
y la pena” (p. 331). 
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de estas dos conclusiones, no poco problemáticas: a) que el principio 
de culpabilidad ha de ser relativizado o, al menos, reinterpretado; o 
b) que esta responsabilidad por la conducción de vida puede ser acep-
table respecto de las personas jurídicas porque no se está en presencia 
de una responsabilidad penal stricto sensu.

También se debe mencionar que el art. 7, inc. 4) de la ley 27.401 
establece como sanción la disolución de la persona jurídica y su 
posterior liquidación. Si una sanción análoga estuviese prevista para 
personas físicas, el problema sería claro: en la Argentina se encuen-
tra prohibida la pena de muerte, en virtud de la ratificación de dis-
tintos convenios internacionales14. Pero por alguna razón en el caso 
de las personas jurídicas ha sido establecida esta clase de sanción. 
Parece entonces que o bien no se está en presencia de una verdadera 
pena, sino de una sanción de otra clase, o bien que la prohibición 
de pena de muerte tiene una excepción. La primera consecuencia 
posible (esto es: no se está en presencia de una verdadera pena) es 
justamente lo que quieren evitar los partidarios de la responsabili-
dad penal de las personas jurídicas, pero si se afirma que se está en 
presencia de una verdadera pena, entra en juego un debilitamiento 
de la prohibición absoluta de pena de muerte (que pasaría a ser una 
prohibición contingente y pasible de ser ponderada15). Un problema 
de difícil solución.

El sistema de responsabilidad penal de las personas jurídicas, ade-
más, establece mecanismos en los cuales la colaboración activa de la 
persona jurídica aparece recompensada de modo notorio, en especial 
en la ley 27.40116. Esto tiene dos implicancias que podrían dar lugar a 
quejas constitucionales. Por un lado, el hecho de que la colaboración 
activa sea una condición para que la empresa pueda lograr un bene-
ficio genera una tensión con el derecho a no declarar contra sí misma 

14 Puntualmente, a través de la Ley 26.379 (promulgada el 10 de junio de 2008), 
la Argentina incorporó a su derecho vigente el Protocolo a la Convención Ame-
ricana sobre Derechos Humanos, relativo a la abolición de la pena de muerte, 
adoptado en Asunción, República del Paraguay, el 8 de junio de 1990.

15 Sobre las consecuencias de relativizar las prohibiciones absolutas (como la pro-
hibición de pena de muerte o de tortura) (Greco, 2010, pp. 7 y ss.).

16 Véase, p. ej., el artículo 8 sobre criterios de medición de la pena y el artículo 16 
sobre el llamado “acuerdo de colaboración eficaz”.



148 Leandro A. Dias y José R. Béguelin

que tendría la persona jurídica17. De hecho, es sabido que una parte 
integral de los llamados sistemas de compliance actuales establecen 
mecanismos de whistleblowling e investigaciones internas, con el fin 
de que la persona jurídica pueda detectar qué personas físicas que la 
integran han cometido hechos ilícitos, poder brindar esa información 
a la autoridad de persecución penal y, de ese modo, evitar una pena 
o al menos morigerarla18. Pero este deber de colaborar activamente 
genera tensiones con el nemo tenetur que en la Argentina no han si-
do analizadas en detalle hasta ahora, dado que se coloca una fuerte 
presión en la empresa para que brinde información autoincriminante. 
Por otro lado, estos sistemas en los que la delación se encuentra pre-
miada abiertamente también pueden generar presiones en el trabaja-
dor individual de la empresa, que en ocasiones se sentirá obligado a 
difundir información incriminatoria para evitar una sanción poten-
cialmente (penal o de otra clase) más severas.

A estos problemas de garantías procesales se suma el hecho de 
que en la Argentina todavía no ha entrado en vigor una regulación 
procesal detallada respecto del proceso para imponerle una pena a la 
persona jurídica, por lo que rigen, mutatis mutandis, las mismas re-
glas procesales que resultan aplicables a las personas físicas. Ha que-
dado en manos de los jueces, entonces, la concretización del proceso 
penal aplicable a las personas jurídicas. En la praxis actual, esto está 
dando lugar a ciertos casos de independización del proceso contra 
la persona jurídica. Es decir, se promueve primero un proceso penal 
contra las personas físicas involucradas y luego (o en simultáneo) se 
realiza un proceso autónomo contra la persona jurídica. Esto genera 
una potencial vulneración al ne bis in idem, en especial cuando quien 
debe representar a la empresa ya ha sido juzgado personalmente de 
forma autónoma. Si bien en el segundo proceso el representante de la 
empresa no corre ningún nuevo riesgo de condena (porque ya ha sido 
juzgado y, eventualmente, condenado), lo cierto es que en la Argenti-
na históricamente se le ha dado un alcance amplio al ne bis in idem: 
se trata de una prohibición contra la doble persecución penal, con el 

17 Señalan este problema ya en la regulación del proyecto de ley (Lerman & Salva-
tori, 2020). 

18 Para un panorama de la cuestión, en habla hispana (Ragués i Vallès, 2013; Nieto 
Martín, 2016, pp. 5 y ss.)
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fin de evitar la incertidumbre y las molestias que el proceso penal le 
genera al individuo19. Entonces, una persona física que tiene que so-
meterse a dos procesos diferentes (uno como imputado y otro como 
cuasi-imputado) podría argumentar, no sin razón, que se estaría res-
tringiendo su derecho a no ser sometido dos veces a un proceso penal 
(Frister & Brinkamann, 2017, pp. 103 y ss.). Por supuesto que este 
problema podría evitarse, en todo caso, si se juzga a la persona jurídi-
ca en el mismo proceso que a las personas físicas (y, principalmente, 
a sus representantes). Pero, como ya se señaló, esta cuestión no ha 
sido tenida en cuenta por los algunos jueces en los procesos actuales, 
que se caracterizan por una independización del proceso contra la 
persona jurídica.

Por último, es posible pronosticar violaciones al nullum crimen 
sine lege en la aplicación de la ley de responsabilidad de las personas 
jurídicas, al menos en casos de corrupción. En estos supuestos pare-
cería existir una marcada política criminal tendente a la punición de 
estos hechos, sin importar las restricciones que impone el principio 
de legalidad. En tiempos recientes, el nullum crimen sine lege (en su 
faceta lege stricta) ha sido soslayado en casos de corrupción, dado 
que algunos tribunales han establecido la imprescriptibilidad20 de esta 
clase de delitos a partir de una interpretación analógica contra reo. 
Para afirmar la imprescriptibilidad, los tribunales han considerado 
que ciertas disposiciones sumamente vagas, relativas a la existencia de 
un deber del Estado argentino de sancionar estos hechos (derivado de 
ciertos compromisos internacionales), harían las veces de verdaderas 
reglas escritas de imprescriptibilidad, en clara violación a la prohibi-
ción de analogía21. Por consiguiente, parecería que las (supuestas) ne-

19 CSJN Fallos: 272:188; 321:2827; 333:1687; 334:1882, entre otros. Para un pa-
norama de esta jurisprudencia y los desarrollos recientes (Dias, 2016, pp. 282 y 
ss.).

20 En la Argentina se considera, de forma absolutamente dominante, que las reglas 
de prescripción integran el principio de legalidad, lo que ha sido confirmado por 
la jurisprudencia de la CSJN (Fallos 287:76; 327:3312).

21 P. ej. Cámara Federal de Casación Penal, Sala IV, CFP 12099/1998/T01/12/
CFC8, “Cossio, Ricardo Juan Alfredo y otros s/recurso de casación”, sentencia 
del 29 de agosto de 2018. Sobre el tema, en detalle, (Montiel, 2018, pp. 137y  
ss.). Sobre la discusión constitucional en torno a la imprescriptibilidad de los 
delitos de corrupción, recientemente (Gil Domínguez, 2019, pp. 27 y ss.).
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cesidades de castigo de la corrupción permiten dejar de lado, sin más, 
el principio de legalidad. No resulta descabellado pensar22, entonces, 
en que en el futuro se invoque un argumento similar para aplicar 
retroactivamente, y en violación del nullum crimen sine lege praevia, 
las nuevas reglas de responsabilidad penal de las personas jurídicas a 
hechos cometidos con anterioridad a su entrada en vigor, con el fin de 
cumplir el deber de sancionar la corrupción.

3. LA LLAMADA “LEY DEL ARREPENTIDO”

3.1. Estructura de la ley

Una segunda medida de trascendencia para la política criminal ar-
gentina en materia de lucha contra la corrupción es la mal llamada 
“ley del arrepentido” (ley 27.304). Mal llamada en el sentido de que 
se trata de una ley que establece la posibilidad de una reducción de 
pena (en particular, la reducción de pena según la escala penal de 
la tentativa23) a quienes intervinieron en un delito (entre los que se 

22 Sobre el llamado “efecto metástasis” de esta clase de políticas criminales con-
trarias a los derechos fundamentales, usuales en la Argentina desde hace años, 
(Pastor, 2005, pp. 60 y ss.; 2006, p. 75; Silva Sánchez, 2009, p. 47).

23 La disminución de la escala penal en casos de tentativa (y otros supuestos que 
hacen remisión a esa regulación, como el caso de esta ley) se encuentra en el 
artículo 44 del CP:

 “La pena que correspondería al agente, si hubiere consumado el delito, se dismi-
nuirá de un tercio a la mitad. Si la pena fuere de reclusión perpetua, la pena de 
la tentativa será reclusión de quince a veinte años.

 Si la pena fuese de prisión perpetua, la de tentativa será prisión de diez a quince 
años.

 Si el delito fuera imposible, la pena se disminuirá en la mitad y podrá reducírsela 
al mínimo legal o eximirse de ella, según el grado de peligrosidad revelada por el 
delincuente”.

 La reducción del primer párrafo ha dado lugar a distintas posturas. En este tra-
bajo solo es necesario señalar que, al parecer la mayor parte de los tribunales 
superiores, al menos en la Capital Federal, se han inclinado por una interpreta-
ción que consiste en reducir el mínimo a la mitad y el máximo en un tercio. Así, 
por ej., CNCCC, Sala 2, n.º, “Cano, Gastón Alejandro”, 15/4/2015, voto de los 
jueces Bruzzone y Sarrabayrouse; CNCCyC, CFCP, Plenario n.° 2 “Villarino, 
Martín Patricio y otros s/recurso de casación”, 21/4/95, CNACyC, Plenario n.º 
173, “Luna, Gustavo G.”, 19/2/1993. 
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encuentra el núcleo de los delitos de corrupción, como el cohecho, 
conforme el art. 1.º, inc. h, ley 27.304) y durante el proceso penal 
brindan información que permita el esclarecimiento del hecho y la 
determinación de intervinientes cuya responsabilidad penal sea igual 
o mayor a la del “imputado arrepentido” (art. 3, ley 27.304). En ese 
sentido, no hace falta ningún “arrepentimiento” genuino, sino que 
se habilita una negociación del imputado y el fiscal sobre la acción 
penal (Sancinetti, 2016, p. 3; Díaz Cantón, 2018, p. 22): información, 
a cambio de una reducción de pena, que se cristaliza en un acuerdo 
que debe tener ciertas características (arts. 7-9, ley 27.304), que luego 
es homologado por el juez (art. 10), incorporado al proceso (art. 11) 
y que, eventualmente, habrá de ser corroborado en lo referente a la 
verosimilitud de la información (art. 13). Por eso, se trata más bien 
de un declarante a favor de la fiscalía, por lo que la denominación 
alemana “testigo de la corona” refleja mejor las características del 
instrumento que brinda esta ley (Sancinetti, 2016, pp. 3 y ss.).

Al igual que con respecto a la ley sobre responsabilidad penal 
de las personas jurídicas, este instituto no es nuevo en el derecho 
argentino, sino que ya existía, pero limitado a ciertos delitos pun-
tuales (p. ej., narcotráfico)24. Lo que hace esta nueva ley es extender 
considerablemente el alcance de los delitos a los que puede ser apli-
cada la figura, en especial al ámbito de los delitos de corrupción25, y, 

24 Puntualmente, una regulación similar podía encontrarse en el artículo 29ter de 
la ley de estupefacientes 23.737 (modificada por ley 24.424), en la ley 25.241 
referida a hechos de terrorismo y en la ley 26.364, que estableció modificaciones 
al CP, aplicables a los delitos de privación ilegítima de la libertad (art. 142bis), 
trata de personas (arts. 145bis y ter) y secuestro extorsivo (art. 170).

25 Al respecto, resulta apropiado lo señalado por Rusconi (2018), en cuanto a la 
lista de delitos: “La propuesta se refiere ‘en principio, de modo muy polémico’ a 
algunos delitos establecidos en la Ley 23.737, llamada ‘de estupefacientes’, de-
litos previstos en el Código Aduanero; todos los casos del artículo 41 quinquies 
del Código Penal; también los supuestos previstos en los artículos 125, 125 bis, 
126, 127 y 128; en los artículos 142 bis, 142 ter y 170, en los artículos 145 bis y 
145 ter, en los artículos 210 y 210 bis, en los capítulos VI, VII, VIII, IX, IX bis y X 
del título XI y en el inciso 5 del artículo 174, y en el título XIII, del libro segundo, 
todos del Código Penal. La primera consideración debe subrayar la valoración 
contradictoria que expresa la ley. Para decirlo de modo sencillo: no se entiende 
la razón por la cual, si el instituto del arrepentido es considerado virtuoso, útil, 
eficaz, solo se lo circunscribe a derramar sus beneficios a un conjunto acotado 
de ilícitos y sus investigaciones” (p. 13). Este último argumento, como señala 
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además, establecer un régimen procesal a seguir. En rigor de verdad, 
se establece un “régimen” en cierto sentido dual, dado que no solo 
se regula la posibilidad de una pena disminuida para quienes cola-
boran para esclarecer un hecho, sino también para quienes brinden 
información que contribuya a “evitar o impedir el comienzo, la per-
manencia o la consumación del delito” (art. 1). Como señala Sanci-
netti (2016), esta hipótesis es diferente a la de brindar información 
para el esclarecimiento de un hecho punible en el que se participó 
(testigo de la corona o “arrepentido”), ya que se presenta un com-
portamiento posterior al hecho que tiende a proteger el bien jurídi-
co, de un modo análogo al desistimiento (de la tentativa) eximente 
de pena (pp. 4 y ss.). Respecto de este “desistimiento tardío”, en 
principio no es necesario hacer demasiadas aclaraciones26. Lo único 
que podría mencionarse es que no era necesario recurrir a una ley 
especial para establecer un sistema de disminución de pena según la 
escala de la tentativa, ya que por vía de interpretación podría consi-
derarse que el desistimiento tradicional (regulado desde siempre en 
el código penal argentino) también abarcaba a estos supuestos de 
desistimiento tardío (Sancinetti 2016, p. 4), por lo que la ley resulta 
un tanto redundante en este sentido.

Sí es necesario realizar brevemente algunas valoraciones respecto 
del núcleo de la ley, esto es, la posibilidad de que el imputado negocie 
con el fiscal una rebaja de pena a cambio de información para es-
clarecer el hecho e identificar otros intervinientes con mayor o igual 
responsabilidad. Ya desde el inicio, resulta cuestionable éticamente 
que en un Estado de Derecho un fiscal se siente a negociar con el 
delincuente sobre la acción penal, como si se tratase de una cosa que 
forma parte del comercio (Sancinetti, 2010). Esta objeción no es algo 
puntual de esta ley, sino que abarca a todos los institutos que involu-
cran “acuerdos” sobre los cargos o sobre la pena, característicos de 
los sistemas procesales anglosajones y que en las últimas décadas han 
sido incorporados en los ordenamientos jurídicos de tradición conti-

adecuadamente, se le debe atribuir a Sancinetti (1997), pp. 791 y ss.; Sancinetti 
(2016). 

26 Fundamental al respecto, Sancinetti (2004). Sobre los problemas de interpreta-
ción que se presentan en el derecho penal argentino, (Días, 2015a, pp. 38 y ss.; 
2017, pp. 99 y ss.). 
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nental. Sobre este tema ya se ha escrito demasiado, por lo que en este 
informe basta con mantener una mirada escéptica27.

3.2. “Ley del arrepentido” y derechos fundamentales

En cuanto a los cuestionamientos puntuales que se le han realiza-
do a la ley, es necesario señalar que el instituto del arrepentido, con 
independencia del problema sobre si su incorporación es exigida por 
distintos instrumentos internacionales, cuenta con una triple sospecha 
de ilegitimidad, como señala Sancinetti28. En primer lugar, existe una 
relación espinosa entre el principio nemo tenetur, establecido en la 
Argentina como un derecho constitucional básico (art. 18, CN: “na-
die está obligado a declarar contra sí mismo”; art. 8, 2, g, CADH: 
“derecho a no ser obligado a declarar contra sí mismo ni a declararse 
culpable”) y el instituto del “arrepentido”. Es cierto que la ley, en su 
art. 10, 2.º párrafo, intenta garantizar la “voluntariedad” del acuerdo, 
en el sentido de que el juez solamente podrá homologar el acuerdo 
tras la constatación de que el imputado ha actuado libre de presiones. 
Sin embargo, incluso en situaciones ideales (imputado en libertad que 
decide concurrir espontáneamente a una fiscalía para colaborar con 
una investigación29), ya la estructura del instituto parecería partir de 
una situación de presión de dudosa legitimidad: si quien confiesa ob-
tiene una reducción de pena, entonces respecto de quien no reconoce 
su culpabilidad hay un incremento de pena, por lo que en definitiva 
este último es presionado para declararse culpable (Sancinetti 2016, 
p. 8; Díaz Cantón 2018, pp. 24 y ss.).

En segundo lugar, entra en consideración una violación al prin-
cipio de igualdad, también establecido explícitamente en la Consti-

27 Escepticismo también expresado en Dias (2015b), pp. 195 y ss.
28 El siguiente análisis tomará por base el detallado análisis que ofrece (Sancinetti, 

2016, pp. 5 y ss.). (Rusconi, 2018, pp. 14 y ss.; Díaz Cantón, 2018, pp. 22). Para 
una síntesis de la posición que no ve mayores problemas constitucionales, en 
especial la defendida durante el debate legislativo, (Wortman Jofré & Sánchez 
Rodríguez, 2017, pp. 47 y ss.).

29 Para los problemas adicionales que se generan cuando la negociación se produce 
con el imputado en prisión preventiva o, lo que es peor, cuando se encarcela 
preventivamente al imputado con el fin de que colabore con la investigación a 
cambio de la libertad durante el proceso (Díaz Cantón, 2018, pp. 24 y ss.).
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tución Argentina (art. 16, CN; art. 24, CADH), en la medida en que 
la imposición de la pena concreta como consecuencia del testimonio 
de un “arrepentido” (al menos en parte, dado que teóricamente la 
sentencia no puede estar fundada “únicamente en las manifestaciones 
efectuadas por el imputado arrepentido”30) puede dar lugar a un tra-
to discriminatorio contra quien no cuente con información relevante 
sobre el hecho en el que participó (Sancinetti 2016, p. 8; Díaz Cantón 
2018, p. 9). Podría ocurrir, entonces, que un partícipe cuya respon-
sabilidad penal sea alta, pero cuente con mucha información, reciba 
menos pena que quien intervino con un grado de ilícito y culpabilidad 
menor, pero que no pudo colaborar con la investigación (ni, por tan-
to, obtener una disminución de pena) por falta de información (p. ej., 
por tener un rol subordinado en una organización).

En tercer lugar, y vinculado con lo anterior, se debe señalar la 
vulneración al principio de culpabilidad penal. Si forma parte de un 
Estado de derecho que los infractores reciban una pena según su cul-
pabilidad (no solo hasta el límite, sino también en la medida de su 
culpabilidad), entonces difícilmente pueda justificarse un instituto que 
permite rebajas de ocasión para esclarecer un hecho ya cometido y 
que, en ese sentido, no se vincula al grado de ilícito y culpabilidad del 
autor (Sancinetti, 2016, p. 8; Díaz Cantón, 2018, pp. 9 y ss.).

4. LA “LEY DE EXTINCIÓN DE DOMINIO”

4.1. Estructura de la ley

Junto con la ya analizada “ley del arrepentido”, el Congreso de la 
Nación tuvo que expedirse sobre otro proyecto: el de la llamada ley 
de “extinción de dominio”. Aquí nuevamente son necesarias algunas 
precisiones. Por extinción de dominio se entiende básicamente un de-
comiso autónomo31, en el sentido de la posibilidad de que el Estado 
confisque cosas adquiridas delictivamente o que han sido utilizadas 

30 Sobre los riesgos sobrevaloración probatoria del testimonio del imputado arre-
pentido (Díaz Cantón, 2018, pp. 26 ss.; Rusconi, 2018, pp. 14 y ss.).

31 Sobre esta clase de decomiso, así como sobre el modelo regulatorio alemán vi-
gente hasta el año 2016 (es decir, sin las modificaciones recientes) (Roig Torres, 
2016, pp. 214 y ss.).
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como instrumento del delito, a partir de una decisión en sede civil, 
con anterioridad a una sentencia condenatoria en sede penal e inde-
pendientemente de esta última32. Es decir, la frase “extinción de domi-
nio” no dice demasiado, en tanto el decomiso clásico también es una 
extinción de dominio (Sancinetti, 2016, p. 24). Lo relevante es que 
esta confiscación de bienes podría hacerse autónomamente, esto es, 
sin que sea necesaria una sentencia penal (o, dado el caso, ni siquiera 
el inicio de un proceso penal).

La idea subyacente al proyecto de ley, aprobado en junio de 2016 
por la Cámara de Diputados de la Nación, es colaborar con la lucha 
contra la criminalidad organizada y la corrupción33, a partir de la 
posibilidad de recuperar con mayor facilidad bienes obtenidos a tra-
vés de ciertos ilícitos, entre los que se encuentran los asociados a la 
corrupción34, cometidos incluso con anterioridad a la posible entrada 
en vigencia de la ley35. Este proyecto fue fuertemente criticado por 
expertos durante el debate ante la Cámara de Senadores de la Nación, 
que (en pocas palabras) lo consideraron una confiscación sin proceso 
(contraria al derecho de propiedad y al debido proceso) (Wortman Jo-
fré & Sánchez Rodríguez, 2017, pp. 201 y ss.; Sancinetti, 2016, p. 24), 
y, a diferencia del proyecto de ley sobre la figura del arrepentido, no 
fue adoptado por el Senado (Wortman Jofré & Sánchez Rodríguez, 
2017, pp. 201 y ss.). Por el contrario, recién en agosto de 2018, la Cá-

32 Artículo 4, inc. c) del Proyecto de Ley (Expediente 31/2016): “‘Autonomía de la 
acción’: La acción de extinción de dominio prevista en la presente ley es impres-
criptible, distinta e independiente de la persecución y responsabilidad penal”. 
Artículo 10: “No existe impedimento alguno para que la acción de dominio 
proceda respecto de bienes que ya se encuentran vinculados a un proceso penal”.

33 Para un panorama de la finalidad del proyecto de ley y sus principales caracte-
rísticas (y defectos), aunque desde una perspectiva quizá demasiado favorable a 
esta clase de prácticas y que pasa por alto los distintos problemas constituciona-
les que se verán más adelante en el texto (Volosin, 2016).

34 Así, el artículo 6, inc. d) del Proyecto de Ley (Expediente 31/2016) abarca a los 
delitos contra la administración pública, mientras que el inc. e) también incor-
pora al delito de lavado de dinero y otros delitos contra el orden económico y 
financiero vinculados.

35 Artículo 4, inc. d) del Proyecto de Ley (Expediente 31/2016): “La extinción de 
dominio regula situaciones ocurridas aún antes de su vigencia, precisamente por 
el hecho de no haberse consolidado el derecho de dominio por provenir de algu-
nas de las actividades ilícitas previstas en la ley”. 
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mara de Senadores aprobó un texto legislativo diferente, con grandes 
diferencias respecto del proyecto de Diputados (entre ellos, la regu-
lación no autónoma de la figura jurídica, es decir, dentro del proceso 
penal36 y la necesidad de una sentencia condenatoria, a excepción de 
dos casos puntuales37), cuyo trámite se “paralizó” en la Cámara de 
Diputados (Serra, 2018).

A pesar de la imposibilidad hasta el día de hoy de sancionar una 
ley formal del Congreso, el Presidente de la República Argentina 
decidió poner en vigencia este decomiso autónomo a partir del de-
creto de necesidad y urgencia 62/2019 del 21 de enero de 2019, 
con el fin de, entre otras cosas y como no podía ser de otro modo, 
contribuir a la lucha contra la corrupción. Lo que hace esta ley ma-
terial es establecer un régimen procesal a ser aplicado por el fuero 
federal en lo civil y comercial (es decir, no el penal, art. 2 del Anexo 
al DNU 62/2019), que le permite al Estado ejercer una acción civil 
autónoma e independiente de otro proceso judicial (en especial, del 
penal, art. 1 del Anexo al DNU 62/2019), con el fin de recuperar 

36 Artículo 2 del texto definitivo del Proyecto de Ley (Expediente 31/2016): “Incor-
pórase al Código Penal como artículo 23 bis el siguiente: ‘Artículo 23 bis: 1. La 
acción de extinción de dominio es una acción civil que se ejerce en el marco del 
proceso penal y tiene por objeto extinguir el dominio ejercido sobre los bienes 
enunciados en el apartado 1 del artículo 23 de este Código, para transmitirlo a 
favor del Estado nacional o local según sea la competencia del órgano judicial 
que intervenga en el proceso penal correspondiente, y tramita de conformidad 
con las normas de procedimiento que regulan el ejercicio de la acción civil en el 
proceso penal en cada jurisdicción […] 3. La acción civil de extinción de dominio 
podrá ejercerse mientras se encuentre vigente la acción penal. Si con posterio-
ridad a la sentencia dictada en la acción de extinción de dominio, la sentencia 
firme dictada en el proceso principal declarase la inexistencia de los hechos mate-
riales a los que fueron vinculados los bienes, su atipicidad penal, o la ausencia de 
responsabilidad penal de la persona vinculada a los bienes objeto de esa acción, 
el perjudicado por la extinción de dominio tendrá derecho a reclamar la indem-
nización que corresponda en sede civil’”.

37 Puntualmente, supuestos de flagrancia y casos en los cuales “se hubiere compro-
bado que los bienes fueron instrumento o medio para la comisión del delito, o 
resulten producto, provecho o ganancia, directos o indirectos, de este último, y 
el imputado no pudiere ser enjuiciado por motivo de fallecimiento, fuga, pres-
cripción o cualquier otra causal de suspensión o extinción de la acción penal, o 
cuando el imputado hubiere reconocido la procedencia o uso ilícito de los bie-
nes” [Artículo 2 del texto definitivo del Proyecto de Ley (Expediente 31/2016)].
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bienes presuntamente provenientes de ciertos delitos, entre los que 
se encuentran los asociados a la corrupción (art. 6 del Anexo al 
DNU 62/2019). El artículo 4 del Anexo al DNU 62/2019, al esta-
blecer cuáles serán las partes de este procedimiento proporciona un 
panorama bastante claro de la ley: “[e]n la oportunidad prevista en 
el artículo 8° del presente régimen, el Ministerio Público Fiscal po-
drá demandar a cualquier persona, humana o jurídica, que ostente 
la tenencia, posesión, titularidad o cualquier otro derecho sobre un 
bien objeto de la acción de extinción de dominio, se encuentre o no 
imputada en la investigación penal”.

Respecto de esta norma se han esgrimido dos clases de objecio-
nes. La primera se refiere a ciertos defectos constitucionales del de-
creto, en la medida de que no habrían sido cumplidos los requisitos 
que la Constitución Nacional argentina impone para que el presi-
dente de la Nación pueda sancionar esta clase de normas (artículo 
99, inciso 3, CN). Por un lado, no habría habido “razones de nece-
sidad y urgencia”, sino que el Congreso Nacional, órgano con legi-
timación democrática para sancionar leyes, estaba en condiciones 
de discutir y eventualmente sancionar la ley (de hecho, y como ya se 
señaló, un proyecto ya había recibido “media sanción” del Senado). 
En otras palabras, que no haya podido ser sancionado un proyecto 
de ley considerado fundamental para cumplir una finalidad que el 
gobierno considera importante, como combatir la corrupción, no 
parecería ser un supuesto de necesidad y urgencia apto para otor-
garle al presidente facultades legislativas que le corresponden, en 
principio, al Congreso. Por otro, no es posible en la Argentina legis-
lar por decreto de necesidad y urgencia en materia penal y la extin-
ción de dominio, a pesar de que se afirma un supuesto carácter civil 
autónomo, parece ostentar carácter penal si es que su fundamento 
jurídico es la sospecha de comisión de un delito penal. Respecto de 
estas críticas no serán realizadas mayores observaciones, en tanto se 
trata de cuestiones muy específicas de derecho interno constitucio-
nal argentino (Volosin, 2019; Gil Domínguez, 2019, pp. 65 y ss.). 
Sí se desarrollará la segunda clase de críticas, vinculada a la posible 
vulneración de derechos fundamentales que genera la aplicación de 
esta norma.
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4.2. “Extinción de dominio” y derechos fundamentales

Tres objeciones básicas en materia de derechos fundamentales se 
pueden formular contra esta figura jurídica, tal como ha sido regu-
lada en el proyecto original de Diputados (prescíndase, en principio, 
del modelo no autónomo sancionado por la Cámara de Senadores) y 
en el DNU del Presidente de la Nación. La primera es quizá la más 
compleja, dado que supone una toma de posición respecto de un tema 
controvertido: el carácter penal de este decomiso autónomo. Si se afir-
ma que esta clase de medida es, en efecto, una pena o una injerencia 
equivalente, entonces valen las restricciones a la aplicación de penas 
que rigen (y deben regir) en un Estado de derecho. No es objeto de 
este trabajo dirimir esta cuestión sobre la “naturaleza” del decomiso 
autónomo38, sino simplemente señalar que si en efecto se parte de la 
base de que se está en presencia de una pena o una injerencia similar, 
lo que resulta plausible prima facie en virtud de las graves consecuen-
cias y la necesidad de alguna clase de vinculación con un proceso 
penal (dado que aunque se lo considere civil, se trata de casos en los 
cuales existe una sospecha de comisión de un ilícito), aparecen dos 
reproches claros: violación al principio de culpabilidad en general y a 
la presunción de inocencia.

Respecto del primer principio, si se permite una pena de decomiso, 
sin que exista una conducta antijurídica y culpable, o que al menos 
no pueda ser probada, entonces resulta claro que se está en presencia 
de una pena sin culpabilidad (Nestler, 2019, pp. 7 y ss.). Y en cuanto 
a la presunción de inocencia, si la respuesta a la cuestión del carác-
ter penal de la injerencia es positiva, entonces aparece un verdadero 
escándalo jurídico: el artículo 10 del anexo al DNU invierte la carga 
probatoria por completo al presumir la culpabilidad del imputado y 
el carácter ilegitimo de los bienes, razón por la cual el particular se en-
cuentra obligado a demostrar su inocencia. La letra de la ley es clara 

38 Para una discusión detallada, indispensable, Nestler (2019), pp. 6 ss. En lo si-
guiente, se seguirá esencialmente la postura de esta autora para el análisis de las 
críticas constitucionales. A favor del carácter penal de la “extinción de dominio”, 
Sancinetti (2016), quien señala que “[s]i un sujeto tiene una cosa como producto 
de un delito, esta circunstancia tiene que ser establecida como consecuencia del 
ejercicio de la acción penal, como efecto del decomiso, y no puede desvincularse 
de esta naturaleza punitiva accesoria” (p. 24). 
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al respecto: “La parte demandada tiene la carga probatoria de demos-
trar que el o los bienes y derechos objeto de la acción de extinción de 
dominio, se incorporaron a su patrimonio con anterioridad a la fecha 
de presunta comisión del delito investigado o el origen lícito de los 
fondos con los que los hubiera adquirido”. Dado que no solo no se re-
quiere una sentencia condenatoria, sino directamente ninguna prueba 
de la culpabilidad por el hecho y, además, esta última se presume, se 
estaría en presencia de una verdadera “pena de sospecha”, como se ha 
sostenido recientemente (Massari, 2019; Nestler, 2019, p. 8).

La segunda objeción se vincula a la afectación al derecho de pro-
piedad: parecería producirse una confiscación estatal por un ilícito sin 
un proceso para constatar este último hecho punible y a partir de una 
presunción de culpabilidad, lo que sin dudas es una restricción al de-
recho general a la propiedad (Wortman Jofré & Sánchez Rodríguez, 
2017, p. 202; Sancinetti, 2016, p. 24). Si esto puede estar justificado 
según las reglas constitucionales sobre restricción de derechos funda-
mentales resulta dudoso. Ya de por sí, el “fin legítimo” de esta norma 
puede ser cuestionado: no hay dudas de que es loable combatir la 
corrupción, pero en el caso concreto estas medidas pueden dar lugar 
a un decomiso de bienes que en la realidad no provienen de un hecho 
ilícito (Nestler, 2019, p. 9). Entonces, ya este primer requisito del lla-
mado “análisis de proporcionalidad” estaría ausente. Por lo demás, la 
cuestión de si los otros requisitos se ven cumplidos en la práctica, esto 
es, idoneidad, necesidad y proporcionalidad, puede quedar abierta. 
Lo que sí es seguro es que la injerencia que esta clase de regulación 
produce en los derechos de propiedad del afectado (y, eventualmen-
te, de terceros que tienen alguna vinculación con los bienes) es muy 
elevada y eso obliga a ser especialmente cautos al momento de legiti-
marla constitucionalmente.

La tercera y última objeción se vincula con el nemo tenetur y tie-
ne una relación directa con la presunta violación a la presunción de 
inocencia, ya señalada, aunque este problema aparece incluso si se 
afirma que el decomiso autónomo no es una pena (Nestler, 2019, 
p. 11). Y es que para evitar la pérdida patrimonial (llámesele pena, 
medida civil, etc.) que genera esta figura jurídica el imputado se ve 
obligado a justificar el origen lícito de los fondos. Si el imputado no 
está en condiciones de ofrecer esta justificación se presenta, entonces, 
una coacción estatal cuando menos indirecta, en la medida de que se 
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coloca al afectado en el dilema de brindar información inculpatoria o 
bien sufrir una pérdida patrimonial considerable (Nestler, 2019, pp. 
10 y ss.). Si esto es compatible con un derecho robusto a no autoin-
criminarse resulta dudoso. Por lo demás, esta clase de presiones no 
son algo nuevo en el derecho penal de la corrupción, sino que es algo 
característico del tipo penal de enriquecimiento ilícito, utilizado en 
la Argentina para condenar personas (en principio, funcionarios pú-
blicos) que incrementaron su patrimonio durante el desempeño de 
sus funciones (o durante un período posterior), pero respecto de las 
cuales no es posible probar un hecho ilícito: se las obliga a brindar 
información sobre el origen de los bienes y si no pueden justificar el 
incremento patrimonial (o deciden no hacerlo), se las condena penal-
mente (Sancinetti, 2014).

5. ENRIQUECIMIENTO ILÍCITO Y LAVADO DE ACTIVOS

Los instrumentos internacionales contienen un catálogo abierto de 
delitos típicos de hechos de corrupción, con relación a los cuales cada 
Estado Parte considerará la posibilidad de adoptarlos en su legislación 
interna “con sujeción a su Constitución y a los principios fundamenta-
les de su ordenamiento jurídico”, según la terminología utilizada por la 
Convención Interamericana contra la Corrupción. La mayoría de esas 
figuras ya estaban previstas en la legislación penal argentina. Lo inte-
resante al respecto es que se puede establecer una clara diferencia entre 
la conducta material que implica, en sí misma, un hecho de corrupción 
(p. ej., cohecho, peculado, defraudación en perjuicio de una adminis-
tración pública) y las consecuencias de esa conducta, que representan 
indicadores de su comisión. Estas consecuencias también han sido ti-
pificadas de manera autónoma a través del delito de enriquecimiento 
ilícito y de blanqueo o lavado de activos, siendo esta última, además, 
objeto de instrumentos internacionales más específicos.

El fenómeno que se observa recientemente en la Argentina en esta 
materia es un fuerte incremento del recurso, por parte de las fisca-
lías39, a la acusación por esta segunda categoría de delitos, dependien-

39 Respecto de la práctica judicial en materia de enriquecimiento ilícito, en detalle 
(Bruzzone & Gullco, 2005; Sircovich (2012), pp. 1197 y ss.). Sobre la prácti-
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tes de un hecho de corrupción principal. La razón de esta práctica 
salta a la vista: la prueba de la genuina conducta ilícita no es sencilla, 
al igual que no lo es la de la mayoría de los delitos previstos en la 
legislación penal. En cambio, los delitos de enriquecimiento ilícito y 
lavado de activos tienen una estructura especial que, según veremos, 
resulta muy atractiva para los órganos encargados de acusar o de 
coadyuvar a la acusación (y también para los jueces).

5.1. Enriquecimiento ilícito

El delito de enriquecimiento ilícito está previsto tanto en el art. IX 
de la Convención Interamericana contra la Corrupción (1997), como 
en el art. 20 de la Convención de las Naciones Unidas contra la Co-
rrupción (2003). Por su parte, la República Argentina es, en verdad, 
pionera en este ámbito, pues es la creadora del tipo penal, el que, 
después de una larga discusión doctrinaria iniciada con un proyecto 
de ley en 1936, fue finalmente incorporado al Código Penal en 1964, 
y luego fue objeto de una reforma en el año 1999 (art. 268 [2], CP) 
(Kliegel, 2013, p. 30)40. No obstante, en parte debido a las fuertes 
críticas constitucionales de las que siempre había sido objeto, como la 
violación al principio del nemo tenetur (dado que se obliga al menos 
indirectamente al imputado a confesar su delito al serle requerida una 
justificación del origen de un incremento patrimonial, a ser sancio-

ca judicial argentina en materia de lavado de dinero (Pastor & Alonso, 2018; 
Brond, 2016), con un compendio de jurisprudencia.

40 Un panorama de la historia legislativa del delito en Sancinetti (1995), pp. 290 
s. El artículo en cuestión reza: “Será reprimido con prisión de dos (2) a seis (6) 
años, multa de dos (2) a cinco (5) veces del valor del enriquecimiento, e inhabi-
litación absoluta perpetua, el que, al ser debidamente requerido, no justificare la 
procedencia de un enriquecimiento patrimonial apreciable suyo o de persona in-
terpuesta para disimularlo, ocurrido con posterioridad a la asunción de un cargo 
o empleo público y hasta dos (2) años después de haber cesado en su desempeño. 
(Párrafo sustituido por art. 36 de la Ley N° 27.401 B.O. 1/12/2017. Vigencia: 
a los noventa (90) días de su publicación en el Boletín Oficial de la República 
Argentina) Se entenderá que hubo enriquecimiento no sólo cuando el patrimonio 
se hubiese incrementado con dinero, cosas o bienes, sino también cuando se hu-
biesen cancelado deudas o extinguido obligaciones que lo afectaban. La persona 
interpuesta para disimular el enriquecimiento será reprimida con la misma pena 
que el autor del hecho”.
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nada con una pena en caso de no ser brindada o que la información 
no sea apta para justificar el incremento) (Sancinetti, 1995, pp. 295 y 
ss.), la primera condena de un funcionario público de relevancia por 
enriquecimiento ilícito llegó solo treinta y cinco años después de la 
entrada en vigor de la ley, en el año 1999. A esta le siguieron procesa-
mientos de otros funcionarios y eventuales condenas (Clarín, 1999).

El tipo penal tiene su correlato en la obligación de los funcionarios 
públicos de presentar anualmente declaraciones juradas patrimonia-
les, en las que deben detallar el estado de su patrimonio y toda mo-
dificación que se haya producido. En efecto, un delito más específico, 
previsto a continuación del de enriquecimiento ilícito, reprime la omi-
sión maliciosa de dicho deber (art. 268 [3], CP)41.

En tiempos recientes, la figura ha recobrado vida en las causas 
por hechos de corrupción (Centro de Información Judicial, 2019). 
Allí, o bien se formula acusación junto al hecho principal ilícito que 
dio origen al incremento patrimonial, o bien se acusa de manera au-
tónoma cuando no se tiene noticia cierta del delito precedente, pero 
existen indicios que hacen sospechoso el enriquecimiento, sumado al 
elemento especial de autor. Se trata, en estos casos, de un “delito de 
sospecha” (Kliegel 2013, p. 61), que puede basarse en suposiciones de 
la fiscalía que son confirmadas por el silencio del imputado. Esto le ha 
ganado la crítica de ser una simple regla procesal y no una verdadera 
conducta prohibida: se sospecha que el acusado ha cometido un he-
cho de corrupción (el delito precedente, que es causa del incremento 
patrimonial) pero no existen pruebas suficientes para condenar por 
aquella conducta (Sancinetti, 1999, p. 947).

Por cierto, es un delito especial en razón de la calidad de funcio-
nario público. Desde sus inicios, la doctrina intentó interpretar el tipo 

41 Puntualmente: “Será reprimido con prisión de quince días a dos años e inhabi-
litación especial perpetua el que, en razón de su cargo, estuviere obligado por 
ley a presentar una declaración jurada patrimonial y omitiere maliciosamente 
hacerlo. El delito se configurará cuando mediando notificación fehaciente de la 
intimación respectiva, el sujeto obligado no hubiere dado cumplimiento a los 
deberes aludidos dentro de los plazos que fije la ley cuya aplicación corresponda. 
En la misma pena incurrirá el que maliciosamente, falseare u omitiere insertar 
los datos que las referidas declaraciones juradas deban contener de conformidad 
con las leyes y reglamentos aplicables” (art. 268 [3], CP).
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penal como delito de omisión fundado en el deber de información del 
funcionario público. Así se pretendía sortear los conflictos de consti-
tucionalidad. El autor precisamente renunciaría a las garantías cons-
titucionales en juego al someterse al régimen jurídico específico de los 
funcionarios públicos (Kliegel, 2013, p. 68). También aquí la cuestión 
de si esta clase de justificaciones son suficientes para legitimar este 
delito, o si por el contrario estaríamos en presencia de un mero fraude 
de etiquetas, puede quedar abierta.

5.2. Lavado de activos

En el art. 23 de la Convención de las Naciones Unidas contra la 
Corrupción (2003) se prevé la figura del blanqueo del producto del 
delito. Sin dudas, en la más reciente lucha contra la corrupción de 
la Argentina este tipo penal ha tenido un rol protagónico. Bajo la 
premisa de que “el lavado de activos y la corrupción administrativa 
resultan ser dos fenómenos interrelacionados que forman parte de es-
te concepto general denominado delincuencia organizada” (Dictamen 
fiscal en la causa n.º 8.284/2016), en los últimos tiempos se ha echado 
mano de este tipo penal para ampliar a otras personas vinculadas con 
el ilícito las acusaciones originarias de causas de fraude en perjuicio 
de una administración pública, de cohecho, etc.

Si bien este precepto ya existía (Córdoba, 2017, pp. 19 y ss.; 27 y 
ss.), su extensión legislativa y el florecimiento de su utilización en la 
práctica tribunalicia hizo pie en los mandatos del derecho internacio-
nal, en el entendimiento de que estas prácticas “configuran un pro-
blema a nivel global de extrema gravedad y complejidad que ha sido 
motivo de especial atención y preocupación en el ámbito de la comu-
nidad internacional” (Dictamen fiscal en la causa n.º 8.284/2016).

En este marco, este tipo penal ha comenzado a ser utilizado con 
frecuencia, incluso a partir de interpretaciones extensivas tendentes a 
abarcar la mayor cantidad de conductas posibles, con independencia 
del fin de la norma (Trovato, 2018, pp. 317 y ss.; 2017, pp. 15 y ss.). 
Antes de su introducción en el Código Penal, en la Argentina se consi-
deraba que no era necesario instaurarlo como delito autónomo, dado 
que en sustancia se trataba de una forma específica de encubrimiento 
por receptación. No obstante, en el año 2000 fue agregado en el capí-
tulo del encubrimiento y luego, en el año 2011, se independizó en un 
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título autónomo, denominado “Delitos contra el orden económico y 
financiero”42. A la vez, la conducta típica se amplió hasta abarcar el 
denominado autolavado (Verde, 2016, pp. 55 y ss.)43 y, además, dejó 
atrás todo límite relativo a la gravedad del delito precedente, al punto 
de que actualmente cualquier ilícito penal, por leve que sea, puede dar 
lugar al posterior lavado de activos.

En esta línea expansiva, también los órganos de acusación y la 
jurisprudencia hicieron lo propio, pues han relajado el estándar de 
prueba referido al delito precedente. Más allá de los problemas de 
constitucionalidad a la luz de los principios de inocencia e in dubio 
pro reo (art. 18, CN; art. 8.2, CADH), se ha impuesto una tendencia 
en jurisprudencia y doctrina a relajar por vía interpretativa el están-
dar probatorio para tener por acreditado el hecho precedente (Gullco, 
2017, pp. 759 y ss.). Así, se sostiene que basta con la prueba de las 
circunstancias a partir de las cuales puede inferirse inequívocamente 
la comisión de un hecho ilícito que, en sus detalles, puede mantenerse 
relativamente indeterminado (Córdoba 2017, p. 148). No obstante, 
esta tendencia se ha acentuado hasta exigir únicamente una “com-
probación de una actividad delictiva previa de modo genérico que, 
según las circunstancias del caso, permita la exclusión de otros oríge-
nes posibles”44.

Los órganos encargados de la acusación intentan legitimar esta 
relajación del estándar probatorio en necesidades de política criminal 
internacional, con fundamento en la suscripción de los instrumentos 
internacionales ya mencionados. Lo particular del caso es que, en ra-
zón del relajamiento del estándar probatorio, el delito de lavado de 
dinero es utilizado como complemento del de enriquecimiento ilícito, 
pero para los casos de personas que carecen del especial elemento de 

42 Sobre la supuesta necesidad de esta reforma, críticamente (Córdoba, 2017, pp. 
73 y ss.).

43 En contra de la punibilidad autónoma del autolavado (Córdoba, 2017, p. 67).
44 Cámara Nacional de Casación Penal de Buenos Aires, Sala I, causa “Orentrajch, 

Pedro y otro”, 21/03/2006. La Procuración General de la Nación Argentina te-
nía un estándar similar: “las comprobadas relaciones de I y T con la actividad de 
tráfico o con las personas o grupos relacionados con ellas, es un dato o indicio de 
utilidad —juntos con otros— para deducir legítimamente la existencia del delito 
de blanqueo de capitales”, “Brewer, Nicholas”, dictamen ante la Corte Suprema, 
29/04/2011.
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autoría por no ser funcionarios públicos. Así, se ha transformado en 
un tipo penal de recogida en el que basta una denuncia inicial por 
el hecho de corrupción previo (fraude en perjuicio de una adminis-
tración pública, cohecho, peculado, etc.) para perseguir penalmente 
también a quienes tengan alguna vinculación con los presuntos au-
tores de los delitos precedentes (o a los mismos autores, dado que el 
autolavado también es punible) y no puedan o no quieran explicar 
el origen de movimientos de activos o de incrementos patrimoniales. 
De este modo, se produce una inversión de la carga de la prueba y la 
figura se torna de facto en delito de “enriquecimiento ilícito de parti-
culares”, con lo cual son trasladables al lavado de activos los reparos 
constitucionales que se formulan contra el tipo penal de enriqueci-
miento ilícito, a los que se suman ciertas dificultades con el principio 
de legalidad sub specie lex stricta.

En resumen, la práctica de los organismos encargados de la lucha 
contra la corrupción en la Argentina se ha visto caracterizada por 
acusaciones por enriquecimiento ilícito (en caso de funcionarios pú-
blicos) y por lavado de activos (en caso de particulares, pero también 
aplicable a funcionarios públicos), en razón de la interpretación ex-
tensiva que se hace de estos tipos penales, especialmente con relación 
al estándar de prueba del auténtico hecho ilícito (el precedente).

Por último, es muy novedosa en la Argentina, a diferencia de otros 
países, la noticia de que solo en los últimos meses la Unidad de In-
formación Financiera intimó a decenas de abogados para que infor-
maran cómo y cuánto habían cobrado por sus servicios prestados en 
procesos penales en que se investigaban delitos de corrupción (Pizzi, 
2018). Algunos de ellos, que se negaron a contestar, fueron denuncia-
dos luego por la UIF por el delito de lavado de dinero, al menos según 
trascendió en los medios de comunicación (Pizzi, 2019).

6. BALANCE

En los últimos años, la Argentina ha tomado ciertas medidas en 
el marco de la “cruzada” global de la lucha contra la corrupción. Tal 
vez el más importante haya sido la toma de consciencia respecto de la 
gravedad de esta clase de hechos, los que, en palabras de la Conven-
ción de las Naciones Unidas, entrañan vastas cantidades de activos 
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que pueden constituir una proporción importante de los recursos de 
los Estados y que amenazan la estabilidad política y el desarrollo sos-
tenible de esos Estados.

Por cierto, no se trata de una toma de consciencia aislada, sino de 
un fenómeno regional e internacional debido en parte al advenimien-
to de modernas tecnologías, del desarrollo de las redes de comuni-
cación, de la accesibilidad a fuentes de información y conocimiento 
sin precedentes. Todo esto hace más sencillo acceder a información 
respecto de la comisión de ilícitos, pues los datos se replican miles de 
veces, mientras que antes permanecían en el secreto del círculo más 
cercano al hecho.

Así, p. ej., el caso Obedrecht, del vecino país de Brasil, cobró no-
toriedad internacional precisamente por involucrar a una decena de 
países, incluidos funcionarios del más alto nivel, entre los cuales se 
cuenta a la Argentina (Casey & Zarate, 2017). O el caso Panama 
Papers, que reveló el ocultamiento de propiedades, activos, ganancias 
y de evasión tributaria de líderes políticos mundiales, entre otras per-
sonalidades (Linares, 2016). En la Argentina, el escándalo involucró 
nada menos que al Presidente de la Nación, quien luego fue, en prin-
cipio, desligado del caso por los tribunales locales (Dalepo, 2017). 
Este dato, comparado con la enorme cantidad de causas por hechos 
de corrupción iniciados contra funcionarios del gobierno anterior, no 
deja de ser un fuerte indicador de que, más allá de los importantes 
avances, la lucha contra la corrupción aún depende en gran medida 
de intereses políticos.

De todas maneras, se puede apreciar cierta sintonía con la tenden-
cia internacional a llevar adelante esta “lucha contra la corrupción”, 
que, según hemos visto, tiene como objetivo de política criminal la 
prevención y sanción de estas prácticas. El derecho penal argentino 
tampoco ha sido ajeno a esta tendencia y ha adoptado ciertas medidas 
de política criminal aconsejadas —o más precisamente, exigidas— 
por la comunidad internacional.

En particular, se destaca la adecuación del régimen de responsabi-
lidad penal de las personas jurídicas, que resulta problemático en la 
medida en que no se trata de un verdadero régimen sistemático, sino 
de reglas ad hoc para delitos de corrupción, motivadas en la necesidad 
de cumplir con los compromisos internacionales asumidos. A esto se 
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suman dificultades de interpretación frente a preceptos constituciona-
les básicos.

Asimismo, la ola de procesos por hechos de corrupción presunta-
mente cometidos por ciertos funcionarios del gobierno anterior (in-
cluidos también empresarios) se vio posibilitada principalmente por la 
modificación de la llamada “ley del arrepentido”, que tuvo lugar poco 
más de un año antes del descubrimiento de los hechos (noviembre de 
2016), pues fue allí donde la ley se amplió a casos de corrupción. Fue 
así como se generó una cadena de delaciones entre los imputados. Si 
bien la finalidad práctica de combatir la corrupción seguramente se 
ha visto beneficiada, sin dudas se generan dificultades respecto de la 
compatibilidad con distintos derechos fundamentales, como el princi-
pio de libertad de autoincriminación, lo que a su vez conduce a dudas 
acerca de la credibilidad del contenido de declaraciones motivadas en 
lograr una exención de prisión (Blanco, 2019).

El intento de sancionar una ley de “extinción de dominio”, o de 
decomiso autónomo (sin condena), también se enmarca dentro de 
estos esfuerzos por agilizar la lucha contra la corrupción, cuyo fin 
último es, en principio, loable, pero parece llevar las de perder si es so-
metido a un escrutinio estricto del principio de proporcionalidad en el 
que se tomen en consideración los derechos fundamentales afectados.

Por último, esta tensión entre principios constitucionales y fines 
prácticos también se ve reflejada en los tipos penales escogidos por los 
fiscales al momento de subsumir los hechos de corrupción: es notoria 
una marcada preferencia por figuras que tienen la estructura de reglas 
procesales probatorias (relajación del estándar), antes que de genui-
nas conductas que son prohibidas por constituir en sí mismas hechos 
de corrupción. Aquellas, por cierto, son más propensas a cuestiona-
mientos de orden constitucional.

En resumen, la toma de consciencia respecto de la existencia y 
gravedad de la criminalidad de la corrupción es tal vez el avance más 
relevante en la materia. En el aspecto institucional, también se aprecia 
una mayor actividad legislativa y un gran aumento de procesos por 
hechos de corrupción. No obstante, ambos están signados por una 
fuerte tensión entre la consecución de finalidades prácticas y el asegu-
ramiento de principios constitucionales del derecho penal y procesal 
penal.
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Capítulo V
BRASIL

Fábio Ramazzini Bechara
Thamara Duarte Cunha Medeiros

INTRODUCCIÓN

Desde la redemocratización en los años 80, cuyo marco es la Cons-
titución Federal de 1988, Brasil se encuentra en un proceso continuo 
de apertura y afirmación de derechos. El país se ha adherido a las 
principales pautas y agendas internacionales, y buscado, además de su 
valor simbólico y político, promover cambios estructurales tanto en el 
plano institucional como en el plano normativo.

Los casos de corrupción que se han revelado en las últimas dé-
cadas, en diferentes contextos, siempre se han caracterizado por la 
incapacidad de las instituciones para responder de forma efectiva. La 
impunidad fue una característica notable por mucho tiempo. Las ra-
zones para ello se atribuyen a diferentes factores, como la falta de un 
aparato investigativo adecuado, una legislación obsoleta, la falta de 
independencia y compromiso y el espíritu corporativo de ciertas insti-
tuciones del Estado, el régimen de contratación pública, el bajo nivel 
de control y transparencia y el sistema político nacional.

Si, por un lado, la Operación “Lava Jato” y el Caso “Mensalão”1 
constituyen dos momentos relevantes en esta historia porque rom-
pieron el mito de la impunidad en los altos escalones de la política 
nacional; por otro lado, también es cierto que todavía hay un signi-
ficativo número de casos y denuncias de corrupción que permanecen 
o quedan impunes, y que desafían permanentemente la capacidad de 
respuesta de las instituciones.

1 Escándalo de las mensualidades o caso mensalón (adaptado al español) es el 
nombre dado a la crisis política sufrida por el gobierno brasileño en 2005 en 
relación con un caso de corrupción política en la Cámara de Diputados de Brasil.
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La Operación “Lava Jato” en particular, al mismo tiempo que se 
benefició de un conjunto de avances institucionales y legislativos, 
que garantizaron su efectividad, también generó preocupaciones y 
reflexiones acerca de sus límites, y supuso todo un proceso de apren-
dizaje para que nuevos casos de corrupción puedan ser evitados en el 
futuro.

En este contexto, el objetivo de este capítulo consiste en analizar la 
trayectoria de los avances institucionales y legislativos en Brasil, que 
ha impulsado la agenda anticorrupción y han tenido un alto impacto, 
alcanzado en casos como la operación “Lava Jato” una reconocida 
dimensión transnacional.

Teniendo en cuenta la complejidad del tema, el alcance del estudio 
también comprende una reflexión sobre los desafíos y las perspectivas 
en la lucha contra la corrupción, especialmente desde el punto de vis-
ta del diseño institucional, considerando las grandes dificultades que 
caracterizan la cooperación y coordinación entre diferentes órganos, 
y que constituyen, a nuestro entender, el principal obstáculo a ser 
superado.

Así mismo, aunque los avances en el control y lucha contra la co-
rrupción son notables, aún persisten desafíos desde el punto de vista 
del perfeccionamiento normativo, que no son objeto de análisis, como 
la regulación de la actividad de cabildeo (lobby), la ampliación de la 
figura de la confiscación de bienes, la extinción del dominio, la delación 
(whistleblowing), o el crimen de enriquecimiento ilícito, entre otros.

1. NOTAS CONCEPTUALES SOBRE LA 
CORRUPCIÓN: PERSPECTIVAS PERSONALISTA 

E INSTITUCIONAL

Es cierto que la corrupción aún carece de una definición exacta y 
su estudio demanda múltiples planteamientos bajo diversas perspecti-
vas. Comúnmente, su concepto se confunde con sus tipologías, espe-
cialmente el soborno de funcionarios públicos nacionales, extranjeros 
y de organizaciones internacionales, el soborno privado, la malversa-
ción o el peculado en el sector público y privado, la apropiación inde-
bida y otras formas de desviación de bienes, el tráfico de influencias, 



177Brasil

el abuso de funciones, el enriquecimiento ilícito, el lavado de dinero, 
el encubrimiento o la obstrucción de la justicia.

Sin embargo, en el presente trabajo, se tomará el término corrup-
ción tan sólo en el sentido jurídico-formal, y teniendo como referencia 
las diretrices de la Convención de las Naciones Unidas contra la Co-
rrupción de 2003, de la que Brasil es signatario, y que ha impulsado 
las principales modificaciones en el plano legislativo nacional. En este 
sentido, la corrupción comprende todo comportamiento, público o 
privado, de personas físicas o jurídicas, nacionales, extranjeras o in-
ternacionales, potencialmente capaz de comprometer el patrón ético 
y moral.

Mário Vinicius Claussem Spinelli (2016) propone en su tesis doc-
toral “Street-level corruption: fatores institucionais e políticos da co-
rrupção burocrática” dos planteamientos para abordar la corrupción, 
el personalista y el institucional, con el objetivo de orientar las direc-
trices que deben guiar el enfrentamiento del problema, principalmen-
te desde el punto de vista del Estado.

El enfoque personalista comprende, según el autor, las causas que 
llevan, o que pueden llevar, a una persona a incurrir en un acto de 
corrupción, como la oportunidad de obtener una ventaja (asociada a 
una elección racional de costo y beneficio), la presión recibida, la po-
sición o función ocupada, la capacidad intelectual, la autoconfianza, 
la capacidad coercitiva y de simulación, y la facultad de manejar el 
estrés (Spinelli, 2016, p. 42).

Por su parte, el enfoque institucional comprende las condiciones 
institucionales que favorecen, o dificultan, la realización de actos de 
corrupción, como el poder discrecional y la discrecionalidad burocrá-
tica, las ventajas económicas asociadas a ese poder y la baja probabi-
lidad de tener que responder por el hecho ilícito a la luz de la norma-
tiva aplicable y del sistema judicial (Spinelli, 2016, p. 46).

Los dos enfoques influyen en la comprensión del fenómeno de la 
corrupción en Brasil. Así mismo, también tienen un impacto en el 
diseño institucional brasileño, ya sea en el plano legislativo o en el 
organizacional, aunque no siempre es posible identificar la sinergia, la 
coordinación y la unidad que sería deseable entre ambos.
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2. PRIMERA APROXIMACIÓN A LA 
CORRUPCIÓN EN BRASIL: PERSPECTIVAS 

HISTÓRICAS Y ACTUALES

Abordar el tema de la corrupción no es una tarea fácil, sobre todo 
si la ubicamos en el contexto político-económico y social de Brasil, 
donde son múltiples los casos relacionados con el desvío de recursos 
públicos, fraudes, sobornos, malversación, abuso de poder, tráfico de 
influencias y evasión de impuestos, entre otros. Pero lo que sí se puede 
afirmar es que la corrupción no es un fenómeno reciente en la socie-
dad brasileña. Por el contrario, existe desde hace siglos, precisamente, 
desde el inicio de la colonización portuguesa, sobre todo, en razón de 
las prácticas clientelistas, patriarcales y patrimoniales que marcaron 
el desarrollo del país, a partir de una confusa relación entre lo público 
y lo privado (Holanda, S., 2014; Faoro, R., 2001).

A este respecto, Luiz Henrique UrquhCademartori y Raísa Car-
valho Simões (2009) señalan que “[d]urante o processo de formação 
do Estado e, sobretudo, desde o início da modernização da adminis-
tração pública do país, já se evidenciavam práticas de favorecimento 
indevido imperando na esfera pública e seu entorno de relações pri-
vadas” (p. 225). En el mismo sentido, Salomão Ribas Junior (2014) 
advierte que:

Brasil é um país em que se aceita o pagamento de propina para se ob-
ter mais facilmente um documento em uma repartição pública. É o caso 
da figura do despachante de tránsito (…) É uma prática tão comum e tão 
pacificamente aceita que não exige maiores demonstrações. O que se pa-
ga, e sabendo-se que parte vai complementar a remuneração de algum ser-
vidor, não é considerada corrupção administrativa. É incluída entre as pe-
quenas corrupções aceitas com naturalidade pela sociedade. A celeridade 
na expedição do documento desejado é benefício muito mais significativo 
do que o custo da corrupção para si próprio e para a sociedade (p. 72).

De hecho, el legado ibérico impuso a la sociedad brasileña una 
organización político social marcada por rasgos culturales involucra-
dos en prácticas que corrompen valores morales y éticos y, aunque ya 
hayan pasados siglos y múltiples cambios de gobierno, la corrupción 
aún es parte de la estructura política de Brasil. Esto permite compren-
der como, además de la herencia de la colonización, la fragilidad de 
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las instituciones democráticas también ha colaborado al desarrollo de 
una corrupción sistémica y endémica en el país.

Sin embargo, es importante tener en cuenta que, pese a los funda-
mentos históricos, atribuir el fenómeno de la corrupción únicamente 
a la dominación colonial es “huir de la realidad e intentar ocultar los 
verdaderos motivos y reales beneficiarios de los tan comunes desvíos 
y fraudes practicados a lo largo del siglo XX y que se perpetúan en 
este inicio del siglo XXI” (Furtado, 2015, p. 18). Es necesario, por 
tanto, considerar que “la corrupción está directamente relacionada a 
la eficiencia y al funcionamiento de las instituciones establecidas por 
cada sociedad” (Guizzo Neto, 2016, p. 33).

Aún desde esta perspectiva, Filgueiras (2009) señala que la co-
rrupción no está relacionada con el carácter del brasileño, sino con 
una construcción social que permite que sea tolerada como práctica. 
Según este autor:

[n]ão se pode dizer, portanto, que o brasileiro típico represente um ca-
so de ausência de virtudes. As democracias não podem confiar apenas nas 
virtudes dos cidadãos, uma vez que é fundamental pensar a efetividade 
das leis. As virtudes são necessárias, mas não representam uma condição 
suficiente para manter o funcionamento da democracia. É necessário pen-
sar, porém, no caso brasileiro, um processo de democratização no pla-
no da sociabilidade e da cultura, tendo como horizonte uma democracia 
que não se resuma a seus ritos formais, mas que seja capaz de garantir a 
adesão do cidadão comum às instituições democráticas, tendo em vista a 
efetividade da lei e mecanismos democráticos de controle da corrupção 
(p. 417).

No obstante, aunque la democracia en Brasil se encuentre con-
solidada, y la sociedad civil sea articulada, la crisis política que en-
marca la historia reciente del país revela las raíces profundas de la 
corrupción. El último Informe de Transparencia Internacional sobre 
el Índice de Percepción de Corrupción, publicado en enero de 2019, 
sitúa a Brasil en la 105º posición entre los 180 países participantes, su 
peor índice desde 2012. El país obtuvo una calificación de 35 puntos, 
lo que significó un descenso de 9 puntos en relación con 2018. Esto 
demuestra una amplia insatisfacción social hacia la corrupción, que 
puede justificarse como consecuencia de la transcendencia pública del 
mayor y más grave escándalo de corrupción de la historia de Brasil: la 
operación Lava Jato, cuyos detalles se abordan a continuación.
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3. LA OPERACIÓN LAVA JATO

La operación Lava Jato debe su nombre al descubrimiento del uso 
de una red de gasolineras y lavaderos de coches para mover recur-
sos ilícitos pertenecientes a una de las organizaciones criminales ini-
cialmente investigadas. Aunque la investigación haya avanzado hacia 
otras organizaciones criminales, el nombre inicial de la operación se 
ha mantenido.

La operación Lava Jato es la mayor investigación de corrupción 
y lavado de dinero de la historia de Brasil. Las estimaciones iniciales 
apuntan que la cantidad de recursos desviados de Petrobras, la mayor 
de las empresas estatales del país, se aproxima a billones de dolares. A 
ello se suma, la importancia económica y política de los sospechosos 
de participar en el esquema de corrupción.

En un primer momento de la investigación, iniciada en marzo de 
2014 en la Justicia Federal de Curitiba, fueron investigadas y pro-
cesadas cuatro organizaciones criminales lideradas por cambistas, 
que negociaban con dólares en el mercado de cambio no oficial. En 
la investigación, el Ministerio Público Federal reunió pruebas de un 
inmenso esquema criminal de corrupción involucrando a Petrobras. 
En este esquema, que se ha prolongado, por lo menos, por diez años, 
grandes empresas contratistas organizadas en un cartel pagaban coi-
mas a altos ejecutivos de Petrobras y otros agentes públicos. El valor 
de la coima oscilaba entre el 1% y el 5% del importe total de los 
contratos multimillonarios concedidos. Estos sobornos se distribuían 
a través de los operadores financieros del esquema, incluidos los cam-
bistas investigados en la primera etapa. De esta manera, entre los 
principales involucrados en el esquema de corrupción de Petrobras se 
encontraban las empresas contratistas, los funcionarios de Petrobras, 
los operadores financieros y los agentes políticos (Ministério público 
Federal, 2019).

El modus operandi revelado por las investigaciones de la opera-
ción Lava Jato demuestra una madurez compleja en los esquemas de 
soborno y coima de Petrobras. En un escenario normal, las empresas 
contratistas competían entre sí en licitaciones públicas para conseguir 
los contratos de Petrobras. Sin embargo, dichas empresas se organiza-
ron en un “cartel” para sustituir la competencia real por una aparen-
te. Así, los precios ofrecidos a Petrobras eran calculados y ajustados 
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en reuniones secretas en las que se definía quién ganaría el contrato 
y cuál sería el precio, inflando el beneficio privado y perjudicando 
los intereses de Petrobras. El cartel tenía hasta un reglamento, que 
simulaba las reglas de un campeonato de fútbol, para definir cómo 
las obras serían distribuidas. Para disimular la actividad delictiva, el 
registro escrito de la distribución de las obras era, a veces, realizado 
como si se tratase de la distribución de premios en un bingo (Ministé-
rio público Federal, 2019).

Para garantizar que solo aquellas empresas contratistas del cártel 
fuesen invitadas a participar en las licitaciones, los funcionarios de Pe-
trobras coaptaban a los agentes públicos que tenían conocimiento del 
cartel, y los favorecían, restringiendo la participación de otras empre-
sas e incluyendo a la ganadora entre las contratistas participantes, en 
un juego de cartas marcadas. De acuerdo con la información obtenida 
de Petrobras, se realizaban negociaciones directas injustificadas, se 
filtraban informaciones confidenciales, se aceleraban contrataciones 
suprimiendo ciertas etapas procedimentales relevantes y se celebra-
ban contratos complementarios innecesarios y con precios excesivos, 
entre otras irregularidades (Ministerio público Federal, 2019).

La participación de los operadores financieros era estratégica, por-
que, además de responsables por intermediar el pago de las coimas, 
también eran responsables por la entrega de sobornos con apariencia 
de dinero limpio a los beneficiarios.

En cuanto a los agentes políticos, estos fueron vinculados a la in-
vestigación a partir de marzo de 2015, cuando el Fiscal General de la 
República presentó al Tribunal Supremo Federal 28 peticiones para 
la apertura de investigaciones penales destinadas a investigar hechos 
imputados a 55 personas, de las cuales 49 se encontraban aforadas. 
Se trataba de personas que integraban o estaban relacionadas con 
partidos políticos responsables por nombrar y mantener a los directo-
res de Petrobras. Los principales crímenes que se les imputaban eran 
corrupción pasiva por la aceptación de más de seis mil millones de 
reales (aproximadamente US$1’447.113) en sobornos, organización 
criminal, lavado de dinero y crímenes contra el sistema financiero.

Los resultados alcanzados por la operación, que ya ha completado 
5 años, son notables. Fueron recuperados más de US$ 1 billón. Ha ha-
bido 244 condenas penales, que sumadas, totalizan más de mil años 
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de pena privativa de libertad. Han sido firmados 11 acuerdos admi-
nistrativos de reconocimiento de responsabilidad (Carvalhosa, 2014)2 
y 184 acuerdos de colaboración premiada. Así mismo, han sido envia-
das ciento treinta solicitudes de cooperación jurídica internacional a 
33 países distintos (Ministério público Federal, 2019).

Además de los resultados ya señalados, la operación también ha 
impulsado las preocupaciones y reflexiones acerca de sus límites. Así 
mismo, ha promovido el aprendizaje para que nuevos casos de co-
rrupción puedan ser evitados en el futuro, poniendo de relieve algu-
nos importantes desafíos para el control y combate de la corrupción. 
En particular, se ha puesto de manifiesto la necesidad de invertir en 
el control del gasto público, lo que significa que el control y combate 
a la corrupción requiere necesariamente el perfeccionamiento de los 
instrumentos de transparencia y de los sistemas de auditorías para 
controlar los recursos públicos en Brasil.

4. AVANCES INSTITUCIONALES EN EL CONTROL 
Y EN LA LUCHA CONTRA LA CORRUPCIÓN

Importantes avances institucionales han tenido lugar a partir de la 
Constitución Federal Brasileña de 1988 (CF). La apertura democráti-
ca del país impuso nuevos paradigmas para la Administración Pública 

2 El acuerdo de indulgencia ha sido incorporado por la legislación brasileña por 
medio de la Ley 10.149/00 que, al reformar la antigua Ley Antitrust (Ley n.º 
8.884/94), previó, en su artículo 35-B, la posibilidad de celebración de acuerdos 
entre el Poder Público y una empresa miembro de un cártel o de sus empleados. 
Esta previsión fue mantenida por la nueva Ley Antitrust (Ley n.º 12.529/11) y, 
recientemente, con la Ley de la Empresa Limpia (Ley n.º 12.846/13), pasó a ser 
admitida también con relación a cualquier acto de corrupción practicado por la 
empresa y no sólo los de formación de cárteles. El acuerdo de indulgencia pre-
visto en la Ley Antitrust brasileña de 2011 consiste en un pacto firmado entre el 
miembro del cártel que lo denuncie y el Estado —por intermedio del Ministerio 
de Justicia—, por medio del cual se consigna que en caso de que el solicitante 
proporcione elementos de convicción suficientes para desbaratar el referido car-
tel, tendrá asegurada inmunidad penal y administrativa (artículo 87, párrafo 
único). El acuerdo de indulgencia de la Ley de la Empresa Limpia, a diferencia 
de aquel introducido en la Ley Antitrust, no otorga inmunidad penal u otro tipo 
de protección a sus beneficiarios, en contrapartida al hecho de confesar haber 
practicado actos ilegales.
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en el ámbito de los tres poderes (Ejecutivo, Legislativo y Judicial). 
Tras 30 años de democracia es posible constatar avances instituciona-
les en el ámbito de la transparencia y el control.

Estos avances han implicado la creación de órganos e iniciativas 
que han aumentado la gestión y el control sobre la información, y 
por lo tanto la vigilancia y la capacidad de reacción para identificar el 
“camino del dinero”, y de las cadenas y vínculos de relación de natu-
raleza personal, empresarial y política.

En este escenario, se destacan el Tribunal de Cuentas de la Unión 
(TCU), la Contraloría General de la Unión (CGU), el Consejo de Con-
trol de Actividades Financieras (COAF) y el Departamento de Re-
cuperación de Activos y Cooperación Jurídica Internacional (DRCI). 
Cada uno de esos órganos, dentro de su ámbito de competencia, han 
producido conocimiento cualificado para identificar las actividades 
ilícitas reveladas a lo largo de toda la operación.

En el ámbito del Tribunal de Cuentas de la Unión, hay que destacar 
la auditoría financiera sobre las prestaciones de cuentas de órganos y 
entidades públicas, y la auditoría operacional en la recolección y aná-
lisis sistemático de la información sobre las características, los proce-
sos y los resultados de los programas, actividades y organizaciones. 
Ambos tipos de auditorías han permitido identificar los detalles en 
las construcciones públicas de carreteras, ferrocarriles y aeropuertos.

La Contraloría General de la Unión, órgano vinculado al Ministe-
rio de Transparencia, Fiscalización y Contraloría General de la Unión, 
ha sumado sus esfuerzos al TCU. Sin embargo, como elemento di-
ferencial, su actuación comprende todo el ciclo de la contratación 
pública, ya que es responsable por las acciones de control interno, au-
ditoría pública, corrección, prevención y lucha contra la corrupción. 
Entre los temas monitoreados se incluyen las licitaciones públicas, los 
gastos con tarjeta corporativa, los gastos de dietas y transporte y la 
tercerización. La CGU emite alertas cuando encuentra transacciones 
que se encuadran en alguno de los múltiples tipos de ilícitos previa-
mente identificados por la propia CGU.

En cuanto al Consejo de Control de Actividades Financieras, este 
es el órgano que actúa en la prevención y represión del lavado de 
dinero, siendo, por lo tanto, el responsable por el monitoreo de las 
operaciones financieras atípicas. El COAF coopera con unidades de 
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inteligencia financiera (UIF) de todo el mundo, a través de informa-
ciones interoperativas relacionadas con transacciones financieras y 
operaciones patrimoniales. En la operación Lava Jato, el COAF coo-
peró compartiendo el Informe de inteligencia Financiera (RIF), que 
documenta las hipótesis de atipicidad financiera.

En el 2003 fue creado el Departamento de Recuperación Activos 
y Cooperación Judicial Internacional, órgano que se integra en la es-
tructura del Ministerio de Justicia y Seguridad Pública, y que es el res-
ponsable por los procedimientos de asistencia judicial internacional 
en materia civil y penal. El establecimiento de una única Autoridad 
Central para gestionar los dos tipos de procedimientos internaciona-
les de cooperación surge de la Convención de las Naciones Unidas 
contra la delincuencia organizada (Convención de Palermo), así como 
de los acuerdos bilaterales de cooperación, que transfieren la compe-
tencia para gestionar los mismos del Ministerio de Asuntos Exteriores 
al Ministerio de Justicia, como una forma de mejorar la capacidad de 
articulación y simplificar los procedimientos.

Por último, hay que destacar la Estrategia Nacional de Combate 
a la Corrupción y el Lavado de Dinero (ENCCLA), creada en 2003 
en el ámbito del Ministerio de Justicia, con la función de promover 
la articulación interinstitucional en el control y la lucha contra la co-
rrupción. La acción de la ENCCLA ha supuesto, entre otros resulta-
dos, la reducción de las diferencias de criterio entre los organismos 
involucrados a la hora entender toda una serie de cuestiones técnicas. 
Además, ha involucrado a dichos organismos en toda una serie de 
proyectos de ley, como, por ejemplo, la Ley de las Organizaciones 
criminales (Ley núm. 12850/2013)3. En este sentido, es importante 

3 Outros resultados obtidos pela ENCCLA: a Criação do Programa Nacional de 
Capacitação e Treinamento para o Combate à Corrupção e à Lavagem de Din-
heiro (PNLD), que desde 2004 já qualificou cerca de 15 mil agentes em todas as 
regiões do País; a Criação do Cadastro Nacional de Clientes do Sistema Financei-
ro (CCS), sob gestão do Banco Central do Brasil (BACEN); a padronização da 
forma de solicitação/resposta de quebras de sigilo bancário e respectivos ras-
treamentos e desenvolvimento do Sistema de Investigação de Movimentação 
Bancária (SIMBA); a criação do Laboratório de Tecnologia contra a Lavagem 
de Dinheiro, visando à otimização das investigações e ações penais, por meio da 
simplificação da análise de dados de grande volume; a elaboração do anteprojeto 
de sindicância patrimonial, para regulamentar a declaração de bens e valores que 
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resaltar que la ENCCLA ha sido reconocida por las Naciones Unidas 
(Unodc, 2011, p. 11). y por el Grupo de Acción Financiera Internacio-
nal (Gafi, 2010) como una buena práctica brasileña en el desarrollo 
de políticas de lucha contra la corrupción.

5. AVANCES NORMATIVOS EN EL CONTROL Y EN 
LA LUCHA CONTRA LA CORRUPCIÓN

Es posible reconocer en el sistema judicial brasileño un modelo 
judicial normativo cada vez más amplio y sinérgico, que permite co-
hibir las desviaciones comportamentales, aumentar la transparencia, 
reducir los espacios de oportunidad, establecer controles y restriccio-
nes, racionalizar objetivamente el proceso de toma de decisiones y 
aumentar el riesgo de tener que hacer frente a las responsabilidades 
en que se incurre.

En el plano internacional, “el creciente enfoque de las organiza-
ciones internacionales sobre el vínculo entre instituciones efectivas, 
corrupción y crecimiento condujo a una proliferación de acuerdos in-
ternacionales en la década de 1990 que se centraron en actividades y 
organismos anticorrupción” (Recanati, 2011, p. 532). En este contex-
to, han sido de particular relevancia para Brasil las Convenciones de 
las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacio-
nal y contra la Corrupción, la Convención de la Organización de los 

compõem o patrimônio privado do agente público. O anteprojeto culminou com 
a edição do Decreto 5.483/2005 no âmbito federal: a Criação do Sistema Nacio-
nal de Bens Apreendidos, gerido pelo Conselho Nacional de Justiça (CNJ), e o 
fomento à alienação antecipada de bens, permitindo, assim, maior efetividade no 
corte dos fluxos financeiros das organizações criminosas; a criação do Cadastro 
de Entidades Inidôneas e Suspeitas (CEIS), mantido pela Controladoria Geral da 
União, assegurando mais publicidade, transparência e controle social em relação 
às empresas que contratam com o poder público; a criação do Cadastro Nacio-
nal de Entidades (CNEs), sob gestão do Ministério da Justiça; a consolidação 
de uma autoridade central para fins de cooperação jurídica internacional-maior 
efetividade da justiça com a possibilidade de se buscar provas no exterior; a 
elaboração de diversos anteprojetos de lei e propostas de emenda, notadamente 
o projeto de lei sobre organizações criminosas (Lei n. 12850/2013), lavagem de 
dinheiro (Lei n. 12863/2012), extinção de domínio (perdimento civil de bens 
relacionados a atos ilícitos), intermediação de interesses (lobby).
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Estados para el Desarrollo Económico (OCDE), todas ellas ratificadas 
por Brasil, y, en lo que se refiere al intercambio de información en ma-
teria fiscal, las recomendaciones del Grupo de Actuación (GAFI), y los 
acuerdos bilaterales de asistencia mutua en materia penal que Brasil 
ha suscrito con veinte países, incluyendo a Canadá, España, Estados 
Unidos, Francia, Italia, México, Reino Unido y Suiza.

Estos últimos, así como los tratados multilaterales de cooperación 
judicial ratificados por Brasil, se han ido paulatinamente incorporan-
do a la cultura judicial brasileña. De esta manera, en el ámbito de la 
operación Lava Jato, los acuerdos de cooperación judicial interna-
cional han sido utilizados en más de 180 pedidos de asistencia (130 
pedidos emitidos por Brasil a 33 países y 53 solicitudes recibidas por 
Brasil de 24 Estados) para el intercambio de información y pruebas, 
producción de pruebas en el extranjero, acceso a datos bancarios, ras-
treo, congelación y repatriación de bienes y extradición, entre otros.

En el plano nacional, el principal sistema normativo utilizado para 
investigar los ilícitos administrativos, civiles y penales en la opera-
ción Lava Jato ha sido inspirado en los compromisos internacionales 
asumidos por Brasil. Así, la colaboración premiada ha sido particu-
larmente utilizada en la operación, teniendo en cuenta los más de 150 
acuerdos firmados con los investigadores. Además, en lo que respecta 
a los avances normativos para el control y lucha contra la corrupción, 
se destacan las siguientes leyes:

i) Ley núm. 8429/1992: Ley de improbidad administrativa, que 
castiga los actos que atentan contra los principios de la ad-
ministración pública, causan perjuicio a las arcas públicas o 
generan enriquecimiento ilícito;

ii) Ley núm. 8.666/1993: Ley de licitación, que establece el ré-
gimen jurídico de contratación pública a través de la compe-
tición, partiendo de la premisa que esa es la mejor forma de 
protección del interés público;

iii) Ley núm. 9.613/1998: Ley que instituye el sistema brasileño 
antilavado de dinero, define el crimen de lavado de dinero, 
crea el Consejo de Control de Actividades Financieras (CO-
AF) y define la responsabilidad administrativa de una serie 
de personas obligadas a informar de operaciones financieras 
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sospechosas. Esta ley ha sido modificada por la Ley núm. 
12683/2012.

iv) Ley núm. 12527/2011: Ley de acceso a la información, que 
regula el derecho a la información en el ámbito de la Adminis-
tración Pública, en razón del principio de la publicidad, por el 
cual el secreto pasa a ser excepcional, temporal y sólo aplica-
ble en las hipótesis previstas por la ley;

v) Ley núm. 12.813/2013: Ley relativa a los conflictos de inte-
reses en el ejercicio del cargo o empleo en el Poder Ejecutivo 
Federal, y a los impedimentos posteriores al ejercicio del cargo 
o empleo;

vi) Ley núm. 12.846/2013: Ley brasileña anticorrupción, que re-
gula la responsabilidad objetiva, civil y administrativa, de las 
personas jurídicas involucradas en actos de corrupción, y es-
tablece toda una serie de procedimientos de gestión, un código 
de conducta e integridad, una regulación de la comunicación 
interna y programas de capacitación y entrenamiento, que de-
ben ser adoptados por dichas personas jurídicas;

vii) Ley núm. 12.850/2013: Ley que define el crimen de organi-
zación delictiva y regula diversos instrumentos procesales 
con miras a calificar la investigación penal, incluyendo, entre 
otros, la infiltración de agentes, la colaboración premiada, el 
acceso a datos catastrales de empresas de telefonía y del siste-
ma financiero;

viii) Ley núm. 13.260/2016: Ley que regula lo dispuesto en el inci-
so XLIII del art. 5º de la Constitución Federal, y reformulan-
do el concepto de organización terrorista, modifica las Leyes 
núm. 7.960, de 21 de diciembre de 1989, y 12.850, de 2 de 
agosto de 2013, introduciendo varias disposiciones para la in-
vestigación y enjuiciamiento del terrorismo;

ix) Ley núm. 13.303/2016: Ley que trata sobre el estatuto jurídico 
de las empresas que tienen capital público en la participación 
accionarial. Esta ley exige la adopción de códigos de conducta 
e integridad y de criterios objetivos y de meritocracia para la 
ocupación de cargos de dirección, y prohibe el apadrinamiento 
político partidista para tales nombramientos, así como para los 
relativos a cargos públicos de confianza en el consejo de ad-



188 Fábio Ramazzini Bechara y Thamara Duarte Cunha Medeiros

ministración. Así mismo, establece el sometimiento a toda una 
serie de requisitos de transparencia y gestión de riesgos.

De los avances legislativos señalados, cabe destacar en particular 
dos instrumentos procesales, la colaboración premiada y la coopera-
ción judicial internacional, los cuales entendemos que han sido facto-
res determinantes para el buen desempeño de las investigaciones en el 
curso de la operación Lava Jato.

También hay que mencionar la Ley Anticorrupción Empresarial, 
conocida como Ley de la Empresa Limpia (Ley n. 12.846/13). Aunque 
sea la primera norma que dispone la responsabilidad administrativa 
y civil de las personas jurídicas por la práctica de actos contra la 
administración pública (nacional o extranjera), su introducción en el 
ordenamiento jurídico brasileño fortalece y complementa el “sistema 
legal de defensa de la moralidad” (Moreira Neto y Freitas, 2014), que 
ya había sido incorporado en: (i) la Ley de Combate a la Improbidad 
Administrativa (Ley núm. 8.429/1992); (ii) las disposiciones penales 
de la Ley de Licitaciones y Contratos Administrativos; (iii) la Ley de 
Defensa de la Competencia (Ley n° 12.259/2011); (iv) la denomina-
da Ley de la ‘Ficha Limpia’ (Ley Complementaria n° 135/2010); y 
(v) los tipos penales previstos en el código penal que disponen sobre 
los delitos contra la administración pública. En este contexto, ade-
más de innovar al proponer el endurecimiento de las sanciones a las 
personas jurídicas involucradas en los actos de corrupción contra la 
administración pública, la nueva Ley instituye, como mecanismo de 
atenuación a sanciones impuestas a las empresas, los programas de 
cumplimiento/conformidad y la adopción de los acuerdos administra-
tivos de reconocimiento de responsabilidad.

De esta manera, el nuevo marco de control y lucha contra la co-
rrupción ha introducido cambios significativos en la estructura nor-
mativa del país. Las leyes mencionadas están, en gran medida, inspira-
das en premisas e iniciativas internacionales previstas en convenciones 
y tratados. No obstante, pese a todas las conquistas normativas, cabe 
subrayar que:

[c]ontudo, falta, à democracia brasileira, um senso maior de publicida-
de, pelo qual a transparência esteja referida a uma ativação da cidadania, 
à accountability e à participação, sem os quais os esforços de combate e 
controle da corrupção ficarão emperrados em meio a uma cultura política 
tolerante às delinquências do homem público (Filgueiras, 2009, p. 418).
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6. DESAFÍOS Y PERSPECTIVAS EN EL CONTROL Y 
COMBATE A LA CORRUPCIÓN

La corrupción, el lavado de dinero, la seguridad, la defensa, el cri-
men organizado, son todos ellos problemas complejos sometidos a un 
régimen de competencia concurrente y fragmentado dada su interdis-
ciplinaridad. Por lo tanto, requieren del compromiso de personas e 
instituciones, la existencia de un modelo de gobernanza colaborativa 
que sea capaz de reducir el riesgo de decisiones contradictorias, una 
mayor seguridad jurídica y el incremento en los niveles de control 
regulatorio y prevención.

Ni la delincuencia organizada logra formarse y sobrevivir, ni los 
mercados ilegales prosperan, si no hay cooptación de agentes públicos 
y capital que los financie (Levi, 2009). No hay duda de que las refor-
mas legislativas son necesarias, así como el aumento de la transparen-
cia y el control, el monitoreo financiero y la recolección y procesa-
miento sistemático de datos. Pero lo que efectivamente puede hacer la 
gran diferencia es cambiar el nivel de interacción y cooperación entre 
los organismos involucrados. En este sentido, Klitgaard, MacLean-
Abaroa y Parris (2001) afirman:

Para prevenir e impedir la corrupción se requiere de la excelencia 
conjunta de muchas entidades gubernamentales […] la experiencia nos 
demuestra que hay otra necesidad en las campañas contra la corrupción: 
la necesidad de contar con un punto focal. Alguien, o algún cuerpo oficial, 
tiene que estar a cargo de la campaña contra la corrupción —debe tener 
la autoridad política, estar bajo el ojo público y poseer prestigio personal 
(p. 92).

El mundial de fútbol de 2014 y las olimpiadas de 2016 en Brasil 
son dos ejemplos importantes para nuestro análisis, especialmente en 
lo que se refiere a la seguridad pública y la defensa nacional, pues-
to que decenas de instituciones públicas y privadas interactuaron de 
forma dinámica no solo a nivel operativo, sino también en el nivel 
estratégico, en el intercambio de datos sensibles y en el desarrollo de 
protocolos. Todas estas situaciones tienen en común la acción conjun-
ta de múltiples instituciones.

Chris Ansell y Alison Cash (2008), al analizar 137 casos de mo-
delos de gobernanza colaborativa en sectores públicos tan diversos 
como la salud, la educación y la seguridad, han identificado una se-
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rie de variables críticas que tienen influencia en el éxito o fracaso 
de las distintas iniciativas: desequilibrio de poderes y recursos, falta 
de incentivos, antagonismos históricos entre diversos organismos que 
han de colaborar, liderazgo facilitador, diseño institucional a través 
de protocolos y reglas básicas de cooperación, procesos colaborati-
vos que requieren un diálogo cara a cara, construcción de confianza, 
compromiso con el proceso, alineación de las formas de comprender 
el problema, y valoración de las pequeñas y rápidas victorias. Otro 
factor de riesgo importante destacado por Frederick M. Kaiser (2011) 
en su informe para el Congreso de los Estados Unidos son los cambios 
en el ámbito político y gubernamental.

Entre todos los elementos apuntados en la literatura, en un proce-
so de cambio efectivo como el que Brasil está comenzando a realizar 
en este momento, el liderazgo facilitador, fuerte y activo, tiene parti-
cular importancia para inducir a la construcción de la deseada cultura 
del compromiso. Más allá de la voluntad de cambio, la competen-
cia técnica, los acuerdos de cooperación y las normas, aparece como 
esencial el establecimiento de un liderazgo que consiga, con respecto 
a los actores involucrados: (i) generar el temor a la pérdida de poder; 
(ii) fomentar el desarrollo de oportunidades de fortalecimiento y cre-
cimiento; (iii) reafirmar la comunión de propósitos y la confianza mu-
tua; (iv) disuadir las resistencias corporativas; (v) construir la sinergia, 
el consenso y la alineación adecuada en la toma de decisiones; y (vi) 
generar el impulso para perseguir una visión conjunta.

Específicamente, en el contexto del combate a la corrupción, la 
operación Lava Jato y el COAF son dos ejemplos de iniciativas cola-
borativas exitosas, sostenibles a lo largo del tiempo, que han sobrevi-
vido a pesar de las alternancias en el poder y los intentos de injerencia, 
y que se han caracterizado fundamentalmente por un liderazgo fuerte 
y activo.

En contraste, las iniciativas colaborativas puestas en marcha para 
el mundial de fútbol de 2014 y las olimpiadas de 2016, a pesar de su 
eficiencia constatada durante los eventos, y de las grandes inversiones 
en infraestructura, no pudieron sobrevivir porque, a diferencia de la 
operación Lava Jato y del COAF, no había detrás de las mismas un 
liderazgo fuerte y activo mínimamente capaz de construir un legado.
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Existen otros factores que pueden contribuir también en estos 
procesos. Así, por ejemplo, hay doce centros integrados de mando y 
control, repartidos por el país, que fueron construidos para el mun-
dial de fútbol de 2014. Además, se ha fortalecido la interoperabilidad 
tecnológica entre bases de datos que contribuye a consolidar el acceso 
conjunto a la información, el desarrollo del conocimiento, y la direc-
ción en la toma de decisiones (por ejemplo, el Lab Contas del TCU 
y el Cerebro del Consejo de Administración de Defensa Económica).

Así mismo, constituyen también iniciativas de referencia, construi-
das a partir del reconocimiento de problemas complejos que deman-
dan un gran esfuerzo cooperativo, y que pueden auxiliar en la cons-
trucción de la agenda brasileña, las experiencias de la Unión Europea 
(Europol y Eurojust), las Naciones Unidas, el Banco Mundial (STAR), 
y los Estados Unidos (National Counter Terrorism Center, Stolen As-
set Recovery Initiative).

7. CONCLUSIÓN

La corrupción es parte de la estructura político-social y económica 
de Brasil desde sus orígenes. No cabe duda de que la herencia ibérica 
impuso su sello en la dinámica público-privada característica de la 
sociedad brasileña. Por ello, durante décadas, el destino del país ha es-
tado marcado por los sobornos, los favorecimientos, los pagos ilícitos 
y otras prácticas de corrupción. Además del legado de la colonización, 
la corrupción ha prosperado de forma sistémica y endémica en razón 
de la fragilidad de las instituciones federales y estatales. No obstante, 
la madurez democrática que el país está alcanzando alumbra nuevas 
posibilidades de gobernanza pública y corporativa y, en este escena-
rio, la corrupción empieza a encontrar sus límites.

En los últimos cinco años, la operación Lava Jato ha develado al 
mundo el mayor esquema de corrupción de América Latina. Sus con-
secuencias se pueden observar ya en el sistema político brasileño. Aún 
no es posible saber con precisión el destino de la operación, pero sí se 
puede afirmar que su legado está promoviendo un cambio significati-
vo en el ámbito de las relaciones público-privadas.

Las nuevas estrategias normativas e institucionales han promovido 
avances concretos en el control y lucha contra la corrupción, sobre 
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todo en lo que respecta a la transparencia, el monitoreo del sistema 
financiero, el control social y el perfeccionamiento de los instrumen-
tos y mecanismos de investigación y persecución en los ámbitos penal 
y administrativo.

Finalmente, aunque las leyes y las políticas públicas hayan promo-
vido cambios en la prevención y represión de la corrupción, la per-
cepción social aún presenta índices negativos por los enormes daños 
económicos y sociales que la corrupción ha generado. Por ello, para 
combatir la corrupción estructural, más que prevenir y reprimir, es 
necesario promover un cambio de cultura de las relaciones público-
privadas en la sociedad brasileña.
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Capítulo VI
CHILE

Héctor Hernández Basualto*

INTRODUCCIÓN

En el Índice de Percepción de la Corrupción de Transparencia In-
ternacional correspondiente a 2018, Chile mantiene su puntaje del 
año anterior (67 puntos) pero desciende en un puesto en el ranking 
de los países menos corruptos del mundo y alcanza su peor ubica-
ción histórica (pasa del 26° al 27° puesto), ubicándose en el segundo 
lugar de Sudamérica, luego de Uruguay (70 puntos, puesto 23°). No 
se trata, probablemente, de un resultado catastrófico, pero la cuarta 
baja sucesiva en el ranking coincide con el estado de ánimo pesimista 
que al respecto se aprecia en un país que cultivó por largo tiempo una 
orgullosa autopercepción de probidad1 y que una serie creciente de 
escándalos de corrupción durante los últimos años ha demostrado 
que era cuando menos exagerada, si no ilusoria.

En la actualidad se está viviendo en Chile una crisis de confianza 
que comienza en febrero de 2015 con la irrupción del llamado “caso 
Caval”, en que se imputaba tráfico de influencias al entorno familiar 
de la Presidenta Michelle Bachelet, coincidiendo con el descubrimien-
to de prácticas masivas de financiamiento ilegal por parte de grandes 
empresas a campañas políticas de todos los sectores (casos “Penta” y 
“SQM”, entre muchos casos similares descubiertos en el mismo con-
texto que, sin embargo, no tuvieron tanta notoriedad), y que se man-

* Trabajo elaborado por el autor como Investigador responsable del Proyecto de 
Investigación FONDECYT Regular (Chile) N° 1191683 (Sub-inclusión y sobre-
inclusión en el tratamiento jurídico-penal de la corrupción).

1 Un país en el que, por ejemplo, para un sector relevante de la sociedad que podía 
comprender y hasta aceptar las graves violaciones a los Derechos Humanos du-
rante la dictadura militar, el descubrimiento de las cuentas secretas de Augusto 
Pinochet en bancos extranjeros fue algo sencillamente inaceptable. 
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tiene alimentada por una serie de escándalos posteriores2. Todo indica 
que no existe una relación directa entre estos casos y que, además, se 
ha sobrevalorado la gravedad de algunos de ellos, pero el hecho de 
que hayan ido surgiendo uno tras otro, en una cadena que parece in-
terminable, ha generado una impresión de verdadera descomposición.

La existencia de la crisis y de respuestas (también) jurídico-penales 
frente a ella invita no solo al análisis de estas respuestas, sino que 
permite, además, caracterizar lo que a estas alturas podría llamarse 
el mos chilenicus de hacer frente a la corrupción desde la recupera-
ción de la democracia en marzo de 1990. Si bien sería algo injusto 
hablar de ausencia de una política pública y, en particular, de una 
política criminal contra la corrupción en Chile, porque es notorio el 
perfeccionamiento y profundización de mecanismos que exhiben una 
continuidad de al menos un par de décadas, se ha hecho evidente, al 
mismo tiempo, que el impulso para los cambios favorables siempre ha 
estado en una crisis o escándalo ante el cual se ha reaccionado sim-
bólicamente con la constitución de una comisión técnica con repre-
sentación o apoyo político de alto nivel, cuyo trabajo ha marcado el 
punto de partida para una suerte de nuevo trato, con una fuerza que, 
sin embargo y a pesar de que en general se materializan cambios de 
importancia, va decreciendo en la medida en que la crisis se supera… 
hasta la próxima crisis (Muñoz, 2009, p. 117).

En las páginas que siguen se dará cuenta de estas sucesivas crisis o 
escándalos de corrupción ocurridos desde 1990 y se describirá y ana-
lizará críticamente la respuesta estatal, tanto en términos normativos 
como institucionales, a dichas crisis, con especial énfasis en la política 
criminal desarrollada por el Estado chileno, especialmente en el plano 
legislativo. Con esto queda en evidencia que por “política criminal” 

2 Entre ellos un inédito caso de fraude colectivo entre la oficialidad de Carabine-
ros de Chile por al menos 22 millones de Euros, caso en curso, con más de un 
centenar de sujetos con investigación formalizada, varios condenados en proce-
dimientos abreviados y una treintena de acusados esperando por un juicio oral. 
La gravedad del caso radica principalmente en el efecto devastador que puede 
tener en la moral institucional de un cuerpo policial que, al margen de cualquier 
otra posible crítica, se consideraba un ejemplo de probidad. Desde 2014 se in-
vestiga una serie de casos similares en el Ejército, aunque (al parecer) de menores 
proporciones, donde se habría defraudado mediante el uso abusivo de fondos 
reservados y de billetes aéreos y viáticos, así como mediante adquisiciones falsas.
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se entenderá aquí el conjunto de medidas y acciones adoptadas por el 
Estado para hacer frente a un fenómeno delictivo, y no la disciplina 
que pretende orientar sobre base científica la adopción de tales medi-
das (Roxin, 2006, p. 194).

1. LAS CRISIS SUCESIVAS Y SUS IMPULSOS

1.1. El “caso CODELCO” y la Comisión Nacional de Ética 
Pública (1994)

En abril de 1994, antes de cumplir un mes en el gobierno, el presi-
dente Eduardo Frei Ruiz-Tagle constituyó una Comisión Nacional de 
Ética Pública con el encargo de realizar un diagnóstico de la situación 
en materia de probidad y proponer perfeccionamientos y reformas 
sobre el particular3. El contexto estuvo dado por el descubrimiento, 
un par de meses antes, de la defraudación por 200 millones de dólares 
de que fue víctima la empresa cuprífera estatal CODELCO (la más 
importante empresa pública chilena) de manos de uno de sus ope-
radores de mercados futuros4, caso que no tenía conexiones con el 
mundo político, pero sugería un grado preocupante de vulnerabilidad 
del aparato público. La comisión evacuó un detallado informe (ver 
en referencias) que concluye con 41 recomendaciones con énfasis en 
medidas de prevención y fiscalización (en materia de incompatibilida-
des e inhabilidades, de deber de declarar patrimonio e intereses, re-
gulación de donativos, desasimiento patrimonial o fideicomiso ciego 
del patrimonio de las máximas autoridades durante su desempeño, 
sistemas de control, control de gastos reservados, ley de contratación 
pública, financiamiento de la actividad política, ley de acceso a la 
información pública, entre otras), pero también específicamente pe-
nales, tales como la revisión de una legislación (en el Código penal) 
que no había sufrido modificaciones desde su aprobación en 1874 y 
que, por tanto, era en buena medida anacrónica y, en particular, la 

3 Por Decreto Supremo (Ministerio del Interior) N° 423, de 18 de abril de 1994.
4 No habría habido aprovechamiento personal, sino sólo la irrogación de perjuicio 

patrimonial procurando revertir, extralimitándose en el ejercicio de sus faculta-
des, una pérdida inicial menor imputable a un error. El operador fue condenado 
a 7 años de privación de libertad. 
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introducción de nuevos delitos como el de tráfico de influencias, el de 
uso indebido de información privilegiada por parte de funcionarios y, 
aunque con dudas, el de enriquecimiento ilícito, así como la reforma 
del proceso penal, el establecimiento de una fiscalía anticorrupción y 
el establecimiento de canales adecuados de denuncia.

La principal consecuencia legislativa del trabajo de la comisión en 
el plano extrapenal fue la Ley N° 19.653, de 14 de diciembre de 1999, 
que modificó una serie de leyes administrativas, modernizando el ré-
gimen de incompatibilidades e inhabilidades, estableciendo el primer 
sistema de declaraciones juradas de patrimonio e intereses y el primer 
sistema de acceso a la información pública, así como mecanismos de 
control y sanciones.

En materia penal, se produjo una profunda reforma de los delitos 
de corrupción mediante la Ley N° 19.645, de 11 de diciembre de 
1999 (Bustos & Medina, 2000, p. 681). En cuanto a lo preexistente, 
los tipos penales tradicionales consistentes en la irrogación de per-
juicio al patrimonio estatal (malversación y fraude al Estado, arts. 
233 a 235, 238 y 2395 del Código penal6) no presentaban, a pesar de 
sus múltiples dificultades interpretativas7, problemas relevantes ni de 
cobertura ni de penalidad8. Respecto del cohecho (arts. 248 a 251), 
en cambio, el juicio lapidario del informe era acertado y la reforma 
lo reformuló completamente. Junto con precisarse el sentido de las 
conductas típicas, se adelantó el momento consumativo (basta ahora 

5 Debe mencionarse que también es delito, aunque no haya perjuicio fiscal, la sola 
aplicación pública de recursos públicos que sea arbitrariamente diferente de la 
prevista (art. 236 del Código penal).

6 En lo sucesivo, artículos sin otra mención corresponden a los del Código penal 
chileno.

7 Se discute doctrinariamente sobre el sentido del delito de fraude al Estado, lo que 
impacta en su debida delimitación con la malversación, en tanto que respecto de 
esta última figura es problemática la relación entre los tipos de los arts. 233 y 
235, entre otras cuestiones menores. Como fuera, estas dificultades no han teni-
do mayor incidencia en una aplicación que no exhibe lagunas.

8 La malversación de caudales públicos por una suma que exceda de 400 unidades 
tributarias mensuales (al día de hoy: algo menos de 25 mil Euros) acarrea en 
principio la pena privativa de libertad del homicidio simple: de 10 años y un día 
a 15 años, más una multa (arts. 233 N° 3 y 238 inciso segundo). La pena del 
fraude al Estado era considerablemente menor en todos los casos, más en la línea 
de lo que se considera normal para delitos patrimoniales.
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la sola solicitud o aceptación y el solo ofrecimiento o consentimiento 
en dar un beneficio), se independizaron entre sí las conductas activas 
y pasivas y, de la mano de una jerarquización de las distintas hipóte-
sis (cohecho respecto de un acto de servicio correcto, de un acto con 
infracción de deberes, de la comisión de un delito funcionario)9, se au-
mentaron las penas aplicables, lo que, sin embargo, al mismo tiempo 
tornó superflua o disfuncional la figura conceptualmente más grave 
de concusión (art. 241), que no fue tocada por la reforma10. La ley 
perfeccionó además el tipo penal de negociación incompatible (art. 
240) e introdujo, con menos acierto técnico, los delitos de uso de in-
formación privilegiada por parte de funcionario (art. 247 bis) y, con la 
curiosa forma de variante de los delitos de negociación incompatible 
y cohecho pasivo con infracción de deberes, de tráfico de influencias 
(arts. 240 bis y 248 bis inciso segundo, Ossandón, 2003; Vera, 2004).

Con posterioridad a la reforma de 1999 y respondiendo más bien 
al impulso de la Convención de la OCDE, para combatir el cohecho a 
funcionarios públicos extranjeros en transacciones comerciales inter-
nacionales, que había sido aprobada en Chile en 2001, se introdujeron 
en 2002 los primeros tipos de soborno de funcionarios extranjeros11.

1.2. Los casos “Coimas” y “MOP-Gate” y la Agenda de mo-
dernización del Estado (2003)

Un par de años después, el escándalo por el llamado caso “coimas” 
(denuncias por cohecho en relación con concesiones para la opera-
ción de plantas de revisión técnica automotriz, que afectaron al Sub-
secretario de Transportes12 y a varios connotados dirigentes políticos 
oficialistas) y por el descubrimiento del pago más o menos generaliza-

9 Un detallado análisis de la nueva configuración del cohecho luego de la reforma 
de 1999 puede verse en Oliver (2005).

10 La concusión no tenía más pena que el cohecho, pero se consumaba con la sola 
exigencia, diferencia que desapareció con la reforma.

11 Mediante la Ley N° 19.829, de 8 de octubre de 2002, arts. 250 bis A y 250 bis 
B, reemplazados y reubicados luego en un nuevo § 9 bis del Título V del Libro 
Segundo, como arts. 251 bis y 251 ter, por la Ley N° 20.341, de 22 de abril de 
2009. Sobre la ley de 2002 puede verse el análisis de Oliver (2003).

12 Quien fue condenado en las instancias previas, pero absuelto por la Corte Supre-
ma en 2007.
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do a autoridades y profesionales del sector público de “sobresueldos” 
(aumento del sueldo con cargo a fondos reservados u otras fórmulas), 
contexto en el que destaca el llamado “caso MOP-Gate” (sobresueldo 
a través de pagos abultados a empresas contratistas), que afectó al 
Ministro de Obras Públicas (MOP)13, provocó una grave crisis polí-
tica que hizo tambalear al gobierno del Presidente Ricardo Lagos. En 
ese contexto, en enero de 2003 se alcanzó un acuerdo político entre el 
gobierno y la oposición con el propósito de superar la crisis abordan-
do una ambiciosa agenda de modernización del Estado14. La agenda 
de 49 iniciativas a desarrollarse ese año consideraba avances, entre 
otras materias, en la profesionalización del servicio público, especial-
mente de la alta dirección pública, modernización de la contratación 
pública, financiamiento de la política y acceso a la información públi-
ca. A este impulso se debe la Ley N° 19.886, de 30 de julio de 2003, 
sobre compras públicas; la Ley N°19.882, de 23 de junio de 2003, 
que crea tanto el Servicio Civil, órgano competente para el desarrollo 
del personal del sector público, como el sistema de Alta Dirección 
Pública; la Ley N° 19.884, de 5 de agosto de 2003 (modificada en el 
mismo período por la Ley N° 20.053, de 6 de septiembre de 2005), 
sobre transparencia, límite y control del gasto electoral, entre otras. 
En paralelo, debe destacarse, además, que mediante la reforma cons-
titucional verificada por Ley N° 20.050, de 26 de agosto de 2005, 
se consagra en el art. 8° de la Constitución Política el principio de 

13 Fue condenado a 3 años y un día de presidio, con pena remitida. Se ha dis-
cutido si en estos casos, en que se mejoraban sueldos (por sobre lo permitido 
por las escalas de remuneraciones vigentes) ejecutando pagos autorizados (pero 
abultados) a empresas que, a su vez, les pagaban a los funcionarios por tareas 
efectivamente ejecutadas, al margen del carácter inequívocamente ilícito de las 
operaciones, existió realmente perjuicio patrimonial para el Estado, que pagó 
por servicios profesionales efectivamente prestados y a precios que podían con-
siderarse de mercado (Matthei & Rojas, 2019, p. 147). 

14 Tras un encuentro el 16 de enero entre el Presidente Lagos y Pablo Longueira, 
presidente de la Unión Demócrata Independiente (UDI), principal partido de 
oposición en ese momento, el 30 de enero se presenta el acuerdo suscrito por to-
dos los partidos con representación parlamentaria en orden a despachar durante 
2003 un paquete de 49 iniciativas sobre reforma del Estado, transparencia y 
probidad y agenda pro-crecimiento, en lo que trabajó una comisión de alto nivel 
político con apoyo directo de expertos. A comienzos del mismo mes se había 
presentado otra comisión de carácter más técnico que prepararía propuestas, 
pero éstas carecieron de mayor relevancia ante el acuerdo político alcanzado.
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publicidad de los actos del Estado, lo que pronto tendrá importantes 
consecuencias prácticas.

A diferencia del impulso anterior, no hay leyes importantes en ma-
teria penal para destacar. Con todo, debe mencionarse un proceso pa-
ralelo que resulta tanto o más importante, como es que desde diciem-
bre de 2000 empieza a regir gradualmente (solo respecto de hechos 
acaecidos a partir de su entrada en vigencia) el nuevo Código procesal 
penal que implanta un modelo acusatorio de justicia penal en Chile, 
proceso que culmina en junio de 2005 con el comienzo de la vigencia 
del nuevo sistema en la Región Metropolitana de Santiago.

1.3. El caso “Chiledeportes” y el Grupo de trabajo sobre pro-
bidad y transparencia (2006)

Durante el primer gobierno de la presidenta Michelle Bachelet, 
hacia fines de 2006, esta debió hacer frente al escándalo por el caso 
“Chiledeportes” (servicio público competente para el desarrollo de 
la actividad deportiva), referido a recursos públicos que habrían si-
do desviados al financiamiento de campañas políticas de partidos de 
gobierno. En ese momento se designó a un Grupo de trabajo sobre 
probidad y transparencia que preparó propuestas (ver Informe en re-
ferencias) que, en general, profundizaban y perfeccionaban las insti-
tuciones establecidas en años anteriores. Como fruto de las iniciativas 
de este período debe destacarse especialmente la Ley N° 20.285, de 
20 de agosto de 2008, sobre acceso a la información pública, cono-
cida popularmente como “Ley de transparencia”, que permite a los 
ciudadanos acceder a prácticamente cualquier información en poder 
de los órganos del Estado y que no se encuentre en alguna de las pocas 
excepciones previstas. Debe mencionarse también la Ley Nº 20.205, 
de 24 de julio de 2007, que protege por distintas vías a los funciona-
rios que denuncian irregularidades y faltas al principio de probidad. 
Por último, durante el mismo período se inició la tramitación del pro-
yecto de ley que regula el “lobby”, que llegará a ser ley a fines del 
primer gobierno del presidente Sebastián Piñera, la Ley N° 20.730, de 
8 de marzo de 2014.

En materia estrictamente penal, debe mencionarse la Ley N° 
20.088, de 5 de enero de 2006, por la que se introduce el polémico 
delito de enriquecimiento ilícito (art. 241 bis). Con posterioridad hu-
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bo modificaciones puntuales al régimen de los delitos de corrupción, 
como es el acercamiento, aunque todavía no equiparación, entre el 
régimen penológico del fraude al Estado y el de la malversación de 
caudales públicos, mediante la Ley N° 20.341, de 22 de abril de 2009.

1.4. La actual crisis: los casos “Caval”, “Penta”, “SQM” y la 
Comisión Engel (2015)

Como se adelantó, la crisis actual comienza con el descubrimien-
to del llamado “caso Caval”, cuyo núcleo es el siguiente: la empre-
sa Caval, de la cual era socia la nuera de la entonces ex presidenta 
y candidata presidencial Michelle Bachelet (que se daba por segura 
ganadora en las nuevas elecciones), compró y luego vendió unos te-
rrenos agrícolas cerca de la ciudad de Rancagua, cuya plusvalía debía 
aumentar significativamente si se modificaba la regulación del uso del 
suelo, lo que dependía de la decisión de la administración comunal del 
lugar. Esto último nunca ocurrió, pero se cree que la posterior venta 
se realizó sobre la base de que el cambio era seguro, por la influencia 
que ejercía o podía ejercer la nuera de la futura presidenta, el hijo de 
esta última o ambos. Se agrega a esto que, a pesar de la débil situa-
ción financiera de la empresa (y de reiterados rechazos por parte de 
otros bancos por esa razón), obtuvo un préstamo por 6.500 millones 
de pesos (unos 8,2 millones de Euros) para la compra de los predios 
luego de una entrevista privada entre la nuera, el hijo y el presidente 
de un importante banco, lo que, se cree también, solo se explica por la 
influencia que implicaba la relación familiar con la futura presidenta. 
La noticia estalló hacia fines del primer año del segundo gobierno de 
Bachelet en febrero de 2015 y, en parte también por una lenta y torpe 
reacción de La Moneda, sentó la idea de tráfico de influencias, abuso 
de poder y aprovechamiento económico por parte de la familia misma 
de la presidenta, lesionando gravemente su popularidad y sellando el 
destino del resto de su gobierno. Judicialmente, sin embargo, contra 
el entorno familiar de Bachelet solo se imputaron estafas contra par-
ticulares y delitos tributarios, sin que se le pudiera vincular con los 
otros delitos imputados, específicamente con el de cohecho imputado 
a funcionarios municipales y a otros interesados en el cambio del uso 
del suelo.
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A esto se sumó el cambio de cariz que adoptaron los casos conoci-
dos a partir del llamado “caso Penta”, que ya se conocía desde el año 
anterior. El caso surge a partir de una investigación por una masiva 
obtención fraudulenta de devoluciones de impuestos, contexto en el 
que se descubre casi por casualidad, a mediados de 2014, que en-
tidades del importante grupo empresarial Penta habrían presentado 
declaraciones de impuestos falsas, en cuanto declaraban como gastos, 
con el respaldo de boletas de honorarios auténticas pero por servicios 
que nunca se prestaron (esto es, ideológicamente falsas), lo que en 
verdad eran donaciones, con lo cual se alteraba tanto la base impo-
nible como el impuesto a pagar. La nota política del caso aparece 
cuando se descubre que las donaciones eran aportes para campañas 
políticas, principalmente de candidatos de derecha, entre ellos una 
serie de parlamentarios en ejercicio, a quienes se podía imputar una 
figura de peligro consistente en la facilitación de boletas falsas con el 
objeto de posibilitar delitos tributarios (Art. 97 N° 4 inciso final del 
Código Tributario). Ahora bien, la percepción pública del asunto da 
un giro cuando a partir de comienzos de 2015 se empezó a investi-
gar el mismo tipo de prácticas en la empresa de minería no metálica 
SQM, con la diferencia de que, en este caso, los involucrados serían 
también dirigentes de la coalición de gobierno, parlamentarios en 
ejercicio y hasta un recaudador de fondos para la campaña presiden-
cial de Bachelet, entre otros. La masividad del caso (180 imputados), 
la transversalidad política que alcanzó, los intentos del Ministro del 
Interior de la época por bloquear la investigación influyendo en el Ser-
vicio de Impuestos Internos, del que depende en exclusiva que el Mi-
nisterio Público pueda perseguir delitos tributarios, y los posteriores 
obstáculos que efectivamente puso este organismo a una más amplia 
investigación, todo esto sazonado con el detalle simbólico de ser SQM 
una empresa controlada por quien fuera yerno de Augusto Pinochet, 
no podían sino transmitir la sensación de podredumbre.

Cabe destacar, con todo, que estos no fueron los únicos casos de 
financiamiento ilegal de la política. Al contrario, muchos otros fueron 
descubiertos en la misma época, pero no tuvieron la misma notorie-
dad, salvo tal vez el llamado caso “Corpesca”, por la empresa pesque-
ra homónima, que se destacó porque el financiamiento habría sido 
un medio para influir directamente en la tramitación parlamentaria 
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de modificaciones a la Ley general de pesca, de un modo favorable 
a intereses empresariales (Arís, Engel & Jaraquemada, 2019, p. 15).

Es en este escenario que se constituyó en marzo de 2015 una nue-
va comisión con el nombre de “Consejo asesor presidencial contra 
los conflictos de interés, el tráfico de influencias y la corrupción”, 
conocida en general como la “Comisión Engel”, por el apellido del 
economista que la dirigió. La comisión presentó su informe (ver en 
referencias) a fines de abril de 2015, con diagnósticos y 236 propues-
tas en materia de prevención, regulación de conflictos de intereses y 
financiamiento de la política, e involucrando al sector privado bajo 
las ideas de confianza en los mercados e integridad (Arís et al., 2019, 
p. 22).

Si se prescinde por ahora de las iniciativas legales a que dio lugar el 
informe en materia penal, a las que se dedican las páginas siguientes, 
se deben destacar como frutos de su trabajo la Ley N° 20.880, de 5 
de enero de 2016, sobre probidad en la función pública y prevención 
de los conflictos de interés, que junto con ampliar y profundizar el 
sistema de declaraciones de patrimonio e intereses impone a una serie 
de autoridades una suerte de “fideicomiso ciego” (“mandato especial 
de administración de cartera de valores”), así como la obligación de 
deshacerse de ciertos valores; y la Ley N° 20.870, de 9 de noviembre 
de 2015, de reforma constitucional, que prevé el cese del cargo de 
una serie de autoridades por infringir gravemente las normas sobre 
transparencia, límites y control del gasto electoral. Por último, el 25 
de junio de 2015 se presentó al Congreso Nacional un proyecto de ley 
contra la “puerta giratoria” entre el sector público y privado (Boletín 
N° 10.140-07), el que, sin embargo, ha tenido una muy lenta trami-
tación. A las respuestas estrictamente penales y a su análisis detallado 
se dedica el apartado siguiente.

2. EN PARTICULAR: PROPUESTAS Y CONSECUENCIAS 
DE LA COMISIÓN ENGEL EN MATERIA PENAL

En materia penal, el informe de la Comisión Engel es más bien par-
co. Junto con razonables propuestas de fortalecimiento del Ministerio 
Público y de la Policía de Investigaciones de Chile para su actividad 
de investigación y persecución de estos delitos, así como en orden a 
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permitir el empleo de técnicas especiales de investigación como las 
permitidas en materia de lavado de dinero (interceptaciones telefó-
nicas, actuación de agentes encubiertos, etc.), del diagnóstico y pro-
puestas de la comisión se desprende su preocupación por el bajo nivel 
de penas, por la consecuente brevedad de los plazos de prescripción y 
por supuestos vacíos legales, para lo cual se hace una referencia gené-
rica al derecho comparado y a la Convención de Mérida de 2003, la 
Convención de las Naciones Unidas contra la Corrupción (UNCAC), 
mencionándose la necesidad de introducir los delitos de “abuso de 
funciones”, de tráfico de influencias de particular y de corrupción en-
tre privados (Informe, p. 45). Respecto de estas últimas propuestas de 
tipificación, la comisión no aporta mayores fundamentos ni sugiere la 
fisonomía básica que deberían adoptar los respectivos tipos penales.

Como fuera, a partir de esta base, el Ejecutivo elaboró y presentó 
con fecha 17 de junio de 2015 un proyecto de ley (Boletín 10.155-07, 
refundido luego con una moción de diputados sobre las mismas mate-
rias, el Boletín N° 9956-07) que empezó a ser tramitado en la Cámara 
de Diputados. El proyecto introducía los delitos de cohecho en el sec-
tor privado, ampliaba el delito de negociación incompatible, perfec-
cionaba el delito de cohecho activo de funcionario público extranjero 
y aumentaba una serie de penas. Aunque este proyecto, enriquecido 
durante la discusión parlamentaria, alcanzó a ser despachado por la 
Cámara, no prosperó porque en definitiva se impuso otro proyecto 
sobre las mismas materias, iniciado por los senadores miembros de la 
Comisión de Constitución, Legislación y Justicia del Senado (Boletín 
N° 10.739-07), al cual adhirió el Ejecutivo. Como hubo diferencias 
entre ambas cámaras, se debió constituir una Comisión Mixta de se-
nadores y diputados, que comenzó sus labores bajo el actual gobierno 
y con una distinta conformación del Parlamento. Fruto del trabajo de 
esa Comisión Mixta en conjunto con el Ejecutivo es la Ley N° 21.121, 
de 20 de noviembre de 2018, que es objeto de análisis más adelante.

Paralelamente, en diciembre de 2014, se había iniciado la tramita-
ción de la que llegaría a ser la Ley N° 20.900, de 14 de abril de 2016, 
sobre transparencia y fortalecimiento de la democracia, que modificó 
varias leyes atingentes en general al gasto electoral y al financiamien-
to público y privado de la actividad política. El proyecto original del 
Ejecutivo no consideraba reacciones penales, pero durante su tramita-
ción, con la crisis en su apogeo, se incluyeron tipos penales en la Ley 
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N° 19.884, de 5 de agosto de 200315, sobre transparencia, límite y 
control del gasto electoral, cuyo texto original consideraba sólo san-
ciones administrativas para funcionarios públicos.

2.1. Financiamiento ilegal de la actividad política (Ley N° 
20.900 de 2016)

Desde un punto de vista sustantivo, la mencionada Ley N° 20.900 
introdujo en la Ley N° 19.884 el delito de obtención u otorgamiento 
de aportes para candidaturas o partidos políticos cuyo monto exceda 
en un 40% por ciento lo permitido por la ley, sea de manera indivi-
dual o en el conjunto de los aportes permitidos; el delito de obten-
ción u otorgamiento de aportes de parte de o por personas jurídicas16, 
cualquiera sea el monto; el delito de utilización de aportes estatales a 
los partidos políticos con una finalidad distinta de la prevista, todos 
ellos en el artículo 30, en tanto que el artículo 31 reprime las falseda-
des en las rendiciones de cuentas al Servicio Electoral.

La persecución de estos delitos supone necesariamente denuncia o 
querella del Servicio Electoral (art. 32), y la responsabilidad penal por 
ellos prescribe en un plazo de 2 años desde la comisión del delito (art. 
60 inciso segundo), en vez de hacerlo en el plazo normal de 5 años que 
corresponde a los simples delitos (los artículos se citan de acuerdo con 
su actual numeración en la ley) (Torres, 2016, p. 25).

Si bien se trata de un avance muy relevante para la prevención de 
posibles conductas corruptas, se ha criticado, con razón, tanto que 
la persecución penal dependa de un órgano distinto del Ministerio 
Público, sin perjuicio de que el Servicio Electoral goce de autonomía 
respecto del gobierno, y esto con rango constitucional desde la Ley 
N° 20.860, de 20 de octubre de 2015, como sobre todo que se haya 
establecido un plazo de prescripción especial y ridículamente breve 
(Torres, 2016, pp. 48-52).

15 Texto refundido por Decreto con Fuerza de Ley (Ministerio Secretaría General 
de la Presidencia) N° 3, de 6 de septiembre de 2017. 

16 Estos aportes están prohibidos por la ley (con excepción de aportes de partidos 
políticos).
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2.2. Modificaciones a los delitos tradicionales de corrupción 
(Ley N° 21.121 de 2018)

2.2.1. Tipificaciones

Debe destacarse que las innovaciones más relevantes que en de-
finitiva trajo consigo la Ley N° 21.121, no dicen relación con los 
delitos cometidos por funcionarios públicos sino más bien con el re-
forzamiento jurídico-penal de los estándares de probidad que deben 
imperar en el sector privado, particularmente en el mundo empre-
sarial. En efecto, a la histórica introducción de un genuino delito de 
administración desleal en el Código penal (nuevo art. 470 N° 11), con 
la que se vino a superar una de las falencias más acusadas del derecho 
penal chileno17, se suma una significativa ampliación del delito de ne-
gociación incompatible hacia sujetos que se desempeñan en el mundo 
privado18 y la introducción del delito de cohecho, tanto activo como 
pasivo, entre privados (“corrupción entre particulares”), adoptando 
el legislador chileno una tipificación que responde a la concepción de 
este delito, como uno de administración desleal19.

En lo que concierne específicamente al tratamiento de la corrup-
ción de funcionarios, la modificación de mayor trascendencia consiste 
en la tipificación del simple cohecho, tanto activo como pasivo, “en 

17 Se habla de un “genuino” delito de administración desleal para significar un 
tipo penal concebido con esa función específica, sin perjuicio de que algunas 
hipótesis de administración desleal fueran subsumibles bajo el art. 470 N° 1 
(“apropiación indebida”) en su variante de distracción indebida de dinero, con 
las limitaciones que dicho tipo penal impone. Sobre la situación antes de la Ley 
N° 21.121, Hernández (2005), p. 201; sobre la interpretación de la distracción 
indebida de dinero como tipo capaz de cumplir las funciones de un delito de 
administración desleal, reconociendo mayores o menores limitaciones, Bascuñán 
(2004), p. 338; De la Fuente (2005), p. 603; Hernández (2005), p. 228.

18 Que el tipo penal del art. 240 alcance también a agentes privados no es, en rigor, 
una novedad, porque desde su versión original el tipo ya se refería también a los 
curadores de incapaces y a los liquidadores de sociedades comerciales. La inno-
vación mayor consiste en la extensión hacia los directores y gerentes de socie-
dades anónimas que o bien toman interés o bien dejan que lo tome una persona 
relacionada con ellos en operaciones de la sociedad sin dar cumplimiento a los 
requisitos previstos por la ley para la procedencia de la operación en estos casos 
de conflictos de interés. 

19 Sobre los nuevos delitos de los arts. 287 bis y 287 ter, Hernández (2019).
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razón del cargo”, esto es, de la hipótesis en la que el beneficio solicita-
do u ofrecido no representa la contraprestación (siquiera potencial) de 
un acto más o menos determinado del funcionario, sino que basta con 
que la solicitud u ofrecimiento se explique por su calidad de empleado 
público. De este modo, el derecho chileno relaja considerablemente 
(si no es que prescinde de) la exigencia de un “acuerdo ilícito” en el 
cohecho, a la que había adherido en la formulación inicial decimo-
nónica del tipo penal, apartándose en aquella época conscientemente 
de su modelo español (Hernández, 2016, p. 17). Las razones de este 
cambio son coincidentes con aquellas que justificaron un giro similar 
en los ordenamientos de tradición germánica o en Italia en las últimas 
décadas: junto con las dificultades probatorias para conectar el be-
neficio solicitado u ofrecido con actos determinados del funcionario, 
particularmente en el contexto de relaciones ambiguas entre agentes 
públicos y privados, se tienen a la vista los riesgos profundos que en-
cierra el desarrollo mismo de ese tipo de relaciones ambiguas, en las 
que se captura la objetividad del funcionario a pesar de que, al menos 
en principio, no se le pida nada a cambio (Hernández, 2016, p. 23).

La introducción de la nueva tipificación, respecto de la cual los 
tres tipos preexistentes (cohecho activo o pasivo para o por haber 
realizado el funcionario un acto propio de su cargo, para o por haber 
realizado un acto con infracción de sus deberes y para o por haber 
cometido un determinado delito funcionario) pasan a ser tipos cali-
ficados, resultó sorpresiva, pues no estaba prevista ni en el proyecto 
del Ejecutivo ni en el de los senadores. Fue recién la Comisión Mix-
ta de diputados y senadores la que consensuó un cambio que había 
sido propuesto desde antes por un sector de la doctrina. Si bien la 
modificación legal se ha recibido en general con beneplácito, desde 
la práctica también se han planteado dudas y objeciones de signo 
contradictorio.

Por una parte, existe el temor de que la reforma incida negativa-
mente en procesos judiciales en curso, favoreciendo la impunidad de 
imputados que alegan que las prestaciones económicas que de algún 
modo pueden entenderse beneficiosas para un funcionario no guarda-
ban, sin embargo, relación alguna con actos determinados de su des-
empeño ministerial. El temor es comprensible pero infundado. Que la 
intervención legislativa confirme el dato ineludible de que el cohecho 
sin “acuerdo ilícito” no era punible antes de la Ley N° 21.121 no 
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debería tener ningún efecto sobre el curso de un proceso judicial en 
el que lo que se imputa es, precisamente, un cohecho con “acuerdo 
ilícito”, respecto del cual las dificultades probatorias siguen siendo 
las mismas que antes.

Por otra parte, desde la perspectiva inversa, surgen dudas sobre 
los límites que necesariamente debe reconocer un tipo penal que, en 
ausencia de ellos, amenazaría con desbordar cualquier concepto razo-
nable de corrupción. En efecto, si ya no se requiere que el cohecho sea 
siquiera potencialmente a cambio de algo, cualquier forma de contri-
bución privada a un servicio público (pues el beneficio solicitado u 
ofrecido no necesita ser para el funcionario, sino que puede también 
ser para un tercero cualquiera) satisface literalmente las exigencias del 
tipo penal, a lo que hay que sumar otra de las modificaciones debidas 
a la Ley N° 21.121, como es que el beneficio en cuestión ya no nece-
sita ser de carácter económico, como hasta ahora, sino que puede ser 
de cualquier otra naturaleza20. En esto es escasa la ayuda que presta el 
nuevo art. 251 sexies, en cuanto a que no son delictivas las conductas 
referidas a “donativos oficiales o protocolares, o aquellos de escaso 
valor económico que autoriza la costumbre como manifestaciones de 
cortesía y buena educación”. Existe ciertamente un consenso de base 
en cuanto a que una interpretación literalista que criminalice toda 
forma de cooperación público-privada no puede ser correcta, pero 
no son evidentes los caminos que debe transitar una interpretación 
alternativa si no se quiere defraudar los propósitos del cambio legal, 
tomando en cuenta que muchas de esas formas de cooperación encie-
rran el riesgo de captura de la buena voluntad y de la imparcialidad 
de los funcionarios, que es precisamente lo que se quería evitar con 
el nuevo tipo penal. La fijación interpretativa de límites razonables es 
uno de los grandes desafíos que impone la reforma.

Modificaciones de menor calado dicen relación con el delito de 
concusión, del artículo 241. Por concusión se entiende un delito más 
grave que el cohecho pasivo, porque en vez de simplemente solicitar o 
aceptar un beneficio improcedente para sí o para un tercero, el funcio-

20 La modificación tiene su origen en el propósito de equiparar en este punto los ti-
pos de cohecho doméstico con el tipo de soborno de funcionario público extran-
jero o internacional, que por mandato de derecho internacional (la Convención 
de la OCDE contra el delito) se refiere a beneficios de cualquier naturaleza.
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nario en este caso exige tal beneficio, con lo cual se trata de un delito 
coactivo, en el cual el particular es más bien víctima. Históricamente, 
el artículo 241 representaba un régimen más severo que el aplicable 
al cohecho, porque se consumaba con la sola exigencia, mientras que 
el cohecho requería la efectiva realización de un acto de servicio y el 
pago efectivo del beneficio. Con la transformación radical de la regu-
lación del cohecho el año 1999 (supra 1.1), al no modificarse simultá-
neamente el artículo 241, se produjo el despropósito de que este pasó 
a ser una figura privilegiada frente a la figura menos grave. La prácti-
ca ignoró ese efecto y simplemente dejó de aplicar dicho artículo. Con 
la nueva ley se enmienda en parte el defecto, en la medida en que se 
eleva la pena de la concusión, equiparándose esta con la de las formas 
calificadas de cohecho pasivo de los artículos 248 bis y 249. De este 
modo, si la exigencia es simplemente en razón del cargo o para ejecu-
tar o por haber ejecutado correctamente un acto de servicio debido, 
se aplicará el delito de concusión y no el de cohecho del artículo 248. 
Con todo, el legislador sigue sin tener un concepto claro de concusión 
como un delito distinto del de cohecho, como lo demuestra el que se 
haya previsto en el artículo 241 una cláusula expresa de subsidiarie-
dad frente a figuras que contemplen una pena mayor, de modo que de 
concurrir con una hipótesis calificada de cohecho debe aplicarse esta 
última (porque la pena de inhabilitación del cohecho es mayor que la 
de la concusión).

Se mejoró también la redacción del delito de cohecho activo de 
funcionario público extranjero, del artículo 251 bis, para dar cuenta 
a cabalidad de los casos tenidos en mente por la Convención de la 
OCDE, lo que no ocurría con la referencia exclusiva a la obtención 
o mantención de cualquier negocio o ventaja indebidos en el ámbito 
de cualesquiera “transacciones internacionales”, lo que sugería fuer-
temente un constreñimiento al ámbito del comercio internacional 
(importaciones y exportaciones). La nueva redacción21 del artículo 

21 “El que, con el propósito de obtener o mantener para sí o para un tercero cual-
quier negocio o ventaja en el ámbito de cualesquiera transacciones internacio-
nales o de una actividad económica desempeñada en el extranjero, ofreciere, 
prometiere, diere o consintiere en dar a un funcionario público extranjero un 
beneficio económico o de otra naturaleza en provecho de éste o de un tercero, en 
razón del cargo del funcionario, o para que omita o ejecute, o por haber omitido 
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menciona ahora expresamente, como alternativa, el ámbito “de una 
actividad económica desempeñada en el extranjero”22.

2.2.2. Aumento de las penas

Con todo, el corazón de los esfuerzos tanto del Ejecutivo como de 
los parlamentarios, si bien con diferencias de énfasis entre los distintos 
actores, era bastante más primario y se concentraba básicamente en 
el aumento generalizado de las penas aplicables23. Para entender ade-
cuadamente los alcances de la discusión y de sus resultados se requiere 
una breve explicación previa sobre el régimen de determinación judi-
cial y de ejecución de las penas privativas de libertad en Chile.

Si se prescinde de las faltas, la gran mayoría de los delitos en Chi-
le (crímenes y simples delitos) tiene prevista una pena privativa de li-
bertad (reclusión o presidio)24, sea como pena única, sea como pena 
conjunta con una pena pecuniaria o privativa de otros derechos25. 

o ejecutado, un acto propio de su cargo o con infracción a los deberes de su 
cargo, será sancionado con la pena de reclusión menor en su grado máximo a re-
clusión mayor en su grado mínimo y, además, con multa del duplo al cuádruplo 
del beneficio ofrecido, prometido, dado o solicitado, e inhabilitación absoluta 
temporal para cargos u oficios públicos en su grado máximo. Si el beneficio fuere 
de naturaleza distinta de la económica, la multa será de cien a mil unidades tri-
butarias mensuales. (…) Los bienes recibidos por el funcionario público caerán 
siempre en comiso”.

22 Si bien la única condena por este delito en Chile se refiere, en efecto, al pago de 
beneficios en el contexto de importaciones de material bélico (soborno a funcio-
nario de la embajada de Corea del Sur en Santiago, asesor del agregado militar 
de ese país), los otros casos conocidos versan sobre pagos a funcionarios compe-
tentes para algún aspecto de la actividad de empresas chilenas en el extranjero.

23 En efecto, buena parte de las innovaciones en materia de tipificación no estuvie-
ron en las iniciativas originales y responden más bien a comentarios críticos y 
propuestas de académicos que acompañaron el proceso y que fueron asumidas 
por los órganos colegisladores durante la tramitación parlamentaria.

24 Formalmente la pena de presidio es más gravosa porque impone la obligación 
de trabajar; en la medida, sin embargo, en que más que una obligación el acceso 
a alguna actividad laboral es un beneficio que se procura poner a disposición de 
todos quienes cumplen efectivamente su pena privativa de libertad, en los hechos 
no existe ninguna diferencia entre ambas penas.

25 Puede ser también como pena facultativa en algunos pocos casos, pero el ejer-
cicio de esa facultad es sumamente inusual, al punto de ser despreciable en la 
práctica.
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En consecuencia, prácticamente toda condena acarrea la imposición 
de una pena de encierro. Las penas privativas de libertad asociadas 
a un delito se expresan en uno o más grados. La tendencia judicial 
es a fijar como pena concreta una coincidente o cercana al límite 
inferior del grado más bajo. Se prevén abundantes circunstancias 
atenuantes, algunas de las cuales son recurrentes y fáciles de confi-
gurar, como la de irreprochable conducta anterior, que se entiende 
como ausencia de condenas firmes previas, la de procurar con celo 
reparar el mal causado o la de cooperación eficaz (art. 11 N° 6, 7 y 
9), y la presencia de dos circunstancias atenuantes26 (o de su subsis-
tencia luego de su “compensación racional” con eventuales circuns-
tancias agravantes) permite (y en los hechos impone) la rebaja de 
pena en uno o más grados (arts. 65 a 68), rebaja que opera a partir 
del grado inmediatamente inferior al mínimo, con lo cual deja de 
ser aplicable en absoluto el marco penal originalmente previsto por 
la ley. Por otra parte, una vez impuesta la condena, tratándose de 
penas privativas de libertad que no excedan de 5 años y de sujetos 
sin condenas (recientes) previas27, es prácticamente seguro que no se 
cumpla efectivamente con la privación de libertad, ya que debería 
ser procedente la imposición de una pena sustitutiva al encierro, 
conforme a las disposiciones de la Ley N° 18.216 sobre penas susti-
tutivas28, imposición que a pesar de ser facultativa y con base en un 
cierto diagnóstico conductual, opera como si fuera obligatoria y con 
criterio más bien formal.

26 En algunos casos con una sola circunstancia que el tribunal tenga por “muy 
calificada” (art. 68 bis).

27 Incluso con condenas previas menores es posible acceder a una privación de 
libertad sólo parcial, como la reclusión nocturna.

28 Hay excepciones y restricciones previstas tanto en la propia ley como en leyes 
especiales, respecto de delitos de privación de libertad, tortura, delitos sexuales, 
delitos dolosos contra la vida, robo con violencia e intimidación, delitos de la 
ley de control de armas y de tráfico ilícito de estupefacientes y recientemente de 
conducción en estado de ebriedad provocando la muerte. La constitucionalidad 
de algunas de estas excepciones o restricciones ha sido objeto de una intensa 
litigación ante el Tribunal Constitucional, que, con fundamento más que dudoso, 
ha declarado inaplicables disposiciones referidas a la conducción en estado de 
ebriedad y en materia de control de armas, aumentando con ello las dudas sobre 
la forma que debería adoptar una revisión integral de la materia.
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En otras palabras, la ley permite que las penas que se imponen 
en concreto sean muy distintas de las que se previeron en abstracto, 
siendo la regla generalísima que sean considerablemente más bajas, 
en tanto que la efectiva privación de libertad es muy excepcional aun 
tratándose de delitos de mediana gravedad. Esto ha llevado, en los 
últimos años, al desarrollo de una estrategia legislativa para asegurar 
penas efectivas de encierro, la que, sin embargo, en vez de basarse en 
una revisión general del sistema, opera a través de excepciones ad hoc 
o a través de aumentos puntuales de penas que resultan irracionales 
desde el punto de vista de la proporcionalidad del sistema.

Pues bien, éste era el trasfondo de la discusión sobre las penas pa-
ra los delitos de corrupción, concretamente para los delitos de cohe-
cho, cuya punición era la que parecía más débil. En efecto, salvo para 
los delitos de malversación de caudales públicos (arts. 233 y 235) y, 
desde 2009, de fraude al Estado (art. 239), cuando lo malversado o 
defraudado supera una cierta cantidad, para ningún otro delito de 
corrupción se preveían penas superiores a 5 años de privación de li-
bertad, en tanto que, como se ha dicho, la pena realmente relevante 
para la práctica es la mínima, tanto porque es la que suele aplicarse 
concretamente como porque es la que sirve de punto de partida para 
una eventual rebaja. Así, de un modo más o menos explícito, un sector 
de los parlamentarios aspiraba a que la mayor parte de los delitos de 
corrupción tuviera una pena mínima de 5 años y un día, que en lo 
posible no pudiera ser rebajada por la concurrencia de circunstancias 
atenuantes, y de ese modo asegurar penas efectivas de privación de 
libertad. Ahora bien, si se considera que 5 años y un día es la pena 
mínima del homicidio simple frustrado (arts. 391 N° 2, 51), de las 
lesiones gravísimas (aquéllas que dejan secuelas inhabilitantes per-
manentes en la víctima, art. 397 N° 1), de la violación (art. 361) o 
del robo con violencia o intimidación (art. 436 inciso primero), se 
advierte que, al margen de cualquier posible consenso social sobre la 
gravedad de estos delitos, esa pretensión resultaba absolutamente des-
proporcionada en el contexto de los umbrales de pena dominantes en 
el derecho penal chileno. En medio de esa discusión que tuvo lugar en 
la Comisión Mixta de senadores y diputados, se abrió paso una pro-
puesta del Ejecutivo que elevaba todos los mínimos pero los mantenía 
bajo los 5 años, mientras que al mismo tiempo consideraba una pena 
máxima por sobre ese límite para los casos más graves de cohecho 
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(cohecho pasivo con infracción de deberes del cargo, cohecho pasivo 
para cometer un delito funcionario y concusión, es decir, exigencia 
y no mera solicitud o aceptación de un beneficio), previéndose que, 
bajo ciertas circunstancias taxativamente descritas por la ley, era esta 
última pena la que debía aplicarse (por exclusión del grado mínimo), 
en principio sin posibilidad de sustitución29. Esto es lo que hace el 
novedoso artículo 251 quinquies30.

Con la formulación de los presupuestos de aplicación de este ar-
tículo 251 quinquies se intentó caracterizar, con mayor o menor for-
tuna, los casos más graves de corrupción, con base en dos criterios 
alternativos. Por una parte, la relevancia del cargo, incluyendo a todas 
las autoridades elegidas por el voto popular (presidente de la repú-
blica, senadores, diputados, los futuros gobernadores regionales, así 

29 En los demás casos debe excluirse el mínimum del grado, es decir, su mitad in-
ferior, lo que, sin embargo, al no sobrepasarse los límites externos del grado, no 
altera el régimen aplicable de cumplimiento.

30 “En el caso de los delitos previstos en los artículos 241, 248, 248 bis y 249, se 
excluirá el mínimum o el grado mínimo de las penas señaladas, según correspon-
da, respecto de todos sus responsables, en los siguientes casos: 1° Cuando hayan 
sido cometidos por un empleado público que desempeñe un cargo de elección 
popular, de exclusiva confianza de éstos, de alta dirección pública del primer 
nivel jerárquico o por un fiscal del Ministerio Público o por cualquiera que, per-
teneciendo o no al orden judicial, ejerza jurisdicción; por los Comandantes en 
Jefe del Ejército, de la Armada, de la Fuerza Aérea, o por el General Director de 
Carabineros o el Director General de la Policía de Investigaciones, o 2° Cuando 
hayan sido cometidos por un empleado público con ocasión de su intervención 
en cualquiera de los siguientes procesos: a) La designación de una persona en 
un cargo o función pública; b) Un procedimiento de adquisición, contratación o 
concesión que supere las mil unidades tributarias mensuales en que participe un 
órgano o empresa del Estado, o una empresa o asociación en que éste tenga una 
participación mayoritaria; o en el cumplimiento o la ejecución de los contratos o 
concesiones que se suscriban o autoricen en el marco de dichos procedimientos; 
c) El otorgamiento de permisos o autorizaciones para el desarrollo de actividades 
económicas por parte de personas naturales cuyos ingresos anuales sean supe-
riores a dos mil cuatrocientas unidades de fomento; o jurídicas con o sin fines 
de lucro, cuyos ingresos anuales sean superiores a cien mil unidades de fomento, 
o d) La fiscalización de actividades económicas desarrolladas por personas na-
turales cuyos ingresos anuales sean superiores a dos mil cuatrocientas unidades 
de fomento; o jurídicas con o sin fines de lucro, cuyos ingresos anuales sean su-
periores a cien mil unidades de fomento. (…) Para los efectos de este artículo, se 
determinará el valor de la unidad de fomento considerando el vigente a la fecha 
de comisión del delito”.
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como alcaldes y concejales), todos los cargos de exclusiva confianza 
de los anteriores (ministros y subsecretarios de Estado, por ejemplo), 
los cargos de alta dirección pública del primer nivel jerárquico (bá-
sicamente jefes de servicios públicos), fiscales del Ministerio Público, 
jueces y las máximas autoridades de las Fuerzas Armadas y de las 
policías. Y, por la otra, el tipo de función desempeñada y en la que 
tiene lugar el hecho, identificándose los procesos más proclives a la 
obtención de beneficios indebidos, como la designación de personas 
en cargos públicos, la contratación pública, el otorgamiento de per-
misos para el desarrollo de actividades económicas y la fiscalización 
de ese tipo de actividades. Ante el riesgo de una descripción tan com-
prensiva que hiciera de lo que debe ser excepción la regla general, se 
incluyeron algunas restricciones referidas a la relevancia económica 
de las actividades en cuestión, sin que, con todo, se pueda afirmar que 
tales restricciones hayan sido suficientes para evitar ese efecto inde-
seado de sobreinclusión.

En todo caso, es manifiesto que la formulación no fue feliz a la ho-
ra de hacerse cargo del agente privado que incurre en cohecho activo 
o soborno, puesto que, a pesar de que la ley alude a la exclusión del 
mínimum o del grado mínimo “respecto de todos sus responsables”, 
ello no alcanza al sobornador, respecto de quien no son aplicables (de 
modo que no puede ser “responsable” por ellos) los delitos de cohe-
cho pasivo, los únicos mencionados en el precepto (arts. 241, 248, 
248 bis y 249), sino sólo el art. 250, no considerado en el listado de 
delitos relevantes.

2.2.3. Penas adicionales y circunstancias modificatorias, en es-
pecial la delación compensada

La Comisión Mixta de senadores y diputados también introdujo, 
junto con penas adicionales de inhabilitación (art. 251 quáter) y la 
circunstancia agravante de actuar formando parte de una agrupación 
u organización que no alcance a constituir una asociación ilícita (art. 
260 ter), una regla de “cooperación eficaz” o delación compensada, 
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que, respecto de una serie de delitos de corrupción31, permite rebajar 
hasta en dos grados la pena (art. 260 quáter)32. La cooperación reque-
rida consiste en la aportación de antecedentes que permitan esclarecer 
los hechos, identificar a sus responsables, prevenir o impedir tales he-
chos o facilitar el comiso a su respecto, en tanto que la “eficacia” de 
los antecedentes aportados (que han de ser “precisos, verídicos y com-
probables, que contribuyan necesariamente a los fines señalados”) de-
be ser calificada por el Ministerio Público.

La introducción de mecanismos premiales para favorecer la de-
nuncia y prueba de ciertos delitos es polémica, pero si se prescinde 
de consideraciones exageradamente moralizantes, es indudable que, 
bajo ciertas condiciones, puede contribuir de un modo eficaz y legí-
timo al descubrimiento y sanción de hechos que suelen ser de muy 
difícil detección33, y en materia de corrupción, además de los buenos 

31 Con exclusión expresa (inciso quinto y final del art. 260 quáter) respecto de los 
cometidos por quienes ostentan cargos de elección popular, de exclusiva confian-
za, pertenecientes a los máximos niveles jerárquicos, del Ministerio Público y del 
poder judicial.

32 Cuyos cuatro primeros incisos son del siguiente tenor: “Será circunstancia ate-
nuante de responsabilidad penal de los delitos contemplados en los Párrafos 5 
[malversación de caudales público], 6 [fraudes y exacciones ilegales], 9 [cohecho] 
y 9 bis [cohecho a funcionarios públicos extranjeros] la cooperación eficaz que 
conduzca al esclarecimiento de los hechos investigados o permita la identifica-
ción de sus responsables, o sirva para prevenir o impedir la perpetración o con-
sumación de estos delitos, o facilite el comiso de los bienes, instrumentos, efectos 
o productos del delito. En estos casos, el tribunal podrá reducir la pena hasta 
en dos grados. (…) Se entiende por cooperación eficaz el suministro de datos o 
informaciones precisos, verídicos y comprobables, que contribuyan necesaria-
mente a los fines señalados en el inciso anterior. (…) El Ministerio Público deberá 
expresar, en la formalización de la investigación o en su escrito de acusación, si 
la cooperación prestada por el imputado ha sido eficaz a los fines señalados en 
el inciso primero. (…) La reducción de pena se determinará con posterioridad 
a la individualización de la sanción penal según las circunstancias atenuantes o 
agravantes comunes que concurran; o de su compensación, de acuerdo con las 
reglas generales”.

33 Estos instrumentos son conocidos desde hace algún tiempo por el derecho chi-
leno. Paradigmático fue el caso de la Ley N° 19.172, de 4 de noviembre de 
1992, sobre arrepentimiento eficaz, ley temporal que, por la vía de la exención 
o atenuación (según la gravedad del hecho) de la responsabilidad por delitos 
terroristas, buscaba desmovilizar grupos armados contra la dictadura militar 
que siguieron actuando después de marzo de 1990. Normas de este tipo existen 
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resultados que habrían tenido estos instrumentos en el contexto re-
gional reciente, pareciera haber menos riesgos de abuso que los que se 
advierten en otros contextos.

Los riesgos de este tipo de mecanismos suelen estar asociados, co-
mo se sabe, a una de las claves para su éxito práctico, como es la ame-
naza de penas tan altas que hagan especialmente atractivo el premio 
ofrecido a cambio de la delación. Que esto puede llevar a autoincri-
minaciones que parezcan preferibles a enfrentar el riesgo de condena 
asociado al ejercicio del derecho a un juicio contradictorio es algo 
que, por ejemplo, no se ha podido refutar convincentemente para la 
práctica del plea bargaining en el sistema de justicia estadounidense 
(Langbein, 1978), en tanto que testigos que deponen a cambio de 
un premio que se mide en términos de cantidades considerables de 
libertad ambulatoria son ciertamente testigos muy sospechosos. En 
la medida, sin embargo, en que las penas se mantengan en un ni-
vel moderado, asumiendo el menor atractivo que ello implica para la 
efectividad del mecanismo, el espacio para posibles abusos resulta su-
ficientemente reducido. Es lo que puede decirse, en principio, para el 
caso chileno en materia de corrupción, pues si bien, como se ha dicho, 
se aumentaron las penas en general (supra 2.2.2), estas no alcanzan 
los niveles que alcanzan las de otros delitos respecto de los cuales el 
legislador chileno ha abrazado derechamente la lógica extorsiva34.

también en materia de tráfico de estupefacientes y sustancias sicotrópicas (art. 22 
de la Ley N° 20.000), entre otras.

34 Es lo que, por ejemplo, hace en materia de hurto y robo (configurando así una de 
las soluciones ad hoc para asegurar el efecto de ciertas penas a que se hizo refe-
rencia supra 2.2.2) la Ley N° 20.931, de 5 de julio de 2016, conforme a la cual se 
rigidiza el régimen de determinación de la pena respecto de una serie de delitos, 
algunos de los cuales (los robos) tienen penas muy altas (art. 449), previéndose 
al mismo tiempo como única posibilidad de atenuación la aceptación expresa de 
los hechos imputados y de los antecedentes de la imputación en un procedimien-
to abreviado (art. 407 inciso cuarto del Código procesal penal) y ampliándose el 
campo de negociación, en la medida en que ahora la pena máxima a solicitar en 
el procedimiento abreviado por estos delitos ya no es de 5 años de privación de 
libertad sino de 10 años (art. 406 inciso primero del Código procesal penal) (Rie-
go, 2017). En cambio, en materia de corrupción, si bien sigue habiendo penas 
considerablemente altas en lo que respecta a la afectación del patrimonio estatal, 
a su respecto siguen en pie las reglas generales de determinación de pena, en 
tanto que la ya mencionada regla de exasperación del art. 251 quinquies (supra 
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Con todo, se debe estar atento al riesgo de que esto cambie a con-
secuencia de poner la regulación sustantiva al servicio del instrumen-
to procesal, que es lo que ocurriría si, como ya se propone en ciertos 
círculos a propósito de los delitos de corrupción, se aumentaran las 
penas asignadas a un hecho no por su gravedad intrínseca ni por la 
culpabilidad del agente, sino con el exclusivo propósito de aumentar 
los incentivos para la delación, lo que resulta del todo inadmisible. Se 
podrá decir que precisamente gracias al beneficio ofrecido, las penas 
serán en concreto muy menores, pero lo decisivo es la pena aplicable 
al que no coopera, en un ámbito en el que la falta de cooperación 
(consagrada como un derecho en los tratados internacionales en ma-
teria de Derechos Humanos), no puede implicar un aumento de la 
pena.

Ahora, desde la perspectiva exactamente opuesta, se debe evitar 
también el riesgo de concesiones excesiva e innecesariamente gene-
rosas para los cooperadores. Se requiere un diagnóstico fino sobre el 
punto en el que se encuentre el interés general en que el delito no le 
salga “gratis” o ridículamente barato al infractor y el interés de este 
en un beneficio que siga siendo atractivo. La búsqueda de ese punto 
de encuentro se vería favorecida si se permitiera más ampliamente el 
uso de técnicas especiales de investigación para el esclarecimiento de 
estos delitos, lo que incluso puede presentarse como una alternativa 
a la adopción de mecanismos premiales (sobre esto infra 3.2.2). En 
todo caso, la fórmula adoptada en Chile es moderada y parece acep-
table desde este punto de vista específico, pues solo se considera la 
posibilidad de atenuación de las penas, no de exención de responsabi-
lidad, como se ha visto en otras materias recientemente35.

2.2.2), además de no dar lugar a penas exageradas, sólo se refiere a supuestos de 
cohecho y concusión.

35 En el caso de los atentados contra la libre competencia (sancionados en primera 
línea con sanciones administrativas, pero también con penas bajo ciertos presu-
puestos procesales), la delación del primer delator implica exención absoluta de 
responsabilidad en tanto que la del segundo (aunque sean sólo dos los infracto-
res) implica una reducción que puede alcanzar hasta el 50% de la multa aplica-
ble (art. 39 bis del Decreto con Fuerza de Ley [Ministerio de Economía] N° 1, 
de 7 de marzo de 2005, texto refundido del Decreto Ley N° 211 de 1973, sobre 
libre competencia). Por su parte, en materia de delitos del mercado de valores, la 
Ley N° 21.000, de 23 de febrero de 2017, que crea la Comisión para el Mercado 
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2.2.4. Prescripción de los delitos

Una modificación importante se concretó también en materia de 
prescripción de los delitos de corrupción mediante la introducción 
del artículo 260 bis, que dispone, respecto de una serie de delitos de 
corrupción (malversación de caudales públicos, fraudes y exacciones 
ilegales, cohecho doméstico y de funcionarios públicos extranjeros), 
que “el plazo de prescripción de la acción penal empezará a correr 
desde que el empleado público que intervino en ellos cesare en su 
cargo o función”, a lo que se agrega que “si el empleado, dentro de 
los seis meses que siguen al cese de su cargo o función, asumiere uno 
nuevo con facultades de dirección, supervigilancia o control respecto 
del anterior, el plazo de prescripción empezará a correr desde que 
cesare en este último”.

La disposición fue también fruto de la Comisión Mixta de senado-
res y diputados en la etapa final de tramitación de la ley. Su objetivo es 
claro: evitar que la permanencia en el cargo o en una posición de poder 
dentro del aparato público, con las posibilidades de auto-encubrimien-
to que ello implica, permita que el simple paso del tiempo garantice la 
impunidad de los responsables36. Es significativo que en la identifica-
ción del hecho a partir del cual empieza a correr el plazo de prescrip-
ción no se mencione solo el cese del desempeño en el cargo o función, 
sino que se considere también la circunstancia del funcionario que, no 
obstante dicho cese, permanece en el sector público y con facultades 
que le permiten el auto-encubrimiento, previéndose para ello un posible 

Financiero en reemplazo de la Superintendencia de Valores y Seguros, introduce 
en el Decreto Ley N° 3.538, de 23 de diciembre de 1980, un nuevo art. 58 sobre 
“cooperación del presunto infractor”, que en principio sólo admite una rebaja 
de pena, pero deja la puerta abierta para una exención total de responsabilidad 
en casos calificados. Estas disposiciones sugieren que, más que la introducción 
resignada de un mecanismo indispensable, podría tratarse de un dispositivo de 
seguridad para los infractores, y esto, naturalmente, es algo que debería evitarse 
en la persecución de la corrupción.

36 Debe considerarse que varios de los delitos en cuestión, aquellos que contemplan 
una pena máxima no superior a los 5 años de privación de libertad, siguen sien-
do “simples delitos”, respecto de los cuales la acción penal prescribe en 5 años 
(art. 94). La prescripción se suspende desde que el procedimiento se dirige contra 
el imputado (art. 96), pero es perfectamente imaginable que la notitia criminis 
aparezca recién al cabo del plazo de prescripción.
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“período de transición” entre un cargo y otro, no solo porque es usual 
que a cierto nivel el paso entre cargos no sea directo, sino también por-
que con ello se cierra una posible vía, muy sencilla por lo demás, de elu-
dir la aplicación de la norma. Por el contrario, no se quiso supeditar el 
comienzo del plazo de prescripción al cese de la calidad de funcionario 
en términos absolutos, sino solo en la medida en que un nuevo cargo 
conllevara facultades de dirección, supervigilancia o control respecto 
del anterior, con lo que no están cubiertos los casos en que el nuevo 
cargo, a pesar de suponer poder e influencia, carezca de tales facultades.

Cabe destacar, en todo caso, que, por el solo aumento general de 
las penas, varios delitos que hasta ahora eran simples delitos que pres-
cribían en 5 años han pasado a ser crímenes, con el correspondiente 
aumento del plazo de prescripción a 10 años.

3. BALANCE Y CUESTIONES PENDIENTES

3.1. Punto de llegada (hasta ahora)

Como se ha podido ver, las sucesivas crisis asociadas a escándalos 
de corrupción le han dado impulso a una serie de modificaciones le-
gales e institucionales que le dan a lo que se podría llamar el sistema 
anticorrupción chileno la siguiente fisonomía:

A la labor de fiscalización de la legalidad del gasto público a través 
de programas periódicos de fiscalización que tradicionalmente ha ejer-
cido la Contraloría General de la República37, en los últimos años se 
han añadido otros mecanismos preventivos tales como los sistemas de 
compras públicas (a cargo de la Dirección de Compras y Contratación 
Pública), de selección de personal y directivos (a cargo del Servicio Civil 
y del sistema de Alta Dirección Pública), de declaraciones juradas de 
patrimonio e intereses y de fideicomiso ciego, así como la “ley de trans-
parencia” (a cargo del Consejo para la transparencia), la ley de “lobby” 
y la limitación y control del gasto electoral y del financiamiento a par-
tidos y campañas políticas (a cargo del Servicio Electoral), entre otros.

37 Organismo creado en 1927 mediante Decreto con Fuerza de Ley (Ministerio de 
Hacienda) N° 400 bis, de 12 de mayo de 1927, con rango constitucional desde 
la Ley N° 7.727, de 23 de noviembre de 1943, de reforma constitucional.
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En materia penal sustantiva, se cuenta con los tipos penales habi-
tuales en el derecho comparado y, al menos en términos generales, con 
los previstos en los tratados internacionales que obligan al Estado de 
Chile. Se cuenta, en efecto con tipos penales contra el patrimonio es-
tatal (malversación de caudales públicos, fraude al Estado, aplicación 
pública arbitrariamente diferente), con tipos de cohecho y soborno 
considerablemente amplios y diferenciados (incluyendo la respectiva 
tipificación del soborno de funcionario público extranjero, además de 
la figura coactiva de concusión), con el delito de uso de información 
privilegiada, con un tipo de negociación incompatible recientemente 
ampliado, con una tipificación del tráfico de influencias como varian-
te del cohecho y de la negociación incompatible y con un tipo de 
enriquecimiento ilícito.

Debe mencionarse, además, que los delitos de malversación de 
caudales públicos, fraude al Estado, negociación incompatible, con-
cusión, enriquecimiento ilícito y cohecho tanto doméstico como de 
funcionario público extranjero, son delitos-base del delito de lavado 
de dinero38 tipificado en el artículo 27 de la Ley N° 19.913, de 18 de 
diciembre de 2003, y que los delitos de cohecho activo o soborno tan-
to de empleados públicos chilenos como de funcionarios extranjeros 
(arts. 250 y 251 bis) son delitos que dan lugar a la responsabilidad 
penal de las personas jurídicas conforme a la Ley N° 20.393, de 2 
de diciembre de 2009. Sin perjuicio de lo que se dirá en el apartado 
siguiente, la cobertura parece en general adecuada, y el nivel de penas, 
racional.

En cuanto a la persecución penal de los hechos de corrupción, 
esta compete, desde luego, al Ministerio Público, el que cuenta a nivel 
central (Fiscalía Nacional), con una unidad especializada en materia 
de corrupción, aunque no operativa, sino solo con tareas de estudio 
y asesoría, en tanto que las labores concretas de persecución recaen 
en fiscales locales, generalmente en fiscales “de alta complejidad”. Ex-
cepcionalmente, en casos de especial trascendencia pública, el Fiscal 
Nacional puede disponer que la persecución la asuma un Fiscal Re-

38 Debe tenerse presente que en Chile el delito de lavado de dinero sólo es posible 
respecto de un catálogo más bien reducido de delitos-base.
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gional (art. 19 de la ley orgánica del Ministerio Público39), y que el 
mismo personero puede asumir él mismo la tarea “cuando la inves-
tidura de las personas involucradas como imputados o víctimas lo 
hiciere necesario para garantizar que dichas tareas se cumplirán con 
absoluta independencia y autonomía” (art. 18 de la misma ley). Para 
el desarrollo de sus tareas, el Ministerio Público puede contar con una 
unidad especializada en la investigación de este tipo de delitos en la 
Policía de Investigaciones de Chile (si bien la Brigada investigadora 
de delitos funcionarios comienza a funcionar recién en enero de 2016, 
desde antes estos delitos eran objeto del trabajo de las Brigadas in-
vestigadoras de delitos económicos, dependientes ambas de la misma 
Jefatura Nacional de Delitos Económicos y Medio Ambiente).

Adicionalmente, debe destacarse el rol del Consejo de Defensa del 
Estado40, entre cuyas funciones se cuenta la de ejercer la acción penal 
como querellante respecto de delitos que puedan acarrear perjuicios 
económicos para el Estado, como los de malversación o defrauda-
ción de caudales públicos, así como respecto de delitos cometidos en 
el desempeño de sus funciones o empleos por funcionarios públicos 
o empleados de organismos del Estado (art. 3° N° 4 y 5 de su Ley 
orgánica)41. Para asegurar su posible intervención se establece la obli-
gación legal del Ministerio Público de informarle de los antecedentes 
relacionados con delitos que puedan dar lugar a su intervención (art. 
41 de la misma ley). La intervención del Consejo es selectiva, aten-
diendo a la gravedad del hecho y a la existencia o no de una interven-
ción suficientemente adecuada por parte de otro organismo público, 
lo que garantiza por regla general un aporte efectivo a la persecución 
penal.

Y si bien no se trata de un organismo de persecución penal, es muy 
relevante el papel que en esta materia puede jugar la Contraloría Ge-
neral de la República, siendo usual que los procedimientos penales en 

39 Ley N° 19.640, de 15 de octubre de 1999, orgánica constitucional del Ministerio 
Público.

40 Servicio de abogados del Estado, creado, principalmente para defender judicial-
mente los intereses patrimoniales del fisco, en 1895, con personalidad jurídica y 
orgánica definida desde 1925 y con ese nombre desde 1958.

41 Decreto con Fuerza de Ley (Ministerio de Hacienda) N° 1, de 7 de agosto de 
1993, texto refundido de la Ley orgánica del Consejo de Defensa del Estado.
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materia de malversación de caudales públicos o de fraude al Estado se 
inicien precisamente a consecuencia de una fiscalización de la Contra-
loría. Algo similar puede decirse, aunque no parece haber jugado un 
papel tan relevante en la materia hasta ahora, la Unidad de Análisis 
Financiero (UAF), órgano que recibe y procesa, entre otras fuentes de 
información, los informes de operaciones sospechosas de lavado de 
dinero que deben remitirle los sujetos obligados conforme a la legisla-
ción anti-lavado de dinero (Ley N° 19.913), lo que puede contribuir 
significativamente a la detección de casos de corrupción, en la medida 
en que estos delitos son, como se ha dicho precedentemente, delitos-
base de lavado (Albertz, 2019, p. 5).

Por último, en lo concerniente a la cooperación internacional en 
materia penal, indispensable para hacer frente adecuadamente a for-
mas de delincuencia no convencional que, como la corrupción, tien-
den a desarrollarse a la par de las actividades económicas, más allá de 
las fronteras nacionales. Se ha venido haciendo uso creciente en Chile 
de los mecanismos previstos en distintos instrumentos internacionales 
sobre delincuencia transnacional42, entre los que cabe destacar aquí, 
por su relevancia para la persecución de la corrupción pública, las 
disposiciones de la Convención de Palermo de 2000 (Convención de 
las Naciones Unidas contra la delincuencia organizada internacio-
nal, arts. 16 y siguientes) y de la ya mencionada UNCAC (arts. 43 y 
siguientes)43, sin perjuicio de una serie de otros convenios bilaterales 
y multilaterales genéricos sobre asistencia recíproca en materia penal. 
Respecto de la gran mayoría de estos instrumentos el Ministerio Pú-
blico funge como Autoridad Central a través de la Unidad de Coope-
ración Internacional y Extradiciones de la Fiscalía Nacional (Segovia, 
2018, p. 75). Sería deseable, con todo, una regulación legal sistemá-
tica que, por la vía de definir y precisar competencias, requisitos y 
procedimientos, facilite el uso expedito y seguro de estos mecanismos 
por parte de los órganos competentes chilenos44.

42 Un esbozo de panorama al respecto, con foco en la formación de equipos con-
juntos de investigación, en el instructivo trabajo de Segovia (2018).

43 Menos útil resulta, en cambio, por su considerable menor desarrollo normativo 
al respecto, la Convención Interamericana contra la corrupción.

44 Para lo cual un buen modelo podría ser la ley alemana sobre cooperación jurídi-
ca internacional en materia penal (Gesetz über die internationale Rechtshilfe in 
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3.2. Asuntos pendientes

3.2.1. Cuestiones sustantivas

De las propuestas legislativas sustantivas de la comisión Engel 
contra la corrupción pública, si se prescinde de aquella que sugiere 
la tipificación de un inasible y apenas justificable delito de “abuso de 
funciones”45, la que puede tomarse en serio es la tendiente a introducir 
un delito de tráfico de influencias por parte de particulares, aunque no 
sea claro qué quería decir la comisión, porque, como sugiere su refe-
rencia genérica a la UNCAC, si tenía en mente el artículo 18 a) de di-
cho instrumento internacional, la propuesta no tenía sentido, porque 
la conducta allí descrita ya es típica bajo el artículo 250. Ahora bien, 
aunque no se trata de una figura delictiva tan extendida en el derecho 
comparado, los ordenamientos que contemplan un delito de tráfico de 
influencias suelen incluir una hipótesis en que incurren particulares: 
tal es el caso de España, Italia, Francia o Canadá. A primera vista la 
prescindencia de una hipótesis de tráfico de influencias de particulares 
resulta contraintuitiva considerando que son precisamente particula-
res no atados por deberes funcionarios quienes están en mejores con-
diciones de influir en funcionarios públicos, en virtud de infinidad de 
posibles vínculos con el aparato del Estado. Por otra parte, sin embar-
go, la criminalización del simple ejercicio de influencias, aun en favor 
de otros, resulta muy problemática, por las dificultades para justificar 
un deber de abstención por parte de quien, sin ejercer funciones pú-
blicas, se encuentra en una posición que le permite ejercer influencia 
sobre la autoridad, sin que ni en la obtención de esa posición ni en 
el ejercicio de la influencia haya empleado medios ilícitos. La Consti-
tución chilena, como muchas otras, garantiza a todas las personas el 
derecho de presentar peticiones a la autoridad también sobre asuntos 

Strafsachen, IRG).
45 Definido en el art. 19 de la UNCAC, ni más ni menos que como toda acción u 

omisión de un funcionario público en el ejercicio de sus funciones, contra la ley, 
y con el fin de obtener un beneficio para sí o para un tercero. Con semejante 
redacción comete delito el funcionario que dedica momentos de su jornada a 
atender asuntos comerciales propios. Debe reconocerse, con todo, que tipos pe-
nales en esta línea se encuentran, si bien en términos mucho más circunscritos, 
en el derecho penal suizo (Art. 312 StGB, Heimgartner, 2018) y austriaco (§ 302 
StGB, Marek & Jarabek, 2018, p. 4).
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de interés privado (art. 19 N° 14 CPR). De ahí que una posible tipifi-
cación debería concentrarse en la venta de la influencia, esto es, en la 
conducta de quien solicita o acepta recibir beneficios para ejercer (en 
algunos ordenamientos también por haber ejercido) influencia real o 
presunta sobre una autoridad o funcionario con miras a una decisión 
de éste art. 430 del Código español (Mir Puig, 2015, p. 1434.)46; art. 
346 bis del Código italiano (Romano, 2013)47; art. 433-2 del Código 
francés (para la versión previa a 2013 Larguier & Conte, 2004, p. 
270); sección 121 [1] [d] del Código canadiense), en parte como una 
forma indirecta de cohecho (no se vende el acto, se vende la influen-
cia sobre el que debe realizar el acto), conducta que está más allá del 
ejercicio legítimo del derecho de petición (Cugat Mauri, 2006, p. 66; 
en contra Cury, 1996, p. 102). Adicionalmente, cabría preguntarse 
sobre la posible justificación de una reacción penal ante el ejercicio de 
influencia que pudiera considerarse abusivo o indebido, a partir de las 
infracciones a la regulación legal del lobby (Ley N° 20.730, de 8 de 
marzo de 2014), lo que supondría, en todo caso, el perfeccionamiento 
de una regulación extrapenal muy deficiente y fácil de eludir.

Más allá de las propuestas de la comisión Engel, cabe mencionar 
una ampliación del tipo penal de cohecho que no llegó a consumarse. 
Se trata de la posible extensión del tipo penal hacia la actividad de 
ciertos agentes privados que, actuando en instituciones igualmente 
privadas, desarrollan, sin embargo, actividades eminentemente públi-
cas, al punto que resultaría consecuente que la solicitud u ofrecimien-
to de beneficios que pudieran redundar en un ejercicio parcial o dis-
criminatorio estuviera sometido al mismo régimen que el cohecho o 
soborno de empleados públicos48. Como se sabe, este desfase entre el 

46 El Código español contiene, además, un tipo penal de simple ejercicio de influen-
cias por parte de particulares en su art. 429, el que, como se dice en el cuerpo de 
este trabajo, resulta de difícil justificación. 

47 Antes de la introducción de este delito de tráfico de influencias ilícitas el año 
2012, en Italia se aplicaba a estos supuestos el delito de “millantato credito” 
(crédito simulado respecto de un funcionario) del art. 346 del Código, también 
a casos en que el crédito era real, lo que resultaba a lo menos dudoso. La incor-
poración del nuevo tipo penal en 2012 produjo la obsolescencia del art. 346, lo 
que se formalizó mediante su abrogación en enero de 2019.

48 Si bien se suele decir que la definición legal de empleado público para efectos 
penales del art. 260 (“se reputa empleado todo el que desempeñe un cargo o 
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tipo penal tradicional de cohecho de funcionarios del sector público y 
la forma en que se dispone la provisión de servicios o bienes públicos 
como educación, salud o servicios básicos ha generado en distintos 
países una discusión sobre la definición legal del sujeto calificado que 
debe incurrir en la conducta o respecto de quien ésta se realiza. En el 
caso chileno podría creerse que el asunto proviene de los procesos de 
privatización iniciados a mediados de la década de 1970, aunque es-
to sería sólo parcialmente correcto, pues en muchas áreas relevantes, 
como es, por ejemplo, paradigmáticamente el ámbito de la educación, 
Chile tiene una larga tradición de provisión mixta. En ese contexto, 
resulta paradójico, por ejemplo, que el profesor universitario que se 
desempeña en una universidad estatal y solicita beneficios de sus estu-
diantes a cambio de una evaluación favorable incurre en el delito de 
cohecho, específicamente en la figura calificada por una actuación con 
infracción de deberes del cargo, mientras que el profesor de una uni-
versidad privada que hace lo mismo no comete delito alguno, a pesar 
de que sus evaluaciones y los grados y títulos otorgados por la uni-
versidad privada tienen exactamente el mismo valor oficial. Nótese, 
por otra parte, que lo que hace reprochables estas conductas obedece 
a la misma lógica de la punición del cohecho de funcionarios públicos 
(el ejercicio con fines privados de un poder de interés público), no 
así a la de los nuevos tipos penales de corrupción entre particulares, 
que protegen las condiciones de una competencia leal entre agentes 
privados en el mercado.

Con estas situaciones en mente se alcanzó a aprobar por la Cámara 
de Diputados (en los citados Boletines refundidos N° 10.155-07 y N° 
9956-07, que no llegaron a ser ley) una ampliación específica para el 

función pública, sea en la Administración Central o en instituciones o empresas 
semifiscales, municipales, autónomas u organismos creados por el Estado o de-
pendientes de él, aunque no sean de nombramiento del Jefe de la República ni 
reciban sueldo del Estado. No obstará a esta calificación el que el cargo sea de 
elección popular”) consagra un concepto “funcional” para el cual lo decisivo 
sería si el sujeto realiza o no una “función pública” (Etcheberry, 1998, p. 205), 
lo cierto es que la definición exige además, inequívocamente, la adscripción a un 
órgano perteneciente o vinculado orgánicamente al Estado, con lo cual quien se 
desempeña en una empresa o institución privada no es empleado público con 
independencia de su función, consecuencia que en rigor nadie discute.
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delito de cohecho49, a través de un art. 250 ter cuyo inciso primero se 
refería al cohecho pasivo del “particular que en su desempeño en una 
persona jurídica cuyo objeto sea la provisión de bienes o servicios pú-
blicos tales como educación, salud, infraestructura, servicios básicos u 
otros de utilidad pública” incurriera en la conducta típica “para ejer-
cer o por haber ejercido sus funciones de modo parcial o arbitrario” 
(el inciso segundo contenía el tipo correlativo de cohecho activo). Esta 
formulación resulta, por cierto, considerablemente más acotada que 
la de la legislación que sirvió en un primer momento de inspiración, 
la Bribery Act 2010 del Reino Unido, que no distingue, en principio, 
entre cohecho de funcionarios y cohecho de agentes privados y hace 
depender la relevancia jurídico-penal del hecho de conceptos suma-
mente amplios y vagos como los de “función o actividad relevante” y 
“desempeño impropio”50. Ante semejante indeterminación se hizo un 
esfuerzo de precisión que, sin embargo, no fue suficiente para concitar 
el respaldo que la iniciativa requería, con lo cual la necesaria exten-
sión de ciertos tipos penales a agentes privados que ejercen funciones 

49 Se consideró que una modificación de la definición legal de “empleado público” 
para efectos penales del art. 260 requeriría un estudio mayor que no se estaba en 
condiciones de solventar en ese momento.

50 La ley se limita a disponer el castigo del ofrecimiento, promesa o entrega de una 
ventaja financiera o de otro tipo a otra persona para inducirla a que desempe-
ñe impropiamente una función o actividad relevante o para recompensarla por 
haber desempeñado impropiamente una tal función o actividad, o sabiendo o 
creyendo que la aceptación misma de la ventaja constituiría el desempeño impro-
pio de una función o actividad relevante, así como las conductas correlativas de 
exigir, estar de acuerdo en recibir o recibir una ventaja financiera o de otro tipo 
de otra persona bajo las mismas circunstancias (secciones 1 y 2). Los conceptos 
clave de “función o actividad relevante” y de “desempeño impropio” se definen, 
el primero, como cualquier función de una naturaleza pública, conectada con 
un negocio, desempeñada en el curso del empleo de una persona o desempeñada 
por o en nombre de un cuerpo de personas, siempre que se espere que la persona 
que la desempeña lo haga de buena fe, con imparcialidad o cuando esté en una 
posición de confianza en virtud de ese desempeño (sección 3); y el segundo, como 
el desempeño que no satisface una expectativa relevante o la falta de desempeño 
cuando ésta en sí misma defrauda una expectativa relevante (sección 4), y para 
todos los efectos se aclara que aquello que se espera (tanto en términos de expec-
tativa relevante como de la expectativa de desempeño de buena fe o con impar-
cialidad, esto es, para los efectos de las secciones 3 y 4) es “lo que una persona 
razonable en el Reino Unido esperaría en relación con el desempeño del tipo de 
función o actividad en cuestión” (sección 5) (Bean & MacGuidwin, 2013).
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públicas en el sector privado subsiste como una tarea pendiente de la 
legislación chilena anticorrupción.

Con todo, probablemente el defecto sustantivo más grave de la ac-
tual legislación sea la ausencia de un sistema mínimamente adecuado 
para perseguir las ganancias de la actividad ilícita. La regulación del 
comiso en Chile es simplemente deplorable. La única regla general es 
la del artículo 31, que lo regula exclusivamente como consecuencia de 
una pena, con la consiguiente exigencia de condena bajo los estánda-
res de convicción del proceso penal, y sin que ni siquiera sea del todo 
claro que se extienda también a las ganancias del delito (Guzmán 
Dalbora, 2008, p. 266; Ananías, 2014, p. 183)51. La legislación en 
materia de tráfico ilícito de estupefacientes y sustancias sicotrópicas 
(actualmente Ley N° 20.000, de 16 de febrero de 2005) y, por re-
misión a ella, algunas pocas regulaciones adicionales52 entre las que 
no se encuentran las referidas a los delitos de corrupción, conocen 
normas especiales explícitas sobre comiso de ganancias, que sugieren 
implicar también el comiso sustitutivo (“cualquiera que sea su natu-
raleza jurídica, o las transformaciones que hubieren experimentado”, 
art. 45 de la Ley N° 20.000), pero que, respecto de efectos e instru-
mentos, no contemplan normas sobre comiso de un valor equivalente, 
como tampoco sobre el más polémico comiso ampliado. La norma 
más comprensiva es la que rige respecto de personas jurídicas (art. 13 
N° 2 de la Ley 20.393), que junto con incluir explícitamente el comiso 
de ganancias, dispone el comiso de valor respecto de instrumentos 
y efectos53. Como fuera, en todos los casos el comiso está regulado 

51 El precepto se refiere al comiso de los efectos e instrumentos del delito. Si bien 
el comiso de ganancias (bajo un concepto amplio de “efectos”) es usual en la 
práctica, hay buenos argumentos en contra y debe reconocerse que respecto de 
genuinos efectos e instrumentos la regulación legal es conceptualmente consis-
tente, porque a menos de tratarse de objetos de posesión prohibida, la pérdida de 
cosas a las que se tiene derecho constituye necesariamente una pena y debe estar 
sometida a las garantías penales.

52 Como, por ejemplo, en materia de lavado de dinero, art. 33, letra d) de la Ley N° 
19.913, de 18 de diciembre de 2003.

53 Según esta disposición, “[p]enas accesorias. Se aplicarán, accesoriamente a las pe-
nas señaladas en los artículos anteriores, las siguientes: […] 2) Comiso. El produc-
to del delito y demás bienes, efectos, objetos, documentos, instrumentos, dineros o 
valores del mismo serán decomisados. Cuando por cualquier circunstancia no sea 
posible decomisar estas especies, se podrá aplicar el comiso a una suma de dinero 
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como pena o consecuencia de una condena, en tanto que las normas 
procesales sobre la práctica y posterior aprovechamiento del comiso 
son muy insuficientes y no garantizan una aplicación fluida.

En consecuencia, urge una nueva regulación integral del comiso, 
ineludiblemente al menos del comiso de ganancias, no como pena 
sino como reacción al enriquecimiento ilícito, esto es, como simple 
mecanismo de supresión de una situación patrimonial injusta y que, 
en cuanto tal, no requiere condena penal y puede tener lugar bajo el 
estándar probatorio de la preponderancia de la prueba o, en todo 
caso, bajo uno menos exigente que el de la duda razonable que rige 
en materia penal54. En esto no hay fraude de etiquetas porque, al tra-
tarse, a diferencia de los efectos e instrumentos, de objetos o valores 
a los que no se tiene derecho, su pérdida no constituye pena sino res-
tablecimiento de un orden patrimonial justo, de modo que no hay ra-
zón para asociarlo a una eventual responsabilidad penal. De paso, un 
mecanismo eficiente de comiso de ganancias así concebido agregaría 
razones para suprimir el lamentable delito de enriquecimiento ilícito 
(art. 241 bis)55/56. Por tratarse de ganancias, esto es, de una cantidad o 
valor, no sería necesario regular especialmente un comiso sustitutivo 

equivalente a su valor. // Asimismo, en todos los casos, se decomisarán los activos 
patrimoniales cuyo valor correspondiere a la cuantía de las ganancias obtenidas a 
través de la perpetración del delito. // Dichas ganancias comprenden los frutos ob-
tenidos y las utilidades que se hubieren originado, cualquiera que sea su naturaleza 
jurídica. // Sin embargo, no podrá imponerse el comiso respecto de las ganancias 
obtenidas por o para una persona jurídica y que hubieren sido distribuidas entre 
sus socios, accionistas o beneficiarios que no hubieren tenido conocimiento de su 
procedencia ilícita al momento de su adquisición”.

54 En esta línea avanzan en Chile los últimos Anteproyectos de nuevo Código penal 
y, en particular, el Proyecto de Código penal de 2014, los que, sin embargo, aún 
no han sido objeto de discusión parlamentaria. Al respecto, contrastando crítica-
mente el Proyecto con la legislación de los Estados Unidos, Hasbún (2018).

55 El delito se incorporó en Chile mediante la Ley N° 20.088, de 5 de enero de 
2006. Salvo un caso reciente en que sirvió de imputación residual (se prescindió 
de los otros cargos) para un procedimiento abreviado pactado entre el Ministe-
rio Público y la defensa, no ha tenido aplicación práctica, básicamente porque 
se reconoce que no es más que el sucedáneo de una imputación fundada, y ha 
sido muy criticado por razones de constitucionalidad (Hernández, 2006, p. 183; 
Oliver, 2008, p. 463; de otra opinión Matus & Ramírez, 2019, p. 442).

56 En la misma línea (comiso administrativo o civil en vez de delito de enriqueci-
miento ilícito) Blanco Cordero, (2017), p. 34.
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o sobre un valor equivalente. Si el procedimiento queda en manos 
de la justicia penal o de instancias administrativas o civiles es una 
cuestión opinable de diseño, aunque lo primero puede resultar más 
conveniente por la cercanía con el probable origen de las ganancias. 
Avances más allá, por ejemplo, la introducción de un comiso sustitu-
tivo o sobre un valor equivalente respecto de instrumentos o efectos 
o la introducción de un comiso ampliado, requerirían una reflexión 
adicional.

Otro problema común al conjunto del derecho penal chileno que 
debe abordarse, y que los casos de corrupción muestran con especial 
claridad, es el del sistema de penas. Como se ha dicho, las penas lega-
les suelen ser potencialmente ilusorias porque o bien no se imponen 
o bien no se cumplen efectivamente, con lo cual, para asegurar que 
se ejecuten, se tiende a establecer penas desproporcionadas. Urge una 
revisión general del sistema, que aquí, naturalmente, no se puede es-
bozar siquiera.

3.2.2. Cuestiones procesales

En materia procesal, la Comisión Engel acierta cuando propone 
que se extienda a la investigación de los delitos de corrupción, la apli-
cación de las técnicas especiales de investigación que rigen respeto 
del lavado de dinero y otros delitos. En efecto, por el carácter oculto 
de las conductas, sobre todo de aquellas que no implican perjuicio 
patrimonial para el Estado, medidas intrusivas especiales tales como 
interceptaciones telefónicas o la acción de agentes encubiertos pare-
cen tener pleno sentido57. Es cierto que, por el mencionado aumento 
de penas, algunos delitos han pasado a ser crímenes, respecto de los 
cuales, en cuanto tales, proceden las interceptaciones telefónicas de 
acuerdo con las reglas generales (art. 222 del Código procesal penal), 
pero sería preferible que las medidas estuvieran disponibles para la 
investigación de todos los supuestos.

57 No se aprecia que lo tuviera, en cambio, el recurso a la llamada “entrega vigilada 
o controlada”, prevista tanto en la Ley N° 20.000, sobre tráfico ilícito de estupe-
facientes y sustancias sicotrópicas, como en otros cuerpos normativos.
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En particular, sería conveniente que se autorizara la intervención 
de agentes encubiertos, informantes y, especialmente, de “agentes 
reveladores”. El origen de estas figuras en el derecho chileno se en-
cuentra en la legislación contra el tráfico ilícito de estupefacientes y 
sustancias sicotrópicas, estando reguladas en la actualidad en el art. 
25 de la Ley N° 20.000, la ley que se hace cargo integralmente de 
esta materia. Conforme a la ley, el agente encubierto es el funcionario 
policial que oculta su identidad oficial y se involucra o introduce en 
las organizaciones delictuales o en meras asociaciones o agrupaciones 
con propósitos delictivos, con el objetivo de identificar a los partici-
pantes, reunir información y recoger antecedentes necesarios para la 
investigación, en tanto que el agente revelador es el funcionario poli-
cial que simula ser comprador o adquirente, para sí o para terceros, de 
sustancias estupefacientes o sicotrópicas, con el propósito de lograr la 
manifestación o incautación de la droga. Por último, el informante es 
el particular que suministra antecedentes a los organismos policiales 
acerca de la preparación o comisión de un delito o de quienes han 
participado en él, o que, sin tener la intención de cometerlo y con co-
nocimiento de dichos organismos, participa en los términos propios 
de un agente encubierto o revelador58. Con remisión expresa a la Ley 
N° 20.000 como regulación supletoria, se prevé también la interven-
ción de agentes encubiertos e informantes en otros cuerpos legales, 
como es el caso del Código penal, para la investigación de delitos rela-
tivos a la prostitución de personas menores de edad y a la pornografía 
infantil (art. 369 ter en relación con los arts. 366 quinquies, 367, 367 
ter y 374 bis inciso primero), así como de los delitos de tráfico ilícito 
de migrantes y de trata de personas (art. 411 octies), y de la Ley N° 
19.913 para el delito de lavado de dinero (art. 33 letra a). Ninguna de 
estas regulaciones fuera de la Ley N° 20.000 se refiere expresamente 
al agente revelador, sin perjuicio de lo cual se puede entender, como 
se entendía antes de la introducción del concepto mediante dicha ley, 
que era inherente a la actividad propia del agente encubierto (y, por 

58 Sobre la regulación del agente encubierto y del informante, figuras introducidas 
por primera vez mediante el art. 34 de la Ley N° 19.366, de 30 de enero de 1995, 
antecesora de la actual Ley N° 20.000, Politoff (1998); Diban (2000), p. 220. La 
regulación del agente revelador se debe a la Ley N° 20.000.
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extensión, a la del informante que actuara como tal) simular interés 
en la comisión del delito en cuestión (Politoff, 1998, p. 56)59.

En Chile, desde la perspectiva específica del imputado, la figura del 
agente revelador también ha sido ciertamente polémica (Riquelme, 
2006; García, 2014), en la misma medida en que lo ha sido la del 
agent provocateur, de la cual no parece poder distinguirse con faci-
lidad. Que el Estado pretenda castigar penalmente a ciudadanos que 
él mismo ha incitado a delinquir suscita naturales objeciones de legi-
timidad que, como se sabe, han llevado en distintos ordenamientos 
a reconocer la atenuación o hasta la exención de la responsabilidad 
penal del sujeto inducido60. Con todo, argumentando de un modo si-
milar a como discurre la jurisprudencia estadounidense en materia de 
entrapment (Dressler, 2002, 580), las objeciones parecen ceder cuan-
do consta la existencia de una predisposición favorable a la comisión 
delictiva, de modo que una simulación que se limita a ofrecer la po-
sibilidad de tal comisión debiera resultar aceptable (Politoff, 1998, 
pp. 60-77). La utilidad que podría tener la figura del agente revelador 
en la persecución de la corrupción pública resulta en cualquier caso 
manifiesta, a lo que cabría agregar que constituiría una alternativa al 
empleo de mecanismos premiales, una alternativa plausible y exenta 
de los inconvenientes de tales mecanismos (supra 2.2.3).

59 La preocupación de Politoff bajo el imperio de la antigua Ley N° 19.366 giraba 
en torno a si era admisible que agentes encubiertos e informantes, simulando 
tener interés en el delito, indujeran a él o tomaran parte en él, y a la forma de 
justificar que en tal caso no fueran penalmente responsables. La preocupación 
fue despejada por el art. 25 de la actual Ley N° 20.000, que, junto con regular 
específicamente la figura del agente revelador, dispone que estos sujetos “estarán 
exentos de responsabilidad criminal por aquellos delitos en que deban incurrir o 
que no hayan podido impedir, siempre que sean consecuencia necesaria del desa-
rrollo de la investigación y guarden la debida proporcionalidad con la finalidad 
de la misma”. 

60 En el caso alemán, por ejemplo, el Tribunal Supremo Federal tendió a reconocer 
la caducidad de la pretensión punitiva del Estado en casos de una presión sig-
nificativa sobre ciudadanos sin antecedentes delictivos previos, si bien cambió 
de rumbo a mediados de la década de 1980, con su sentencia BGHSt 33, 356, 
a partir de la cual, en general, sólo se considera una posible atenuación (Roxin 
& Schünemann, 2012, p. 306). En el caso de los Estados Unidos, se recono-
ce judicialmente, tanto a nivel federal como estadual la defensa de entrapment 
(Dressler, 2002, p. 579). 
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Por último, siempre en el plano de las cuestiones procesales, es 
muy problemático que la decisión sobre la persecución penal respec-
to de ciertos delitos que, si bien no son estrictamente de corrupción, 
pueden cumplir la función de normas de flanqueo de los tipos penales 
referidos a la corrupción, esté supeditada a la decisión de un órga-
no distinto del Ministerio Público, específicamente de órganos que 
dependen directamente del gobierno de turno, como es el caso del 
Servicio de Impuestos Internos respecto de los delitos tributarios (y 
del Servicio Nacional de Aduanas respecto de los delitos asociados 
a los derechos de importación), pero también de otros respecto de 
los cuales no se aprecia ninguna razón para que deban resolver al 
respecto, como es el caso del Servicio Electoral. Las supuestas razones 
técnicas para esta supeditación no son plausibles (el juicio realizado 
por tales servicios no versa sobre el carácter ilícito de las conductas, lo 
que en rigor constituye un presupuesto del juicio mismo, sino sobre su 
gravedad y la conveniencia de su persecución penal, lo que se adentra 
plenamente en una valoración político-criminal que es propia del Mi-
nisterio Público) y ha quedado demostrado en la práctica que el mo-
delo es perjudicial para una persecución penal eficaz y transparente.
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COLOMBIA

Fernando León Tamayo Arboleda*

Libardo José Ariza

INTRODUCCIÓN

El 15 de junio de 2020, U.S. News publicó una noticia afirmando 
que Colombia era percibido como el país más corrupto del mundo 
(Leins, junio 15, 2020). Aunque la metodología utilizada por dicho 
portal no fue claramente explicitada, y la medición, lejos de incluir 
a todos los países del mundo, valoró una muestra de apenas setenta 
países, al consultar otras fuentes la situación no parece prometedora. 
Según Transparencia Internacional, en el año 2019, Colombia ocupó 
el puesto 96 entre 183 países en el índice de percepción de corrupción, 
pese a lo cual es percibido como un país menos corrupto que algunos 
otros países de la región como Panamá, Perú, El Salvador, Nicaragua, 
México, Bolivia, Paraguay y Venezuela (Transparency International, 
2020a).

Otros organismos han intentado medir el uso adecuado de los re-
cursos públicos. En estos casos, la transparencia para la gestión de los 
dineros del Estado se ha utilizado como variable en mediciones sobre 
la competitividad económica o los riesgos de inversión1, y Colombia, 
al igual que en los cálculos mencionados anteriormente, no suele salir 
bien librada. Sin embargo, a pesar de que existen diferentes metodo-
logías, que suelen incorporar mediciones de percepción, datos cuali-
tativos y cuantitativos e, incluso, análisis de expertos en la materia, la 
corrupción sigue apareciendo como un fenómeno difícil de detectar.

* El presente texto es resultado de una investigación conducidas por los autores, 
denominada “Dogmática penal y discursos constitucionales: hacia una compren-
sión de la expansión del derecho penal en Colombia”.

1 Esto sucede en diversos índices, como los conducidos por el Global Insights 
Business Conditions and Risk Indicators, o el IMD Competitiveness Yearbook 
(Transparency International, 2020b). 
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En efecto, como ha sido admitido en la literatura, uno de los pro-
blemas principales para diagnosticar el fenómeno de la corrupción  
es la dificultad para construir datos fiables sobre el asunto (Villoria y 
Jiménez, 2012; Cetina, 2016). Esta situación, que en cierto modo se 
comparte con todas las conductas desviadas de la norma, se deriva 
de la incapacidad estatal para detectar, medir y perseguir cada una 
de las infracciones que suceden en los países. Usando la expresión de 
Hulsman (Font, 1994; Melossi, 2018), es necesario asumir que existe 
una cifra negra en las conductas desviadas, esto es, una cantidad rela-
tivamente grande de actuaciones contrarias a la norma que no logran 
ser detectadas y que esto, por supuesto, impacta también los casos de 
corrupción.

A pesar de las limitaciones de estos estudios y de su dificultad para 
detectar la corrupción real, la elaboración de este tipo de análisis con-
ducidos por medios independientes, como Trasparencia Internacional 
u otras organizaciones transnacionales, no sólo tienen una capacidad 
aproximada de diagnosticar el fenómeno, sino que, aún más, apuntan 
a la relevancia social que tiene la corrupción. Por un lado, más allá de 
la exactitud de las cifras, este tipo de ránquines no sólo captan una 
parte de lo que es el mundo real, sino que condicionan las decisiones 
que se toman para gobernar el asunto. Por otro lado, los enfoques de 
las mediciones revelan diversos aspectos que son fundamentales para 
comprender la relevancia social de la corrupción en el mundo actual y, 
con ello, interpretar y explicar las políticas adoptadas para combatirla.

Al observar el conjunto de mediciones y sus propósitos, así como 
la literatura especializada, es posible señalar al menos dos cuestio-
nes clave cuando se trata de comprender la importancia social de la 
corrupción. En primer lugar, esta se relaciona con un problema de 
construcción del Estado de Derecho al menos en dos niveles. Por un 
lado, en la capacidad de administrar adecuadamente el presupuesto 
para fortalecer las instituciones básicas del Estado y la prestación de 
los servicios públicos fundamentales. Por otro lado, en la posibili-
dad de reflejar una imagen y estabilidad institucional que logre dar 
legitimidad a las actuaciones estatales (Gamarra Vergara, 2006). En 
segundo lugar, la corrupción se vincula con el desarrollo económico 
también a través de dos cuestiones fundamentales: (i) el problema de 
la eficiencia del gasto público como una cuestión vinculada con el 
crecimiento económico y el desarrollo social (Portilla, 2002); y (ii) la 
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relación entre la corrupción y la capacidad de los Estados para atraer 
inversión económica privada (Portilla, 2002; Rueda y Mora, 2008).

La forma en que socialmente se observa el problema de la corrup-
ción condiciona las estrategias políticas y jurídicas utilizadas para 
contrarrestarla. La centralidad de los problemas de construcción del 
Estado, eficiencia de recursos y desarrollo económico, como se verá, 
juegan un papel central para el tipo de estrategias que en Colombia 
se han puesto en acción para controlar el fenómeno. Pero también, es 
necesario considerar que el problema de la corrupción en Colombia ha 
mostrado, históricamente, ciertos matices que no sólo determinan sus 
formas de ocurrencia, sino que cuestionan y limitan la capacidad del 
Estado para controlar el problema. La tradición política clientelista, la 
extensión del narcotráfico y el paramilitarismo en las estructuras del 
Estado y el nepotismo son puntos clave para comprender la corrupción 
en el país, pero también para entender las formas en que el fenómeno 
ha sido gobernado y el limitado éxito de estos esfuerzos (Leal, 1989).

Este texto, enfocado en estudiar la política criminal del Estado 
colombiano para lidiar con la corrupción, explora estas cuestiones. 
En primer lugar, presentamos algunos de los principales casos de co-
rrupción en el país, y los diferentes factores que incidieron en la forma 
en que sucedieron, así como las acciones que se tomaron en cada caso. 
En segundo lugar, analizamos las políticas públicas estatales dirigi-
das a disminuir la corrupción. En tercer lugar, estudiamos la política 
penal emprendida en el país para enfrentar el fenómeno. Finalmente, 
presentamos una discusión sobre la complejidad de gobernar la co-
rrupción en un país en que las instituciones estatales han sido coopta-
das por diferentes actores que, desde la política, las economías ilegales 
o el accionar violento logran no sólo que la corrupción permanezca 
poco detectada, sino que tienen una inmensa capacidad de neutralizar 
las acciones penales del Estado.

1. LA CORRUPCIÓN EN COLOMBIA

Los casos de corrupción en Colombia muestran algunos rasgos 
comunes que revelan la forma en que estas prácticas se han arraigado 
en el arreglo institucional de la sociedad colombiana contemporá-
nea. Parafraseando a Daniel Pecaut, que a mediados de la década de 
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los noventa señaló que la violencia se había convertido en el modo 
de funcionamiento de la sociedad colombiana, podríamos decir que 
la corrupción se ha instalado en el modo de funcionamiento de las 
relaciones entre la sociedad civil, los actores económicos y las institu-
ciones públicas en Colombia (Pecaut, 1991; 1997). La influencia del 
narcotráfico y el poder de los grupos armados ilegales, acompañada 
de un clientelismo que tradicionalmente ha permitido que las élites 
nacionales y regionales se beneficien del andamiaje estatal para au-
mentar su propio capital, son algunos de los elementos recurrentes en 
los escándalos del país. Este acápite se dedica, precisamente, a mos-
trar estas cuestiones siguiendo algunos de los sucesos más relevantes 
de las últimas décadas.

1.1. Un elefante en la casa de Nariño

A mediados del año 1995 se dieron a conocer unas grabaciones 
en las que los hermanos Rodríguez Orejuela, jefes del cartel de Ca-
li, hablaban sobre el apoyo económico a la campaña del ya electo 
presidente de Colombia Ernesto Samper Pizano (Radio Nacional de 
Colombia, 2011). Los llamados “narco-casetes” revelaron de manera 
definitiva una realidad que había aparecido desde los años ochenta 
y que no sólo moldeó la forma de hacer política en Colombia, sino 
que creó un conjunto de prácticas de corrupción que terminaron por 
enquistarse en el andamiaje institucional de la nación. Un corto segui-
miento a este caso muestra una particular relación entre narcotráfico 
y corrupción en Colombia, que condiciona las formas en que este úl-
timo fenómeno ha aparecido en el país desde hace ya casi medio siglo.

Antes de la aparición de los narco-casetes, el entonces fiscal Gus-
tavo de Greiff ya había tenido conocimiento del posible ingreso de 
dineros del narcotráfico a la campaña de Samper Pizano, debido al 
allanamiento de las oficinas de Guillermo Pallomari, contador del 
cartel de Cali (Redacción El Tiempo, 1996). Sin embargo, el entonces 
fiscal estaba lejos de ser una persona neutral en el caso. No sólo su 
hija formó parte de la campaña que debía ser investigada, sino que 
su relación con las organizaciones de narcotráfico ha sido reconocida, 
principalmente, con el cartel de Cali —financiadores de la campaña 
de Samper Pizano—, a quienes favoreció de manera recurrente (Re-
dacción El Tiempo, 1996). Por ello, no resultó extraño que el proceso 
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en contra de la campaña del candidato del partido liberal quedara 
rápidamente archivado y que, sólo ante el escándalo público y la sus-
titución del fiscal de Greiff, se lograran iniciar las acciones judiciales 
en el caso.

La salida de Gustavo de Greiff dio lugar a una larga lista de pro-
cesos judiciales contra diferentes implicados en lo que se conocería 
como el “Proceso 8000”, en el que terminaron condenados Fernando 
Zea Botero (gerente general de la campaña de Samper Pizano), Santia-
go Medina Serna (tesorero de la campaña), Juan Manuel Avella (ge-
rente administrativo de la campaña), Miguel Francisco Becerra (Con-
tralor General de la Nación), Orlando Vásquez (Procurador General 
de la Nación), y los congresistas Gustavo Espinosa, Álvaro Benedetti, 
Carlos Herney Abadía, Jaime Lara Arjona y Rodrigo Garavito. Sin 
embargo, a pesar de la cercanía de los implicados con el partido li-
beral y la campaña presidencial, el expresidente Samper Pizano logró 
salir avante con la defensa de que nunca se enteró de la procedencia 
de ninguno de los dineros que financiaron su campaña, pues esa la-
bor estaba legada en los gerentes y administradores de esta, y con la 
famosa afirmación de que el ingreso de los dineros prohibidos fue “a 
sus espaldas” (Radio Nacional de Colombia, 2016). Ante esto, se de-
cía que un elefante —los dineros del narcotráfico— entró a la casa de 
Nariño y el presidente Samper Pizano no se enteró (Radio Nacional 
de Colombia, 2016).

El proceso 8000 desnudó una relación entre el narcotráfico y la 
operación de la institucionalidad en Colombia que ya había aparecido 
desde una década atrás y que se mantiene hasta nuestros días. La in-
cidencia de las organizaciones de narcotráfico en diferentes niveles de 
la política colombiana había comenzado a ser visible desde principios 
de los años ochenta cuando el capo del cartel de Medellín, Pablo Es-
cobar Gaviria, logró ser elegido congresista suplente en la Cámara de 
Representantes. En dicha elección, según han documentado agencias 
de inteligencias estadounidenses, sería definitivo el apoyo del entonces 
joven político liberal Álvaro Uribe Vélez (Forero, 2004), quien luego 
llegaría a ser presidente del país en dos oportunidades y que, no sólo 
se encuentra actualmente privado de la libertad bajo investigación 
por sobornar testigos para que cambien sus declaraciones en procesos 
judiciales contra sus contendientes políticos (Unidad Investigativa El 
Tiempo, 2020) sino que, como mostraremos más adelante, también 
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se especializó en no ver el elefante de la corrupción transitando por 
la casa de Nariño.

Aunque los grandes carteles del narcotráfico en Colombia desa-
parecieron, y el negocio fue asumido por diferentes agrupaciones, el 
impacto de este en la operación institucional en Colombia sigue sien-
do un tema candente. La campaña del actual presidente Iván Duque 
se encuentra bajo un fuerte cuestionamiento derivado de la aparente 
compra de votos en su favor por parte del narcotraficante José Gui-
llermo Hernández, y que parece involucrar a diversos miembros del 
partido Centro Democrático, entre ellos, nuevamente al expresidente 
Uribe Vélez. Así como en el caso del proceso 8000, las pruebas en 
contra de los miembros del partido de gobierno estuvieron sepultadas 
en la Fiscalía sin una explicación sobre el por qué no se había iniciado 
una pesquisa, y nuevamente el escándalo fue el motor que comenzó a 
mover al aparato judicial (Revista Semana, 2020).

1.2. Una corta historia sobre el altruismo

El 27 de diciembre de 2004 se hizo oficial la reforma de la Consti-
tución colombiana. El Acto Legislativo 02 de 2004 modificó los artí-
culos 127, 197 y 204 de la carta magna para, entre otras cosas, hacer 
posible la reelección inmediata del entonces presidente Álvaro Uribe 
Vélez, quien, sin dicha reforma, no podía legalmente aspirar a ser 
nuevamente presidente de la nación. Cerca de cuatro años después, se 
conoció que la reforma constitucional había sido sólo posible gracias 
a uno de los casos de corrupción más emblemáticos de la historia 
reciente de Colombia.

En abril de 2008, la congresista Yidis Medina admitió que, para 
llevar a buen término el trámite legislativo de la reforma constitucio-
nal, ofreció a varios congresistas la posibilidad de disponer de mane-
ra directa de algunos cargos institucionales en diferentes niveles de 
la administración estatal, a cambio de que estos votaran a favor del 
proyecto. Según lo recoge la sentencia emitida por la Corte Suprema 
de Justicia en su contra (Corte Suprema de Justicia de Colombia, 26 
de junio, 2008) los hechos comenzarían el primero de julio de 2004, 
cuando los dieciocho congresistas que se oponían al proyecto de re-
forma constitucional se reunieron y decidieron archivar el proyecto. 
Sin embargo, sospechosamente, al día siguiente Yidis Medina se au-
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sentó de la sesión en que se discutiría el proyecto para, en su lugar, 
atender una reunión en la casa de Nariño.

Luego de dicha misteriosa reunión, la posición de Yidis frente al 
proyecto cambió, pasando a ser una defensora del mismo. Según se 
documentó, Yidis recibió beneficios en favor de terceros para mo-
dificar su voto, al igual que otros congresistas. Como resultado, la 
mencionada fue condenada, al igual que los congresistas Teodolindo 
Avendaño y Omar Díaz Mateus, y se condenó además a los ministros 
Sabas Pretelt de la Vega y Diego Palacio Betancourt, y el secretario 
de la Presidencia de la República, Alberto Velásquez por ser quienes 
impulsaron los ofrecimientos ilícitos. A pesar de las repetidas acusa-
ciones de Yidis en contra del expresidente Uribe, a quien señalaba de 
haber participado de los ofrecimientos (El Tiempo, 2015), y del re-
conocimiento del exsecretario de la presidencia de la vinculación del 
expresidente con los hechos (Justicia El tiempo, 2015), el proceso en 
su contra se encuentra detenido. Aparentemente, si se sigue el proceso 
judicial por la denominada “Yidispolítica” los ministros del gobier-
no Uribe Vélez y su secretario general confabularon a espaldas del 
expresidente para que este fuera reelegido, mientras que el máximo 
beneficiario de esta estrategia desconocía los ofrecimientos realizados 
a los congresistas.

1.3. Cosas de familia: clientelismo y narcotráfico en Colombia

Al analizar el primer caso presentado, un asunto, que en dicho 
momento fue poco analizado, resalta, y es que la hija del Fiscal Ge-
neral de la Nación Gustavo de Greiff hiciera parte de la campaña 
investigada. Aunque el subtítulo de cosas de familia hace referencia 
a una relación más amplia entre la corrupción, las élites políticas y el 
funcionamiento administrativo del Estado, esta cuestión es una buena 
forma de presentar la manera en la que el Estado colombiano funcio-
na como una suerte de mafia para la manutención del poder económi-
co y político de ciertos grupos.

Mientras en el proceso 8000 esta relación de consanguinidad fue, 
sin duda, uno de los elementos que permitían sospechar de la decisión 
del Fiscal de Greiff de detener la investigación, los lazos de la Yidis-
política, aunque más difíciles de trazar, revelan también la forma en 
que las relaciones personales determinan el movimiento político y la 
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corrupción en Colombia. Yidis Medina había llegado a ocupar el car-
go como congresista luego de que el titular de dicha posición, Omar 
Díaz Mateus, fuera elegido ministro y sería él, precisamente, uno de 
los condenados en el caso. Yidis fue patrocinada por Bernardo Hoyos 
Pérez, político tradicional de la zona atlántica colombiana, que tam-
bién apoyaba a Díaz Mateus. Hoyos Pérez fue alcalde de Barranquilla 
y estuvo implicado en diversos escándalos de corrupción, siendo final-
mente condenado por la apropiación de dineros públicos durante la 
adquisición irregular de predios para la construcción de viviendas de 
interés social (Judicial Caracol, 2011). La relación entre la élite de la 
política de la región atlántica seguía apareciendo en este caso con la 
presencia de Sabas Pretelt de la Vega, cuya carrera política dependía 
de su relación con las élites cartageneras, y de Teodolindo Avendaño, 
político del departamento de Córdoba.

Por su parte, Alberto Velásquez no sólo apareció referenciado den-
tro de la Yidispolítica, sino que su nombre es objeto de investigación 
en otro de los escándalos más relevantes de los últimos tiempos “El 
cartel de la toga” (Justicia El Tiempo, 2018), en el que diversos fun-
cionarios judiciales de alto rango estuvieron involucrados en la re-
cepción de dineros para favorecer políticos, paramilitares y empresas 
colombianas.

Estas relaciones cercanas entre políticos y escándalos de corrup-
ción no parece ser un problema aislado sino parte de una historia de 
la forma en que el país se fue organizado política y administrativa-
mente. Como lo muestra Fajardo (2002), está documentado que las 
élites criollas y los representantes de la corona española tenían fuertes 
lazos con las familias locales, a quienes favorecían con los poderes 
conferidos por España. La aristocracia colonial desarrolló prácticas 
de clientelismo que les permitían reproducir a través de la corrupción 
el capital construido. Por otro Lado, Zuluaga Nieto (1996) muestra 
como esto llevó a una privatización de facto de la institucionalidad 
colombiana, en que las élites regionales y nacionales podían configu-
rar impunemente redes de corrupción para favorecer y mantener sus 
intereses. Además de los casos mencionados, patrones similares, en los 
que convergen el clientelismo y la presencia de grupos organizados 
ilegales, pueden detectarse en otros casos relevantes de corrupción en 
el país, como el desfalco de Reficar, la adjudicación de la Ruta de Sol 
o la construcción de la Hidroeléctrica “Hidroituango”.
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Esta construcción de un Estado clientelista, que permite reprodu-
cir el poder a través de la corrupción, fue potenciada por la presencia 
de las organizaciones criminales que dieron protección y financiación 
a estos sistemas de manutención del poder de las élites regionales y 
nacionales. La mencionada llegada de Pablo Escobar Gaviria al con-
greso y el proceso 8000 son ejemplos claros de esto. Pero el poder de 
los grupos organizados para respaldar los actos de corrupción puede 
verse en otros escenarios, muchas veces relacionados con las amena-
zas o muertes violentas de las personas que se atreven a denunciar u 
oponerse a estas situaciones2.

2. LA MANO BLANDA DE LA POLÍTICA CRIMINAL: 
COMBATIR LA CORRUPCIÓN SIN CASTIGAR

La política criminal en materia de corrupción en Colombia se ha 
dividido tradicionalmente en mecanismos punitivos y no punitivos de 
gobierno. Los primeros serán analizados en la siguiente sección. En 
cuanto a los segundos, estos se han materializado de diversas mane-
ras. En este acápite exploraremos dos cuestiones que han sido funda-
mentales para el gobierno no punitivo de la corrupción el país: la re-
organización de los sistemas de recolección y acceso a la información 
y la reestructuración del Estado.

2.1. La vigilancia de lo público: información y control en ma-
teria de corrupción

Uno de los principios fundamentales del Estado de Derecho es la 
posibilidad no sólo de que la ciudadanía ejerza control sobre las ac-
tuaciones estatales, sino que existan mecanismos que permitan some-
ter al Estado a los parámetros normativos dictados por el legislador 
(Ferrajoli, 2011). En esta línea, uno de los mecanismos utilizados para 
atender el problema de la corrupción ha sido incrementar las posibili-

2 Un ejemplo de esto, entre muchos posibles, puede verse en los mencionados ca-
sos de corrupción que involucraron a Bernardo Hoyos, quien también fue invo-
lucrado en casos de homicidio de los denunciantes de los hechos que terminaron 
en su condena (Justicia El Tiempo, 2018).
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dades de auscultar las actuaciones de los funcionarios estatales y, con 
ello, aumentar los riesgos que pueden enfrentar quienes pretenden 
cometer una conducta desviada. Esta estrategia tiene un presupuesto 
teórico fundamental: la teoría de la elección racional; y dos proce-
dimientos claves para su materialización: la creación de sistemas de 
vigilancia y control.

La idea de que la corrupción puede prevenirse a través del forta-
lecimiento de los sistemas de seguimiento de la función pública tiene 
asidero en el supuesto aumento de los riesgos a los que está sometido 
quien podría ejecutar una conducta desviada. Se cree que un estricto 
seguimiento de todo lo que hace el Estado conlleva en los potenciales 
autores un mayor cuidado, al saber que sus acciones pueden ser más 
fácilmente descubiertas que si no existieran estos sistemas de con-
trol y, por tanto, existen más probabilidades de que al incurrir en un 
delito exista un ulterior castigo. Esto, en términos simples, parte de 
la idea del actor racional, quien, calculando las consecuencias que 
podría conllevar la ejecución de una acción desviada, debería verse 
desincentivado a cometerla si comprende que los costos superan los 
potenciales beneficios (Paternoster y Simpson, 1996; Cusson y Pin-
sonneault, 2014). Aquí, en cierta forma, se repite de una manera con-
temporánea la tradicional formulación de Beccaria fundada en que la 
prevención del delito se logra de manera más eficaz cuando se cons-
truyen sistemas con mayor capacidad para identificar las conductas 
desviadas y reprimir un mayor número de conductas (Beccaria, 2011, 
pp. 181-183). Para materializar este ideal, en Colombia se han puesto 
dos grandes procesos dirigidos a fortalecer la capacidad de hacer se-
guimiento y control de la función pública.

Por un lado, se han incrementado los sistemas de recolección de 
información, mejorado los sistemas de gestión y creado herramientas 
para el acceso público a los datos. El documento CONPES [Consejo 
Nacional de Política Económica y Social] 167 de 2013, referido a 
la Estrategia Nacional de la Política Pública Integral Anticorrupción, 
proyectó la necesidad de fortalecer diversos sistemas de información 
de la nación. En sus términos, se consideraba inaplazable “generar 
nueva información sobre el fenómeno, a través de herramientas como 
los indicadores producidos por el Observatorio de Transparencia y 
Anticorrupción a cargo de la Secretaría de Transparencia; la creación 
de una línea de investigación en temas de corrupción y grupos de 
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carácter académico que permitan el análisis interdisciplinario de es-
te fenómeno; resultados de las encuestas de desempeño institucional 
y cultura política del DANE con nuevas variables relacionadas con 
transparencia y anticorrupción; el análisis cuantitativo y cualitativo 
de los procesos penales relacionados con hechos de corrupción; y la 
construcción de un sistema de indicadores de seguimiento a las con-
venciones internacionales de lucha contra la corrupción, con el apoyo 
técnico del DNP [Departamento Nacional de Planeación]” (Consejo 
Nacional de Política Económica y Social, 2013, p. 63).

Por otro lado, esta preocupación por generar información confia-
ble sobre el tema fue acompañada por la puesta en acción del sistema 
público de contratación SECOP [Sistema Electrónico de Contratación 
Pública] I y SECOP II —Creado a través de la Ley 4170 de 2011—, 
que permite rastrear todos los procesos de contratación realizada por 
el Estado con personas jurídicas o naturales. Estas acciones fueron 
seguidas por la Ley 1722 de 2014, que fortaleció la capacidad de usar 
la información recolectada como mecanismo de control de la función 
pública. Dicha norma reglamenta el acceso a la información y hace 
públicas prácticamente todas las actuaciones del Estado en materia de 
administración de recursos. Así mismo, en el CONPES 3654 de 2010 
se había determinado la necesidad de fortalecer los mecanismos de 
veeduría ciudadana y rendición de cuentas.

2.2. Reestructuración del Estado y control multiescalar de la 
función pública

Desde los años ochenta, a través de la Ley 14 de 1983 y el Acto 
Legislativo 01 de 1986, se había comenzado un proceso de descentra-
lización que implicaba una reestructuración estatal dirigida a acabar 
con el centralismo de la escala de gobierno nacional para, en su lugar, 
maximizar las potestades de las entidades administrativas departa-
mentales y municipales en cuanto a la administración de recursos y 
prestación de los servicios propios del Estado. Sin embargo, sería la 
Constitución de 1991 la que daría el empujón definitivo a dicho pro-
ceso, y la que facilitaría la puesta en marcha de una reorganización 
burocrática del Estado, que permitió fraccionar la concentración de 
poder localizada en las entidades de escala nacional.
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Como era de esperar, la descentralización trajo enormes retos en 
materia de corrupción, en la medida que la administración de recursos 
públicos se difuminó en diferentes instituciones y niveles. Precisamen-
te, en atención a esto, la Dirección de Desarrollo Territorial [DNP] 
se preocupó por conocer las posibles relaciones existentes entre el 
proceso de descentralización y la corrupción (González Salas, 2001). 
En el informe generado por consultores encargados por la entidad, se 
determinó que el proceso de descentralización era una buena apuesta 
anticorrupción, en la medida que la distribución de funciones antes 
centralizadas permite no sólo someter a una mayor cantidad de con-
troles a la función pública, sino que el hecho de que los procesos de 
administración de recursos públicos se hagan en un nivel más directa-
mente relacionado con la ciudadanía y no desde la burbuja del Estado 
central, permite que los individuos puedan realizar un mejor control 
social y jurídico de la forma en que son administrados los recursos.

Sin embargo, el mismo informe citado afirma que, aunque estos 
eran los objetivos de la descentralización, el Estado cometió un fallo 
importante, cual es no haber fortalecido los organismos de control 
al mismo ritmo que se dio el proceso de reorganización burocrática 
(González Salas, 2001, p. 36). Por lo anterior, la normativa y docu-
mentos de política pública citados en el acápite anterior persiguieron 
el fortalecimiento de las entidades de control y la creación de las vee-
durías3 como mecanismo para fortalecer los sistemas de control en 
la nueva estructura descentralizada del Estado. Como parte de esta 
apuesta aparecieron los sistemas de recolección y gestión del a in-
formación mencionados, y surgieron herramientas para ejercer una 
fiscalización ciudadana de la administración de los recursos públicos.

Para mejorar los mecanismos de control ligados a la descentrali-
zación, se dispuso además un nuevo sistema de planeación y gestión 
de la función pública. El Decreto 2482 de 2012 creo un sistema de 
seguimiento interno de la función pública que cobija todas las etapas 
de disposición de los recursos públicos, desde los procesos de licita-
ción o contratación, hasta los cierres de contratos. Esta normativa fue 
derogada a través del Decreto 338 de 2019, que creó la denominada 

3 Cfr. Leyes 563 de 2000 y Ley 850 de 2003.
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Red Anticorrupción. Según el artículo 2.2.21.7.3, esta red tiene como 
funciones:

1. Establecer estrategias para prevenir la materialización de prác-
ticas corruptas al interior de las instituciones públicas con el fin 
de detectar de manera oportuna acciones que puedan compro-
meter los recursos públicos o para evitar prácticas contra la ad-
ministración pública y precaver acciones que merezcan reparos 
desde el punto de vista legal y fiscal.

2. Proponer al Consejo Asesor del Gobierno Nacional en materia 
de Control Interno la adopción de acciones que promuevan el 
fortalecimiento de los Sistemas de Control Interno de manera 
preventiva y proactiva en búsqueda de una mayor transparencia 
administrativa y de lucha contra la corrupción con el propósito 
de generar mecanismos interinstitucionales y de seguimiento a 
los procesos de mayor exposición al riesgo de corrupción.

3. Facilitar el intercambio de mejores prácticas, experiencias y 
metodologías que permitan mejorar la calidad, pertinencia y el 
trabajo de las oficinas de control interno en la identificación de 
tipos de corrupción, sus causas y la forma de erradicarlas.

Con la aparición de la Red Anticorrupción se pretendía lograr que 
los procesos de descentralización fueran acompañados de una vee-
duría permanente de la función pública, que permitiera mantener un 
control estricto bajo las diferentes actuaciones estatales. A la existen-
cia de dicha red, se sumaba la regulación de la gestión pública y la 
evaluación permanente de la misma, así como el Modelo Integrado de 
Planeación que aparecían regulados en el mismo Decreto.

Posteriormente, sería la Ley 1474 de 2011, que será ampliamente 
analizada en el siguiente acápite, la que terminaría por consolidar 
los organismos de veeduría y control que se crearon para mejorar las 
capacidades de control de la función pública. A través de sus artículos 
62 y 66 se crearon, respectivamente, la Comisión Nacional para la 
Moralización y la Comisión Nacional Para la Lucha Contra la Co-
rrupción. Mientras que la Comisión Nacional para la Moralización 
era desarrollo de una perspectiva valorativa iniciada desde los años 
noventa —que concibe la corrupción como un problema principal-
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mente de deformación moral de los funcionarios4— y sus funciones 
eran principalmente de formular y promover las políticas públicas 
anticorrupción, la Comisión Nacional Para la Lucha Contra la Co-
rrupción era un organismo con mayor posibilidad de acción, en la me-
dida que le correspondía diseñar, coordinar e implementar directrices 
dirigidas a prevenir la corrupción, así como realizar el control de la 
función pública. Aunque dicha comisión no tiene poderes sanciona-
torios, su deber de investigación la obligaba además a informar las 
posibles irregularidades a las diferentes entidades administrativas del 
orden nacional y regional encargas de ejercer labores de fiscalización.

A pesar de que la Comisión Nacional Para la Lucha Contra la Co-
rrupción tiene más posibilidades de acción, no se puede desestimar los 
alcances de la comisión de Moralización, en tanto esta viene acompa-
ñada, además, de un conjunto de políticas de educación en las buenas 
prácticas, que apuntan a la construcción de un control social informal 
dentro de la propia administración. En efecto, la ley mencionada hizo 
una apuesta importante por la pedagogía anticorrupción. En los artí-
culos 79 y 80 del mencionado estatuto, se ordena a las instituciones 
de educación básica primaria y secundaria la inclusión de estrategias 
para desarrollar competencias ciudadanas para la participación de-
mocrática y el desarrollo de competencias ciudadanas —respeto a la 
diferencia y convivencia pacífica, respecto de la legalidad y cuidado de 
los bienes comunes—; y se crea la obligación para los servicios de ra-
diodifusión de promover las campañas institucionales anticorrupción.

3. LA MANO DURA DE LA POLÍTICA CRIMINAL: 
LA EXPANSIÓN DEL DERECHO PENAL EN LA 

LUCHA ANTICORRUPCIÓN

Si bien los esfuerzos estatales por luchas contra la corrupción han 
pasado por diferentes estrategias, como las mostradas en la sección 
anterior, el derecho sancionatorio, especialmente el penal, han tenido 
un papel preponderante en el diseño de la política criminal. En este 
aparte nos centraremos en analizar los rasgos particulares que carac-

4 Cfr. Decreto 1860 de 1991 y Decreto 2098 de 1994.
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terizan la expansión del derecho penal como mecanismo de gobierno 
de la corrupción: el aumento de penas, y la restricción de beneficios 
punitivos y derechos de los posibles implicados en actos de corrup-
ción.

3.1. Corrupción y expansión del derecho penal

La expansión del derecho penal es un fenómeno tan debatido co-
mo aceptado por la academia penal continental (Hassemer, 1992; 
Silva Sánchez, 2001; Sotomayor Acosta y Tamayo Arboleda, 2014). 
Desde hace varias décadas se ha identificado un crecimiento del dere-
cho penal en diferentes materias y de diferentes formas (Silva Sánchez, 
2001; Sotomayor Acosta, 2008). Este crecimiento se caracteriza por el 
crecimiento en las sanciones penales, la hiper regulación de los riesgos 
que trae consigo la aparición de nuevos delitos, el crecimiento de la 
población penitenciaria, la restricción o flexibilización de las otro-
ra inamovibles garantías sustanciales y procesales que protegen a los 
ciudadanos del poder punitivo del Estado, y lo que se ha denominado 
como el regreso de los castigos emotivos.

Aunque es posible encontrar algunos rasgos particulares en el 
contexto colombiano (Sotomayor Acosta y Tamayo Arboleda, 2016; 
Tamayo Arboleda, 2016), podría afirmarse que todos los elementos 
anteriores están presentes. En cuando al aumento de penas, la refor-
ma más emblemática es aquella introducida por la Ley 890 de 2004, 
qué duplicó la pena para casi todos los delitos del código penal. Así 
mismo, han aparecido diversas normas que aumentan penas, como 
la Ley 1098 de 2006, la Ley 1142 de 2007, la Ley 1153 de 2011, la 
Ley 1474 de 2011, entre muchas otras. A esta inflación legislativa, se 
suma el hecho de que la Ley 599 de 2000 recogió la inmensa mayoría 
de la legislación de emergencia, ampliamente punitiva y restrictiva de 
derechos, que se había promulgado hasta la fecha (Iturralde, 2010). 
Esto hace que el Código Penal vigente, además de las múltiples refor-
mas de corte punitivo que ha visto pasar, sea en si mismo el resultado 
de un aumento de penas que venía dándose en Colombia desde los 
años 80. Asimismo, también han aparecido en Colombia diversos de-
litos que no existían antes, como sucede con la penalización de todos 
los crímenes relacionados con la limitación de las acciones posibles en 
el marco del ejercicio del poder militar (Ley 732 de 2002 y Ley 742 



252 Fernando León Tamayo Arboleda y Libardo José Ariza

de 2002), el feminicidio (Ley 1761 de 2015), el abigeato (Ley 1944 de 
2018), la obtención de servicios sexuales de menores de edad a través 
de redes sociales (Ley 1236 de 2008), entre otros.

Este tipo de situaciones, mezcladas con los recortes de garantías 
analizados más adelante, y otros fenómenos sociales complejos, han 
llevado a un incremento importante de las personas privadas de la 
libertad. En Colombia, en un lapso de apenas dieciséis años la tasa de 
encarcelamiento pasó de ser de 128 personas por cada 100.000 habi-
tantes, a ser de 235 (Ariza Higuera y Torres Gómez, 2019, p. 54). Este 
crecimiento del aparato carcelario en el país ha llevado a que la Corte 
Constitucional volviera a decretar el estado de cosas inconstitucional 
de las cárceles, a través de la Sentencia T-388 de 2013 y la sentencia 
T-762 de 20155.

En cuanto a la restricción de garantías, el sistema punitivo co-
lombiano se ha caracterizado, desde el siglo XIX, por hacer diversas 
intervenciones que restringen los derechos de los procesados, que con-
fieren amplios poderes al ejecutivo para perseguir y sancionar delitos 
y que deforman principios básicos de la labor judicial (Adarve Calle, 
2012). Para adicionar lo anterior, en las últimas décadas las garantías 
sustanciales también se han visto limitadas por decisiones que refor-
mulan el principio de legalidad o que transforman las categorías de 
imputación para ampliar el ámbito de lo punible (Álvarez Álvarez, 
2012; Saavedra Rojas, 2012).

También, la emotividad del derecho penal ha reaparecido en el de-
bate nacional. Aunque el ejercicio del poder punitivo siempre ha esta-
do cargado de las emociones intensas derivadas del daño ocasionado 
por el delito y el ejercicio del castigo, en los últimos años se reabrieron 
discusiones sobre castigos que parecían vedadas en la organización 
constitucional de 1991. La apertura de la discusión sobre la pena de 
muerte (Redacción BLU Radio, 2019) y la castración química (Re-

5 Si bien la Corte Constitucional consideró que el Estado de Cosas Inconstitucio-
nales decretado en el año 1998 fue superado y que las decisiones del año 2013 
y 2015 pertenecen a una nueva crisis, es posible predicar que las penitenciarias 
en Colombia se acercan ya a 30 años de crisis pues, salvo en un par de años, 
el hacinamiento siempre ha estado por encima del 20% e, incluso, cuando ha 
estado por dejado el problema de la vulneración masiva de derechos persiste. Al 
respecto, ampliamente, véase Hernández Jiménez (2018).
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dacción Política, 2018), y la reciente aprobación del Acto Legislativo 
01 de 2020, muestran como el castigo ha dejado de formularse en los 
estrictos términos que proponía el derecho penal liberal, para con-
vertirse en un ejercicio despótico del poder camuflado por lo que se 
ha llamado neoretribucionismo (Pastor, 2009) y por un regreso de un 
renovado interés por la prevención a través de la inocuización (Sozzo, 
2007).

La corrupción no ha sido, por supuesto, la excepción de este am-
plio movimiento que ha expandido casi todos los contornos del cas-
tigo penal. La ley 1474 de 2011 y la Ley 2014 de 2019 representan 
la forma en que el derecho penal se ha transformado para atender la 
lucha anticorrupción. La primera regula viejos delitos, crea nuevos 
punibles, aumenta penas y limita los derechos procesales de los acu-
sados. La segunda, crea una restricción casi absoluta para acceder a 
beneficios punitivos por actos relacionados con la corrupción.

3.2. Castigo y encierro como respuestas institucionales a la co-
rrupción

La ley 1474 de 2011 es actualmente el cuerpo normativo más re-
levante en materia de regulación de la corrupción. En dicha norma 
no sólo se aumentaron las penas para algunos delitos, como evasión 
fiscal, el peculado culposo agravado, el enriquecimiento ilícito, el so-
borno transnacional, entre otros, sino que se agregaron diversas con-
ductas punibles al código penal, entre las que aparecen la omisión 
de control en el sector de la salud o la corrupción privada. Esta línea 
de endurecimiento del poder punitivo a través del aumento, bien de 
las penas, o bien de la regulación, está enmarcada en un proyecto de 
“cero tolerancia” (Secretaría de Transparencia de Colombia, 2016, p. 
40) contra la corrupción.

Además de la expansión punitiva ligada al aumento de penas y 
creación de nuevos delitos, la mencionada ley contiene otras disposi-
ciones que endurecen la persecución de los actos corruptos. En primer 
lugar, el artículo 14 de la Ley 1474 de 2011 amplía la prescripción 
penal para todos los servidores públicos que cometan cualquier delito 
en ejercicio de las funciones de su cargo o con ocasiones de ella. Así 
mismo, esta ampliación a la prescripción, que duplica los términos or-
dinarios en la materia, también se aplica a los particulares que ejerzan 
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funciones públicas de manera transitoria o permanente, y de aquellas 
personas que funjan como agentes retenedores o recaudadores según 
el hecho punible consagrado en el artículo 402 de la Ley 599 de 2000.

En segundo lugar, la Ley 1474 de 2011 flexibiliza los tiempos de 
investigación y juzgamiento de varios delitos relacionados con la co-
rrupción. Según lo dispuesto por el artículo 35 de la mencionada ley, 
los términos de investigación previa a la formulación de imputación 
se duplican siempre que la cantidad de imputados o de delitos sea de 
tres, o mayor. También, de acuerdo con el artículo 38 de dicha regu-
lación, cuando se presenta la misma cantidad de imputados o delitos 
mencionada anteriormente, duplica el término para la presentación 
del escrito de acusación, que tiene lugar una vez realizada la imputa-
ción. Esto mismo sucede para los términos que transcurren desde la 
formulación de acusación hasta la audiencia preparatoria, y los que se 
cuentan desde esta última hasta el inicio del juicio oral.

En tercer lugar, la mencionada normatividad dispone severas res-
tricciones a la libertad de los procesados durante el curso del proce-
so penal. No sólo se prorrogan los términos totales que puede pasar 
una persona en medida de aseguramiento cuando es investigado por 
delitos en contra de la administración pública o delitos contra el pa-
trimonio económico que versen sobre bienes estatales6, sino que se 
restringe la posibilidad de los procesados de acceder a la sustitución 
de la medida de aseguramiento en establecimiento carcelario por la de 
detención domiciliaria.

Con toda esta situación, los procesos por delitos contra la admi-
nistración pública o contra el patrimonio económico que versen so-
bre bienes del Estado tiene una duración inusitada. En el peor de los 
casos, los fiscales cuentan con hasta seis años para investigar antes de 
formular imputación o archivar el expediente. Una vez formulada la 
imputación, tienen hasta doscientos cuarenta días para formular acu-
sación o pedir la preclusión del caso. Si se formula acusación, cuen-
tan con máximo noventa días para realizar la audiencia preparatoria, 
mismo término que se cuenta para el inicio del juicio oral una vez 
acaecida la audiencia preparatoria. En cuanto a los imputados, no 

6 Esto sería regulado nuevamente en la ley 1786 de 2016, como mostraremos más 
adelante.
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sólo la prescripción ordinaria se duplica, sino que según la regulación 
del Código de Procedimiento Penal que fue reformada a través de la 
Ley 1474 de 2011 y que sería reformulada —pero en cierta forma 
refrendada— por la Ley 1786 de 2016, implica que una persona in-
vestigada por actos de corrupción puede, en condiciones normales 
—es decir, cuando no se identifiquen maniobras dilatorias por parte 
del acusado o su defensor—, pasar un máximo de dos años en prisión 
sin que se haya emitido sentencia condenatoria en firme en su contra.

La ampliación del poder punitivo en la materia se cierra con la 
exclusión de beneficios punitivos a las personas condenadas por actos 
de corrupción consagrados en la propia Ley 1474 de 2011 y en la Ley 
2014 de 2019. La primera ley excluye la posibilidad de acceder a la 
suspensión condicional de la pena privativa de la libertad o a la susti-
tución de la pena carcelaria por prisión domiciliaria. Esto implica que 
una persona condenada por actos de corrupción debe ser enviada, si 
o sí, a la cárcel. Privilegiar la prisión como mecanismo de castigo es, 
cuando menos, discutible. En los delitos relacionados con la corrup-
ción es el ámbito en el cuál las medidas alternativas a la prisión, como 
la prohibición de contratar con el Estado o de ocupar cargos públicos 
tienen, no sólo mayor probabilidad de éxito, sino más sentido de cara 
a la prevención de la reincidencia. Valga decir que una persona que, 
por ejemplo, se apropió de patrimonio público puesto bajo su admi-
nistración, difícilmente podrá cometer nuevamente esta conducta si 
se le priva de cualquier posibilidad de acceder a cargos con responsa-
bilidades similares, sin necesidad de someterlo a los vejámenes de un 
régimen penitenciario con altas tasas de insatisfacción de derechos.

En el caso de la Ley 2014 de 2019 las restricciones son simila-
res. En Colombia existe un mecanismo de reinserción que permite 
a los condenados que, una vez cumplida la mitad de la pena en un 
establecimiento carcelario, puedan acceder a la sustitución de dicha 
medida por una prisión domiciliaria. Sin embargo, el artículo 4 de la 
mencionada ley limita la posibilidad de acceder a este beneficio para 
servidores públicos y particulares relacionados con algunos actos de 
corrupción, entre los que se cuentan la concusión, el cohecho, el pecu-
lado por apropiación, el tráfico de influencias de servidor público, el 
enriquecimiento ilícito, entre otros.
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4. CONCLUSIONES: LOS DOS CUERPOS  
DEL PRESIDENTE

Los mecanismos para controlar la corrupción en Colombia en-
frentan diversos retos que complejizan una labor que, ya de por sí, es 
bastante difícil. Por un lado, la existencia de un clientelismo afianza-
do durante casi dos siglos ha logrado la privatización de facto de la 
función estatal y, con ello, abierto la posibilidad a las élites nacionales 
y regionales para escapar del derecho. Esta situación se ha visto am-
pliamente patrocinada por un régimen presidencialista que magnifica 
la posibilidad de negociar el poder.

Aunque por supuesto no es posible asegurar que el régimen presi-
dencialista sea un factor que incide en la corrupción, si creemos que 
el diseño institucional que lo despliega, así como la cultura política 
en la que se ubica, bloquea los procesos posteriores de responsabili-
zación y toma de cuentas a nivel político y jurídico, lo que deja las 
estrategias de política criminal trazadas con pocas posibilidades de 
éxito. Las responsabilidades se establecen alrededor del presidente, 
pero su cuerpo permanece incólume. Esta suerte de inmunidad supera 
cualquier diseño institucional y tiene como resorte la configuración 
histórica del presidencialismo colombiano y sus intersecciones con los 
linajes familiares, el bipartidismo fragmentado y una sociedad civil 
expoliada económicamente y subordinada políticamente.

Kantorowitz (2016), en su famosa obra, The Kings Two Bodies, 
mostraba que la continuidad histórica de la monarquía se perpetuaba 
a partir del desdoblamiento del monarca en dos cuerpos; uno atempo-
ral, simbólico e incólume, que sobrevive al cuerpo terrenal, material y 
frágil del monarca de turno, cuya desaparición no afecta su divinidad. 
En nuestro caso, los dos cuerpos del presidente permiten, por una 
parte, la continuidad histórica y simbólica del cuerpo del presidente 
como intocable y, al mismo tiempo, que su encarnación contextual 
participe en actos de corrupción cuyas consecuencias jurídicas y po-
líticas suelen tocar el cuerpo de sus subalternos. En este sentido, los 
esquemas de responsabilización para actos de corrupción en los que 
participa “El Presidente” no logran afectar ninguno de sus cuerpos y, 
por el contrario, sus escuderos suelen sacrificarse en distintos niveles 
de intensidad para conservar un régimen presidencialista que se ali-
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menta de la corrupción. La corrupción termina, entonces, siendo el 
combustible del presidencialismo.

Esta fuerza casi inmutable que se configura en torno a unas figu-
ras y una clase política que aparecen muchas veces por encima de la 
norma, ha sido fortalecida en Colombia con la aparición de actores 
ilegales dispuestos a respaldar y defender los intereses de las élites. La 
corrupción, típicamente ligada a un sistema aristocrático de gobierno 
que supo privatizar al Estado para el beneficio de unos pocos, se en-
cuentra respaldada ya no sólo por los capitales social, cultural y eco-
nómico de las élites regionales y nacionales, sino por la fuerza que po-
nen a su disposición los grupos del narcotráfico y el paramilitarismo.

Mientras que en Colombia el Estado ha trazado una política crimi-
nal que se mueve entre intervenciones no punitivas dirigidas a preve-
nir la corrupción, y una inflación punitiva que pretende abordar —de 
manera, creemos, mucho más simbólica— el problema. Lo que mues-
tran los casos analizados no sólo es la capacidad de “El Presidente” 
para escapar de la ley, sino las limitaciones del derecho para afrontar 
unas prácticas arraigadas en un sistema clientelista, que además logró 
encontrar apoyo de la fuerza militar de los grupos ilegales. En un 
contexto tal, la capacidad del derecho para controlar el fenómeno se 
pone en cuestión y la pregunta sobre cómo debería trazarse la política 
criminal anticorrupción permanece abierta.
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Capítulo VIII
EL SALVADOR

José Humberto Morales

INTRODUCCIÓN

El concepto de corrupción se ha utilizado en un sentido general 
como equivalente a destrucción, devastación o adulteración de un 
material orgánico y, en un sentido particular, para designar una ac-
tividad humana específica, como el soborno o la extorsión. También 
ha significado decadencia, suciedad, desintegración, degeneración, 
envilecimiento, ilegalidad o inmoralidad (Malem, 2016, p. 26). Para 
MacIntyre (1987, pp. 233-236), toda actividad humana o práctica 
social, sea pública o privada, se caracteriza por tender a alcanzar un 
tipo de bien, que le es propio, interno o inherente, lo cual constituye 
su finalidad social objetiva, le da sentido y le dota de legitimidad so-
cial. Por ejemplo, si se trata de una actividad empresarial, su finalidad 
sería la obtención de riqueza para la satisfacción de necesidades de 
quien la realiza, ese es su sentido o finalidad última; pero si se trata 
de una actividad en el ámbito político, esta finalidad última sería la 
realización del bien común.

Pero también, una actividad social, puede traer consigo unos bie-
nes llamados externos, como el prestigio, el reconocimiento, el dinero, 
el poder u otro interés personal que no tenga relación alguna con su 
sentido o finalidad objetiva. Estos bienes externos no dotan de legiti-
midad ni dan sentido a la actividad social, no sirven de criterio para 
especificarla o diferenciarla de otras, aunque sí producen un beneficio 
para quien la realiza.

En el supuesto anterior, puede suceder que, quienes participan en 
una actividad social (empresarial, política, profesional o civil) no lo 
hagan por el aprecio e identificación con los bienes internos que dan 
sentido y legitimidad a dicha actividad, sino por los bienes externos 
que puedan conseguirse a través suyo: ventajas económicas, ventajas 
sociales y de poder (Cortina, 1997, p. 159), provocando una inversión 
de factores de la actividad social y, con ello, su corrupción; es decir, la 
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pérdida de su legitimidad y credibilidad a partir de factores externos 
como el dinero, el prestigio y/o el poder, los cuales se imponen o se 
priorizan respecto de los fines últimos que le dan sentido.

Comúnmente, la corrupción involucra a un individuo o a una em-
presa privada que realiza un pago a un funcionario público a cambio 
de un beneficio o que unos pagos o compensaciones se den a indivi-
duos o empresas privadas con el objeto de obtener ventajas o asegurar 
cargos o posición política por parte de quienes los buscan o quieren 
mantenerse en ellos (Rose-Ackerman, 2009, p. 26) o, también, que 
los dineros públicos fluyan en aparente sentido circular: el funciona-
rio oportunista, malversa los presupuestos y los redirige a empresas 
suyas o de sus familiares. En atención a estas posibilidades, la co-
rrupción implica a todo comportamiento éticamente cuestionable o 
acción abusiva por parte de funcionarios gubernamentales, o de algún 
miembro de una empresa, con la que se busca el beneficio individual 
o de un grupo específico, en detrimento del posible beneficio de otros 
actores (Hernaíz, Phelan & Camacho, 2004, p. 140).

En El Salvador, la corrupción, además de ser un asunto de actuali-
dad y de grave incidencia en la configuración de la conciencia ciudada-
na, es también un fenómeno que impacta las ya precarias condiciones 
materiales y espirituales de la sociedad salvadoreña. De allí nuestro 
interés en: 1) analizar el fenómeno de la corrupción, en especial la co-
rrupción política como un tipo especial de aquella, e identificar en la 
legislación salvadoreña los tipos delictivos que se le relacionan como 
las responsabilidades atribuidas por su cometimiento; y 2) mostrar 
la relación existente entre los hechos constitutivos de corrupción, el 
incremento en la percepción ciudadana de la misma y la ineficacia ins-
titucional para combatirla, así como el respaldo público a la creación 
de un organismo ad hoc o especial para que investigue la corrupción 
que se produce en el ámbito de la administración público estatal.

Tal como lo recoge la literatura, existe una riqueza conceptual 
sobre corrupción y corrupción política (Laporta & Álvarez, 1997; 
Arjona, 2002; Malem, 2002; Mendez, 2004; Alonso, & Garcimartín, 
2011), y resulta que, para efectos de la comprensión de esta última, 
todos los conceptos propuestos son válidos dado que la estructura 
descriptiva que presentan siempre es la misma: un individuo investido 
de autoridad pública toma una decisión respecto de un ciudadano o 
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persona jurídica privada o pública, de forma que esa decisión gene-
ra para el individuo, organización, partido político o círculo al que 
pertenezca (por medio de una transferencia de recursos de la esfera 
pública o privada) un beneficio personal; de manera que la función 
pública es convertida en una fuente de enriquecimiento ilícito.

Desde luego que examinar o hacer análisis de la corrupción en la 
esfera pública no significa desconocimiento alguno de la existencia de 
la corrupción sin la participación de un agente público, es decir, que 
pueda darse en las relaciones entre actores del sector privado, orga-
nizaciones no gubernamentales y asociaciones civiles, e incluso entre 
individuos; sino solo la opción de tratar un tipo de corrupción que 
tiene altas repercusiones en la vida social por el amparo que el poder 
del Estado le provee a determinados sujetos.

Tampoco se desestima que la corrupción puede ser un problema 
de servidores públicos de nivel ejecutivo y de bajo perfil, que llenan 
sus bolsillos a expensas del ciudadano común, como la denominada 
corrupción administrativa que dificulta u obstaculiza procesos buro-
crático-administrativos para propiciar la oferta de sobornos, o que 
también esta sea un problema institucional y político que requiere de 
soluciones estructurales (Sandoval Ballesteros, 2016, p. 120) o que 
los problemas más graves de la corrupción surgen de la captura del 
Estado por parte de poderosos actores económicos, lo que a su vez 
impide la provisión eficaz y suficiente de bienes públicos a la sociedad 
(Hellman, Jones & Kaufmann, 2011, pp. 35-36).

Solo es que se quiere llamar la atención a un tipo de corrupción, la 
denominada corrupción política, aquella que se origina en cualquier 
acto u omisión de un funcionario público o una persona que ejerce 
funciones públicas o que implica, a decir de López Calera, el “apro-
vechamiento de un cargo o función pública en beneficio de intereses 
privados, particulares o compartidos” (Laporta & Álvarez, 1997, p. 
120), es decir, que realiza un sujeto que cuenta con el poder directo 
o delegado del Estado para obtener beneficios propios o compartidos 
con un tercero, sea éste último un individuo o un colectivo (social o 
institucional).

Otro elemento que suma al interés por el análisis de la corrupción 
en la administración público estatal es que al ser este un problema 
institucional o estructural, ocasiona un compendio de dificultades a la 
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hora de deducir responsabilidades, puesto que este tipo de corrupción 
tiende a manifestarse en cadena o mediante una red cleptocrática con-
formada y entretejida por el funcionariado, sectores económico-em-
presariales y criminales, quienes suman sus estrategias, capacidades, 
habilidades y herramientas a la hora de actuar (Chayes, 2018). Por es-
ta manifestación en cadena, como por su persistencia y permanencia 
en el tiempo, la doctrina también suele identificarla como corrupción 
organizada (Soriano, 2011).

Por otra parte, al ser el concepto de corrupción, multívoco, nada 
pacífico en su consideración y contentivo de una variedad de tipos y 
de conductas que han sido abordados desde diversas disciplinas (Cruz 
& Vega, 2004; Acosta, 2014), enfocarnos en la corrupción política, 
ayuda a mostrar su presencia histórica y actual en nuestra formación 
económico social y a que se exija la adopción de medidas tendientes a 
su erradicación o, cuando menos, a reducirla sustantivamente.

La corrupción puede ser estudiada teóricamente como también en 
la vida social y concreta de un país. Por ello, en la primera parte 
del artículo se hace un recuento de la percepción que se tiene de la 
corrupción en El Salvador con base en los datos de mediciones so-
bre la corrupción, contrastando un estudio sobre la corrupción en 
general, la falta de transparencia en las instituciones y sobre even-
tos de corrupción concretos, elaborado en 2004 por investigadores 
independientes (Cruz & Vega, 2004), con los datos que recogen los 
informes publicados en 2018 por la Corporación Latinobarómetro y 
Transparencia Internacional, referidos a la percepción que las y los 
salvadoreños tenemos sobre la corrupción, sobre sus perpetradores y 
sobre lo que hace el Estado para combatir este flagelo.

En un segundo apartado, se examina, a modo de hecho ejempla-
rizante, el caso de Antonio Saca, ex presidente de la república de El 
Salvador en el período 2004-2009, quien, junto a otros altos funcio-
narios de su administración, está siendo enjuiciado por hechos de co-
rrupción. Así también, se describe críticamente el papel desempeñado 
en este caso por la Fiscalía General de la República, entidad que tiene 
el monopolio de la acción penal, y el uso que ha dado a las herramien-
tas legales disponibles para casos de corrupción. Además, se provee de 
un análisis descriptivo tanto del marco legal como institucional, en el 
que se incluyen competencias funciones y procedimientos administra-
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tivos y jurisdiccionales con los que cuenta el Estado salvadoreño para 
prevenir, castigar y erradicar la corrupción.

Finalmente, en la última parte del artículo, se hace una descripción 
prospectiva de la realidad salvadoreña como resultado de materia-
lizar la promesa del actual gobierno de fortalecer a las instituciones 
encargadas de prevenir y combatir la corrupción, así como la de cons-
tituir una entidad especializada e independiente orgánicamente de los 
aparatos del Estado salvadoreño, pero con fuerte respaldo de la co-
munidad internacional, dirigida a coadyuvar en la prevención, com-
bate y erradicación de la corrupción en sus formas más comúnmente 
manifiestas (OEA, 2019).

1. PERSPECTIVAS HISTÓRICAS Y ACTUALES DE LA 
CORRUPCIÓN EN EL SALVADOR

Asumir que en El Salvador existe la corrupción no requiere de 
algún esfuerzo investigativo, pero medir la corrupción de manera pre-
cisa eso ya es una tarea compleja, compendiosa. Ello es así porque, 
por una parte, la obtención de datos fiables acerca de la corrupción 
presenta enormes dificultades: la corrupción, como ya ha sido ano-
tado, es un fenómeno borroso, difícil de registrar por su opacidad e 
ilegalidad (Reyes, 2008, p. 12); y, por la otra, porque los gobiernos 
tienden, en su gran mayoría, a mantener la opacidad de sus gestiones 
y actuaciones y en reserva a la información relacionada con el uso de 
fondos públicos.

Lo que resulta evidente es que buena parte de la corrupción se en-
cuentra ligada a la falta de transparencia en los procesos de decisión, 
bien por un margen excesivo de los responsables, bien por la comple-
jidad del proceso o por razones inherentes a la normativa, e incluso 
por el carácter impune de quien la realiza (Aznar & Puig, 2015, p. 
149); mientras que otra parte, se manifiesta en prácticas cotidianas y 
normalizadas que no involucran a un agente público: entre actores del 
sector privado, organizaciones no gubernamentales sin fines de lucro 
y asociaciones civiles, e incluso en las relaciones entre individuos.

En El Salvador, no existen estudios dirigidos a indagar acerca de 
la corrupción. Por ello no es difícil asumir lo que más comúnmente 
se dice de ella: que es un fenómeno técnico y complejo, relacionado 
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con operaciones bancarias ininteligibles o que procede de comporta-
mientos de personas aisladas que están en posiciones de poder. Ni la 
academia, ni la sociedad civil organizada ni menos las instituciones 
encargadas de la seguridad pública o que realizan control de la lega-
lidad de los actos de la administración pública, han mostrado interés 
por explicarse y explicarle a la ciudadanía el sentido de algunos fenó-
menos repitentes.

Los antecedentes históricos contemporáneos de prácticas de co-
rrupción si bien no han tenido la amplitud de difusión como los actos 
más recientes, sí han estado en la conciencia ciudadana. Veamos dos 
casos ejemplares que sirven de antecedente, no para establecer que 
ya en el pasado funcionarios de alto nivel han sido sometidos a la 
justicia por corrupción, porque no lo ha sido, sino porque los medios 
de difusión masiva han destacado la existencia de graves sospechas 
de este comportamiento en funcionarios del más alto rango dentro 
del Estado.

Así, por ejemplo, para el año 1989, un grupo de grandes empre-
sarios debían 705 millones de dólares a los bancos propiedad del 
Estado. Esa cantidad de dinero equivalía al 70 por ciento de todo 
lo que los bancos habían prestado (CENITEC, 1989). La Asamblea 
Legislativa de El Salvador emitió una ley de privatización de la banca 
a la cual siguieron otras mediante las cuales condonaba hasta el 90 
por ciento de las deudas adquiridas mayoritariamente por el sector 
empresarial del país (SPTA, 2019, pp. 22-29). Una vez saneados los 
bancos y las asociaciones de ahorro y préstamo, se vendieron a los 
mismos empresarios que habían propiciado su quiebra, por un mon-
to de 37 millones de dólares. Luego, en los años 2005-2008, estos 
bancos fueron vendidos a empresas extranjeras por más de dos mil 
millones de dólares.

En otro caso, en 1999, el gobierno creó un fondo de 10 millones de 
dólares provenientes de la venta de la empresa estatal de telecomuni-
caciones. Los administradores de este fondo, 6 funcionarios públicos 
y dos miembros de una fundación privada decidieron “prestarlo” a 
una empresa recién constituida (con un capital de 186 dólares con 74 
centavos) por exfuncionarios públicos y miembros todos del partido 
político al cual pertenecía el presidente de la república. La empresa, 
de nombre Infocentros, no solo no ejecutó los proyectos que “justi-
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ficaron” el préstamo, sino que su presidente, Nicola Angelucci, tomó 
de este dinero más de 181 mil dólares para pagar arreglos y arren-
damiento de un inmueble, usado por la empresa, propiedad de su 
familia. Posteriormente, en 2000, Angelucci fue nombrado presidente 
del Banco Multisectorial de Inversiones (BMI), propiedad del Estado.

El BMI le daría a Infocentros otro préstamo por el orden de 4 
millones de dólares. En marzo de 2009, la empresa Infocentros fue ce-
rrada y nunca devolvió los 14 millones que le fueron “prestados” por 
el Estado. En la actualidad, Angelucci y el representante legal de la 
empresa Infocentros, están siendo procesados penalmente bajo cargos 
de peculado y negociaciones Ilícitas; y en julio de 2019, Angelucci y su 
esposa han sido demandados por enriquecimiento ilícito en reclamo 
de un poco más de 6 millones de dólares.

Prácticas y hechos como los descritos, los hay por cientos en la 
historia reciente del país. La manifiesta y rápida transformación que 
muestran las condiciones materiales de vida de quienes ingresan a 
cargos públicos (por ejemplo, un político en el cargo de diputado por 
9 años se habría hecho de un patrimonio de 3,2 millones de dólares), 
la constatación del trato diferenciado en entidades de la seguridad so-
cial (tratamientos médicos de alto costo para determinadas personas, 
medicinas no existentes en el cuadro básico de medicamentos, etc.), la 
autorización sin dilaciones para construcciones de alto impacto am-
biental o de explotación privada irrestricta de recursos no renovables 
como el agua, la circulación de vehículos del transporte público que 
de lejos superarían prueba alguna de emisión de gases, la venta de 
productos o servicios sin la emisión de facturas o la adquisición por 
el Estado de productos con valores triplicados a los del mercado, son 
todos ellos eventos comunes en el país.

También lo son la existencia de asocios no declarados entre po-
líticos y empresarios, el trasvase de recursos obtenidos con fondos 
públicos o el nombramiento de familiares, amigos y socios en puestos 
claves del gobierno. Pero, sea por lo reservado de los asuntos o por la 
falta de información, no siempre se cae en la cuenta de que se tratan 
de actos o prácticas corruptas, sino hasta que algún periodista aveza-
do y un editor consecuente, al indagar sobre un caso, nos desvelan las 
tramas, los intereses, los dineros públicos birlados y las leyes trans-
gredidas, nos lo enrostran y nos hacen caer en la cuenta que como 
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“este caso, hay muchos”. Aun así, no hay datos acerca de la cantidad 
de ellos, de los montos dinerarios involucrados o de los sujetos bene-
ficiados, tampoco lo hay de las pérdidas que la corrupción genera en 
el erario, del impacto que estas prácticas tienen en la disminución o 
calidad de los servicios que el Estado presta y, desde luego, de la fla-
grante violación a los derechos humanos o de su impacto en la calidad 
de nuestra democracia.

Hasta ahora, los datos más accesibles, y de algún modo fiables, 
son los proporcionados por organizaciones dedicadas a la medición 
de la percepción ciudadana sobre la corrupción. Entre ellas, la Cor-
poración Latinobarómetro (Chile), cuyos informes se publican desde 
1995, centrándose en la opinión pública sobre temas de democracia y 
economía en 18 países latinoamericanos y Transparencia Internacio-
nal (Alemania), la cual, desde 1993, publica un informe denominado 
Índice de Percepción de Corrupción, e involucra a unos 70 países del 
mundo. En nuestro país, aunque son entidades locales las que realizan 
los sondeos de percepción para los informes de estas dos entidades, 
solo ha sido publicado un estudio de carácter monográfico hecho por 
investigadores independientes.

Este estudio monográfico (Cruz & Vega, 2004), si bien no se di-
rigió a indagar o establecer las causas de la corrupción en el país o 
enumerar la cantidad de casos de corrupción cometidos, si buscaba 
comprender la manera en que los salvadoreños relacionaban, conce-
bían y juzgaban el problema de la corrupción. Así, por ejemplo, des-
tacó que casi un tercio de la población, el 32.7 por ciento, concebía 
a la corrupción como sinónimo de criminalidad (delincuencia, robos, 
pandillas, delitos graves); mientras que, menos de la tercera parte de 
la población, el 28.4 por ciento, se refirió a ella en el sentido de robo 
de fondos públicos, malversación de fondos, deshonestidad de fun-
cionarios, aprovechamiento de puestos, etc. El resto de la población 
encuestada ofreció respuestas muy diversas acerca de la corrupción, 
o no contestó (p. 28).

El estudio resaltaba en aquel momento que aun cuando las per-
sonas estuvieran más preocupadas por problemáticas que afectan de 
manera directa su supervivencia, al preguntarles por el nivel de co-
rrupción existente en el país, una mayoría —el 79.5 por ciento— res-
pondió que existía mucha corrupción en el país; mientras que el 12.7 
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por ciento señaló que la existencia de algo de corrupción y solamente 
el 7.9 por ciento sostuvo que había poca o ninguna corrupción (p. 
33).

Al indagar sobre el conocimiento acerca de las causas de la co-
rrupción, los encuestados señalaron una diversidad de ellas: motiva-
ciones personales, ser consecuencia de las condiciones institucionales, 
ser resultado de los problemas económicos o la falta de valores de 
las personas. Así, un poco más de un tercio de la población atribuyó 
como causa de la corrupción a razones de índole personal (codicia, 
maldad, picardía, etc.). A esta causa le siguieron las condiciones eco-
nómicas —casi el 25 por ciento— y la existencia de un determinado 
entorno institucional, aproximadamente el 15 por ciento. Un 10 por 
ciento adicional, referían a que la corrupción era causada por la falta 
de principios, de valores y de educación en las personas (p. 34).

Buscando precisar las diferencias en la percepción de la población 
acerca de la corrupción, también se inquirió acerca del nivel de co-
rrupción percibido entre los funcionarios públicos y los empresarios. 
Los resultados dieron cuenta que los funcionarios públicos eran per-
cibidos con niveles más altos de corrupción que las empresas priva-
das. El 59 por ciento de los salvadoreños sostuvo que hay mucha co-
rrupción entre los funcionarios públicos, en comparación con un 35.6 
por ciento que dijo lo mismo sobre las empresas privadas; en el otro 
extremo, el 20.9 por ciento de los consultados dijo que la corrupción 
entre los funcionarios del gobierno era poca o ninguna, mientras que 
el 34.3 por ciento dijo lo mismo sobre las empresas privadas (p. 36).

El estudio también indagó sobre la corrupción política al pregun-
tar sobre los tipos de corrupción atribuidas a funcionarios. Las pre-
guntas y los resultados se presentan a continuación:

Tabla 1
Tipos de corrupción realizada por funcionarios públicos en El Salvador

Tipo de corrupción %

Funcionarios que haciendo uso de sus cargos se han apropiado de bienes privados 
o públicos que no les corresponden 38.2

Funcionarios que se han asociado con grupos criminales para sacar provecho de 
sus puestos 36.8
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Tipo de corrupción %

Funcionarios que piden o aceptan comisiones o regalos para favorecer a
determinados grupos o intereses en la adjudicación de contratos 33.8

Funcionarios que favorecen a sus propios familiares ofreciéndoles empleos,
contratos u otros beneficios de la institución 31.9

Funcionarios que valiéndose de su cargo influyen en otros funcionarios o
autoridades para beneficiarse personalmente a sí mismos o a terceros 26.9

Funcionarios que hacen uso de los fondos públicos para beneficiarse personal-
mente 24.7

Fuente: La percepción sobre la corrupción en las instituciones de El Salvador (Cruz & Vega, 2004, 
p. 53).

Como se describe en la tabla anterior, los delitos de peculado (uso 
ilegal de los fondos públicos), nepotismo (beneficiar el funcionario a 
sus familiares) y apropiación ilícita, fueron los más mencionados por 
la gente. Más de la tercera parte de los salvadoreños habría visto o 
se habría enterado de cada uno de estos actos cometidos por funcio-
narios públicos. Los hechos de corrupción menos percibidos por la 
población fueron, por el contrario, las comisiones ilegales (aceptar 
comisiones para favorecer contratos) y la asociación criminal. En con-
junto, al poner todos actos juntos, se tiene que más de la mitad de la 
población (el 53.6 por ciento) habría visto o enterado de cualquiera 
de estos hechos de corrupción en el último año (2003), según la en-
cuesta.

Pero ¿qué pasó en los siguientes tres lustros con tres gobiernos y 
tres programas políticos en los que se agendaba el combate a la co-
rrupción? Según la percepción ciudadana (Latinobarómetro, 2018), 
para el año 2017, los salvadoreños no veían a la corrupción como un 
problema importante, puesto que solo un 3 por ciento de los encues-
tados lo consideró relevante (p. 59); lo que no dice de su inexistencia 
sino de su opacidad, puesto que el 69 por ciento de los encuestados 
no tuvo en reparo adscribir a la idea de que “Cuando se sabe de algo 
corrupto es mejor quedarse callado”, aunque la mayoría admitiera, 
el 58 por ciento, que la corrupción habría aumentado mucho (p. 62).

Este informe recogía también la percepción sobre la participación 
de funcionarios públicos en actos de corrupción, siendo los diputa-
dos (54 por ciento) y el presidente de la república y sus funcionarios 
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(53 por ciento), a quienes se les atribuye mayor responsabilidad de 
los actos de corrupción, respectivamente. Después de ellos, el 45 por 
ciento de los encuestados señaló de corruptos a alcaldes y concejales 
de las Alcaldías, seguidos de jueces y magistrados con el 42 por ciento 
y agentes policiales con el 41 por ciento. Mientras que el 35 y el 27 
por ciento de la población señaló de corruptos a empresarios y líderes 
religiosos, respectivamente.

Una encuesta para medir la percepción de la corrupción en Amé-
rica Latina, registró que la corrupción en El Salvador, de acuerdo al 
53 por ciento de los encuestados, habría aumentado; como también 
lo habría hecho la percepción sobre la actividad de combate guber-
namental a la corrupción al registrase que, mientras en el 2013, el 15 
por ciento de los encuestados dijo que el gobierno estaba actuando 
bien en la lucha contra la corrupción, en el 2016 ese porcentaje subió 
al 44 por ciento (TI-BGC, 2015/2016). Más adelante, a través del Ba-
rómetro Global de Corrupción, Transparencia Internacional informa-
ría que sólo el 45 por ciento de la población creía que la corrupción 
había aumentado, es decir ocho puntos porcentuales menos que en 
2017 (TI-BGC, 2019).

De acuerdo con el Índice de Percepción de Corrupción (TI-IPC, 
2017), El Salvador ocupa la posición 112 de 180 países evaluados, 
cayendo 17 posiciones respecto al ejercicio del año anterior (puesto 
95). Este informe, que clasifica a 180 países y territorios según las 
percepciones de expertos y empresarios sobre el nivel de corrupción 
en el sector público, emplea una escala de cero a 100, en la cual cero 
equivale a muy corrupto y 100 a muy transparente. El Salvador en el 
2017, logró una puntuación total de 33.

En el IPC de Transparencia Internacional para el año 2018, el pun-
taje obtenido por El Salvador, si bien estuvo por debajo del promedio 
de la región del continente americano (44 sobre 100), aumentó en dos 
puntos y escaló siete puestos (alcanzando el puesto 105), respecto de 
2017. En la siguiente tabla se registra la puntuación histórica del IPC 
asignada al país.



274 José Humberto Morales

Tabla 2
Ranking histórico del Índice de Percepción de la Corrupción en El Salvador

Año 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018

IPC 38 38 39 39 36 33 35

Fuentes: Elaboración propia con datos del Índice de Percepción de Corrupción, Transparencia In-
ternacional.

Este indicador de aumento en la mejora de la percepción de la 
corrupción, desde el 2016, pudo haber sido influenciado en parte por 
cuando menos un evento crítico o de gran magnitud en la opinión 
pública salvadoreña: la puesta a disposición de las autoridades judi-
ciales de exfuncionarios públicos del más alto nivel funcionarial del 
gobierno: un ex presidente de la república y cuatro ex secretarios de 
gobierno; un ex Fiscal General de la república, funcionario encargado 
de la defensa de los intereses del Estado y la sociedad y de requerir ju-
dicialmente a delincuentes comunes y oficiales; así como, porque otro 
expresidente de la república y funcionarios allegados a este, también 
han sido requeridos civil y penalmente por otra trama de delitos de 
corrupción.

Estos casos, pero especialmente el primero, encajan perfectamente 
en la idea de haber sido de aquellos que influencian el incremento de 
los índices de percepción de la corrupción (Mathiasen, 2010) o que, 
en cierto modo, la visibilidad mediática de la detención y sometimien-
to a la justicia de algunos altos funcionarios señalados de corruptos, 
han sacado a la superficie o desvelado los modos y los medios en que 
se practica la corrupción en la actividad política del país.

Asuntos que, si bien tiene antecedentes en la historia contempo-
ránea del país, ha tenido una difusión y una recepción mediática sin 
precedentes. Al parecer el despliegue de los medios de difusión tradi-
cionales como la radio, la televisión o los periódicos impresos, más 
la suma exponencial de medios de información que utilizan la red 
mundial de internet, hace que hoy, a diferencia del pasado, sepamos 
más acerca de la práctica corrupta en los ámbitos de la administra-
ción pública.

Ha sido esta exposición mediática sin precedentes de casos de co-
rrupción política, la que de algún modo explicaría por qué aquel bajo 
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nivel de importancia que la población salvadoreña diera a la corrup-
ción en el informe de Latinobarómetro 2018, cambiaría sustantiva-
mente a raíz de la coyuntura electoral iniciada en la segunda mitad 
del año 2018, en la cual se disputaba el cargo a la presidencia de la 
república para el período 2019-2024.

En los inicios de esta competencia, no había ningún indicador de 
que el tema de la corrupción iba a dar contenido a la propaganda 
electoral y menos que este fuera a mostrarse en la agenda de algu-
nos de los debates públicos acostumbrados entre los candidatos. Esto 
en razón de que los dos partidos políticos mayoritarios habrían sido 
salpicados con las imputaciones de corrupción hechas a tres expre-
sidentes del país: dos de ellos miembros del partido Alianza Repu-
blicana Nacionalista (Francisco Flores, 1999-2004; Antonio Saca, 
2004-2009) y uno del Frente Farabundo Martí para la Liberación 
nacional (Mauricio Funes, 2009-2014), por lo que cualquier alusión 
a la misma, redundaría en perjuicios electorales, de ahí que un pacto 
tácito de silencio al respecto, les era muy conveniente.

Pero resultó que en la contienda electoral irrumpió un tercer par-
ticipante que logró registrase al cierre del período de inscripción de 
candidatos. Y entonces la campaña electoral dio un giro. El nuevo 
candidato y el movimiento social que le respaldaba decidieron fincar 
su estrategia en el uso de las redes sociales para llevar su mensaje a 
la población (ya en el 2017, el 57.7 por ciento de la población tenía 
acceso a internet), el cual se centró en la idea de que los anterio-
res gobernantes —postulados por los dos partidos mayoritarios— 
habrían sustraído dinero ilícitamente del erario público (sus frases 
más populares en referencia fueron: “devuelvan lo robado” y “El 
dinero alcanza cuando nadie lo roba”). La estrategia produjo los 
logros esperados: puso el tema de la corrupción política en la opi-
nión pública, destacó los perjuicios que esta ocasiona en la vida de 
las personas y fue electo presidente de la república para el período 
2019-2024, el candidato que abanderó el compromiso de combatir 
la corrupción.
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2. EL CASO ANTONIO SACA: LA CORRUPCIÓN COMO 
INTERSTICIO DE LA GESTIÓN GUBERNAMENTAL

Por veinte años ininterrumpidos (1989-2009), el partido político 
Alianza Republicana Nacionalista se mantuvo en el poder. Antonio 
Saca, postulado por ese partido político, consiguió hacerse de la pre-
sidencia gracias a una campaña con promesas de atacar frontal y du-
ramente a la delincuencia. En su plan de gobierno para el período 
2004-2009, reivindicaba la probidad y transparencia de la gestión 
pública y sostenía:

[l]a ética y moral de los funcionarios públicos constituyen la base del 
buen funcionamiento de las instituciones públicas […] Promoveremos 
una gestión gubernamental ética y transparente, estableciendo niveles de 
responsabilidad y sanción para quienes manejan los recursos del Estado 
[…] siendo totalmente intolerantes con la corrupción, malversación o trá-
fico de influencias (p. 13).

Para las elecciones presidenciales de 2013, Antonio Saca se postuló 
nuevamente como candidato. En esta ocasión ya no bajo la bandera 
de su anterior partido, obteniendo el tercer lugar de las preferencias 
electorales. Hoy, el expresidente Saca se encuentra privado de libertad, 
condenado ya por diversos delitos de corrupción y sujeto a nuevos 
procesos judiciales por otras imputaciones asociadas a la corrupción.

Previo a ser presidente de la república en 2004, Antonio Saca era 
un empresario radiofónico cuyas empresas le habrían reportado en-
tre 1998 y 2003 ganancias anuales promedio de 197,000 dólares. Al 
asumir la presidencia del país y dejar en manos de sus parientes la 
administración de sus empresas, las utilidades se incrementaron sus-
tancialmente: en 2005 sus empresas obtuvieron más de un millón de 
dólares en utilidades, y en 2007 superaron los 3 millones. Al finalizar 
su mandato presidencial (mayo de 2009), las ganancias acumuladas 
por sus empresas fueron de 10.5 millones de dólares, es decir 10 veces 
el millón de dólares acumulado en utilidades en los 6 años anteriores. 
Asimismo, Saca poseía una casa valorada en unos 8 millones de dó-
lares, la cual, según declaración judicial hecha por él posteriormente, 
habría mandado a construir con fondos públicos sustraídos durante 
su gestión presidencial.
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Antonio Saca, se convertiría en el primer ex presidente de la repú-
blica en ser procesado civil y penalmente, tras hacerse efectiva, el 30 
de octubre de 2016, una orden de detención girada por la Fiscalía Ge-
neral de la República (FGR), bajo los delitos de lavado de dinero y de 
activos, casos especiales de lavado de dinero y de activos, peculado y 
agrupaciones ilícitas en relación al desvío de 246 millones de dólares 
que hiciera cuando fungió como como jefe del órgano ejecutivo en el 
período 2004-2009 (FGR, 2017, pp. 75-77).

Junto al expresidente, también fueron detenidos, su exsecretario 
privado, Elmer Roberto Charlaix; el exsecretario de comunicaciones 
de la presidencia, Julio Humberto Rank Romero, y el exsecretario 
de juventud y expresidente de la empresa autónoma que administra 
el agua, César Daniel Funes Durán. Como parte de la operación po-
licial, también fueron detenidos, Francisco Rodríguez Arteaga, jefe 
de la unidad financiera de casa presidencial; Jorge Alberto Herrera, 
tesorero de la presidencia de la república, y Pablo Gómez, contador 
del secretario privado de la presidencia.

En noviembre de 2016, luego de la audiencia inicial, una jueza 
de Paz, decretó prisión preventiva contra todos los imputados, por 
considerar la existencia de elementos indiciarios suficientes sobre la 
presunta participación en los delitos requeridos por la FGR. Tras per-
manecer recluidos por más de dos meses en la sede de una división po-
licial, los imputados, fueron trasladados al principal centro peniten-
ciario del país hasta el agotamiento de la fase instructora del proceso.

En mayo de 2017, un juzgado de instrucción de San Salvador re-
solvió, a solicitud de la FGR, prorrogar por seis meses más el plazo 
de instrucción, tras considerar la complejidad del caso, en especial 
por la exigencia de la realización de una auditoría forense contable o 
pericia financiera, la obtención, vaciado y resguardo de información 
electrónica, los análisis patrimoniales y la obtención de asistencias 
internacionales.

Simultáneamente, Antonio Saca y su esposa, Ana Ligia de Saca, en-
frentaban por separado un juicio civil por enriquecimiento ilícito, al 
no lograr justificar el incremento en sus patrimonios por un monto de 
3,9 millones de dólares y 589.000 dólares, respectivamente. Similar 
proceso también enfrentaba el exsecretario privado, Elmer Charlaix, 
a quien se demandaba por el incremento patrimonial en 18.5millones 
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de dólares, recursos que, según la FGR y la Sección de Probidad de la 
Corte Suprema de Justicia, procedían de depósitos realizados desde 
una la cuenta subsidiaria del presupuesto de la presidencia de la re-
pública y transferidos a cuentas de personas naturales y jurídicas. En 
todos los casos, el tribunal de segunda instancia que los ventilaba au-
torizó la inmovilización y embargo de las propiedades, cuentas banca-
rias y demás bienes muebles e inmuebles de los ex servidores públicos.

Posteriormente, en mayo de 2018, un tribunal de primera instan-
cia resolvió enviar a juicio al expresidente Saca y a seis de sus colabo-
radores por los delitos de lavado de dinero y peculado. (FGR, 2018, 
p. 135). Luego, en julio de 2018, durante el desarrollo del respectivo 
proceso judicial, Saca admitiría que sustrajo dinero del presupues-
to nacional para beneficiarse a sí mismo y a terceras personas. Esta 
admisión de cargos la hizo a cambio de recibir beneficios jurídicos 
otorgados por la FGR y aprobados por el juez de la causa. Por lo que 
el expresidente Saca, sometido al denominado procedimiento abrevia-
do, sería condenado a 10 años de prisión: cinco años por el delito de 
lavado de dinero y 5 años por el de peculado1.

A inicios de mayo de 2019, la Fiscalía General de la República re-
quirió ante el Juzgado Especializado de Extinción de Dominio de San 
Salvador, que al menos 40 propiedades del expresidente Antonio Saca 
pasaran a poder del Estado, por considerar que fueron adquiridas 
con parte de los más de 301 millones de dólares que aquél presunta-
mente desviara de la partida de gastos reservados de presidencia de 
la república.

A estos inmuebles se sumarían vehículos, productos financieros, 
frecuencias de radio y televisión, y marcas o distintivos registrados a 
favor del expresidente, los cuales, un mes después de iniciado el pro-
ceso judicial de extinción de dominio y como medida cautelar, fueron 
transferidos al Consejo Nacional de Administración de Bienes, que es 

1 El procedimiento abreviado está previsto por el artículo 417 del Código Proce-
sal Penal salvadoreño, y consiste en la admisión de los hechos del imputado y 
su consentimiento para prescindir de toda la formalidad del debate y dictarse 
sentencia de un modo simplificado. El proceso abreviado es un beneficio para el 
acusado dado que conlleva una disminución de la pena que, en este caso, sería 
una tercera parte de la pena máxima.
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la entidad encargada de su administración mientras se desarrolla un 
proceso judicial de esta naturaleza.

Un dato a destacar, porque ello es sintomático del comportamien-
to de las instituciones de auditoría de los actos de legalidad de los 
funcionarios públicos, es que en el 2009, la Corte de Cuentas de la 
República, institución encargada de fiscalizar la hacienda pública y la 
ejecución del presupuesto nacional, habría entregado al expresidente 
Antonio Saca dos documentos (finiquitos) mediante los cuales certi-
ficaba que este, durante su gestión, había administrado con transpa-
rencia y probidad los fondos públicos (EDH, 8 de agosto de 2018).

Además de este caso, otros dos expresidentes de la república, Fran-
cisco Flores (1999-2004) y Mauricio Funes (2009-2014) y un exFiscal 
General, Luís Martínez (2012-2015), han sido sometidos a procesos 
judiciales por actos de corrupción. El primero, Francisco Flores, falle-
ció en enero de 2016 mientras era procesado judicialmente por mal-
versación y enriquecimiento ilícito de 15 millones de dólares donados 
por el gobierno de Taiwán para ayudar a las familias damnificadas 
de los terremotos ocurridos en el país en 2001. Posteriormente, en 
octubre de 2018, el expresidente Flores y su familia serían declarados 
judicialmente exentos de toda responsabilidad civil por el caso.

Por su parte, a Mauricio Funes, en noviembre de 2017, una Cáma-
ra de lo Civil lo declaró responsable de enriquecimiento ilícito hasta 
por un monto total de 419 mil dólares, cantidad que está obligado a 
reparar al Estado. Su exesposa, Vanda Pignato, fue absuelta del mis-
mo cargo. Actualmente, el expresidente Funes, enfrenta un proceso 
penal que está estancado por haber obtenido asilo político en Nicara-
gua (muy recientemente, le ha sido otorgada la nacionalidad de dicho 
país). También se realizan procesos penales en contra del ex Fiscal 
Luís Martínez, por una trama de corrupción que incluye a subordi-
nados suyos, jueces, abogados y empresarios (FGR, 2017-2018, pp. 
128-129), y contra Ana Ligia de Saca, esposa del expresidente Anto-
nio Saca, acusada del delito de lavado de dinero, puesto que con la 
ayuda de empresas de publicidad —cuyos propietarios también están 
siendo procesados penalmente— habría legitimado un poco más de 
17 millones de dólares sustraídos del presupuesto asignado a la presi-
dencia de la república, en el período 2004-2009.
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3. LA INSTITUCIONALIDAD ORGÁNICA Y NORMATIVA 
EN LA LUCHA CONTRA LA CORRUPCIÓN

Se ha sostenido que es esencial para la legitimidad democrática 
y la eficiencia económica de los gobiernos el que exista un control 
de los fondos públicos, por lo que ningún Estado puede desarrollar 
adecuadamente sus objetivos en un contexto de impunidad por las 
desviaciones o malversaciones de dinero público realizadas por sus 
autoridades, (FUSADES, 2005, p. 56); y es así porque la existencia de 
corrupción en la gestión de los recursos públicos compromete la capa-
cidad de los gobiernos para cumplir con sus obligaciones de derechos 
sociales, incluidos salud, educación, agua, transporte o saneamiento, 
que resultan esenciales para la realización de los derechos económi-
cos, sociales, culturales y ambientales y en particular de las poblacio-
nes y grupos en condición de más vulnerabilidad, (CIDH, 2018, p. 6).

Lo anterior vuelve una exigencia insoslayable combatir de manera 
eficaz las prácticas corruptas, pero sobre todo modificar las condicio-
nes que coadyuvan a su existencia, a su encubrimiento y a que, aun 
siendo descubierta su autoría, persista la impunidad. Y cualquier me-
dida en esa dirección, si en verdad se quiere ganarle a la corrupción, 
requiere el acompañamiento de la población. Para ello, se necesita que 
esta confíe en la capacidad y el compromiso de sus autoridades. Hasta 
ahora, lo poco que se tiene es que se han procesado (que no siempre 
condenado) a un puñado de exfuncionarios con un alto perfil, lo que 
no ha alterado en mucho la sospecha de que prácticas de corrupción 
en ese y otros niveles de la jerarquía burocrática continúen produ-
ciéndose, ni ha permitido recuperar la confianza que por obra de la 
impunidad se ha perdido, tal como lo muestran algunas encuestas.

Los datos de la poca confianza que las personas tienen para de-
nunciar casos en los que de manera directa se ven victimizadas, permi-
ten inferir que las probabilidades de denuncia de casos de corrupción 
tampoco pueden ser altas. Según el sistema de monitoreo y evaluación 
del Programa El Salvador Seguro, la frecuencia con que las personas 
son víctimas de un delito sin llegar a denunciarlo fue mayor en 2018 
que en el año 2017. Según encuestas del sistema, en 2017 el 78.1 por 
ciento de las víctimas no presentaron su denuncia frente a las autori-
dades correspondientes y en 2018, la no denuncia aumentó a 80.5 por 
ciento; es decir, únicamente 2 de cada 10 delitos, fueron registrados 
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por entidades de combate al crimen y de protección de los derechos 
humanos, tales como la Policía Nacional Civil, la Fiscalía General de 
la República, los Juzgados de Paz, la Procuraduría para la Defensa 
de los Derechos Humanos, la procuraduría General de la República, 
entre otros (Infosegura, 2018).

En el artículo 240 de la Constitución de la República (Cn.), se 
prescribe lo concerniente a uno de los efectos objetivos de la corrup-
ción de los funcionarios públicos: el enriquecimiento ilícito. En dicha 
norma se dice: “[l]os funcionarios y empleados públicos que se enri-
quecieren sin justa causa a costa de la hacienda pública o municipal, 
estarán obligados a restituir al Estado o al Municipio lo que hubieren 
adquirido ilegítimamente, sin perjuicio de la responsabilidad en que 
hubieren incurrido conforme a las leyes”. Esta devolución solo puede 
hacerse efectiva, mediando una causa judicial realizada dentro de un 
término perentorio: “[l]os juicios por enriquecimiento sin causa justa 
sólo podrán incoarse dentro de diez años siguientes a la fecha en que 
el funcionario o empleado haya cesado en el cargo cuyo ejercicio pu-
do dar lugar a dicho enriquecimiento”.

Pero ¿cómo ha de saberse si ha habido enriquecimiento ilícito? Un 
primer medio de conocimiento se puede tener a través de las acciones 
de contraloría de actos que realizan funcionarios y empleados pú-
blicos, pero también de particulares, en la administración de fondos 
públicos. Para el caso, el artículo 195 Cn., establece que la entidad 
a cargo de la fiscalización de la hacienda pública en general y de la 
ejecución del presupuesto en particular es la Corte de Cuentas de la 
República (CCR), atribución que es desarrollada exhaustivamente en 
la Ley que le rige (D.L. N° 438, 1995).

La actividad contralora de la CCR si bien facilitaría la detección 
del hurto o sustracción de fondos públicos, no es de gran ayuda en la 
identificación de las prácticas más comunes de corrupción en nues-
tro medio, tales como tráfico de influencias, nepotismo, soborno de 
funcionarios, en especial cuando se hacen licitaciones para proveer 
bienes y servicios, enriquecimiento con base en el uso de información 
privilegiada, especulación y abuso resultantes de la orientación de las 
políticas públicas, obtención de comisiones en negocios internaciona-
les, entre otras. Otra limitación, como ya se ha mostrado, es que quie-
nes han dirigido a esta institución, por connivencia o complicidad, 
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han otorgado documentos que certifican la probidad de funcionarios 
a quienes luego se les ha condenado por delitos de corrupción (La 
Prensa Gráfica. 21 de junio de 2019).

En cualquier caso, el papel que tiene atribuido la CCR, junto a los 
medios legales y técnicos que tiene a su disposición, se entenderían su-
ficientes para prevenir la corrupción en el ámbito de la administración 
público estatal y proporcionar suficientes evidencias para legitimar 
la intervención de la jurisdicción penal e incluso para respaldar una 
condena judicial por prácticas corruptas en el ejercicio de la función 
pública. También sería la entidad idónea para el diseño de políticas 
apropiadas que garanticen la transparencia y la rendición de cuentas 
en la administración de fondos públicos.

De allí que, de resultar indicios de irregularidades sospechosas de 
corrupción, otro medio de conocimiento es su determinación objeti-
va mediante el examen experto del patrimonio personal del presunto 
corrupto, de su cónyuge e hijos, tal como lo autoriza la Ley sobre el 
enriquecimiento ilícito de funcionarios y empleados públicos (LEI-
FEP) (D.L. N° 2833, 1959). Según esta ley, los funcionarios y algunos 
empleados públicos (aquellos que manejen fondos públicos o muni-
cipales o fondos particulares encomendados o administrados por el 
Estado), están obligados a declarar el estado de su patrimonio ante 
la Sección de Probidad de la Corte Suprema de Justicia (SP-CSJ), al 
inicio y al final de la posesión de sus cargos.

Y un tercer medio, es el de la denuncia ciudadana que, para estos 
casos, se vuelve una herramienta invaluable, sea para orientar el exa-
men de auditoría por parte de la CCR o para legitimar la intervención 
de otras entidades fiscalizadoras y/o punitivas. Por ello, la importan-
cia de que las instituciones encargadas de proteger los derechos hu-
manos, como las que tienen a su cargo la prevención, investigación y 
sanción del delito, recuperen la confianza ciudadana.

¿Qué sucede de encontrarse indicios o evidencias ciertas de co-
rrupción? Si se tratare de la detección de indicios de enriquecimiento 
ilícito del examen de las declaraciones patrimoniales o de la com-
probación hecha por la Sección de Probidad, el procedimiento debe 
iniciarlo la Corte Suprema de Justicia ordenando a una Cámara (de 
segunda instancia) de lo Civil instruir el juicio correspondiente (Art. 
9, LEIFEP).
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El trámite es el del juicio civil ordinario y las sentencias condena-
torias son apelables ante la Corte Suprema de Justicia. La Cámara 
debe decidir sobre el enriquecimiento sin justa causa, y de resultar 
culpable, condenarle a que restituya lo que hubiese adquirido indebi-
damente y será inhabilitado para ejercer un cargo público durante el 
plazo de diez años (Arts. 20 y 21 LEIFEP, y 240 Cn.); si el tribunal 
determinare que el procesado ha cometido un delito, deberá certificar 
lo conducente para que otra instancia con jurisdicción penal decida 
sobre dicha responsabilidad. En la actualidad, por disposición del Có-
digo Procesal Penal y sus reformas (D.L. N° 733, 2009), esa informa-
ción debe dirigirse a la FGR, para que esta presente el requerimiento 
ante un tribunal con competencia.

Cabe aclarar que, si el presunto corrupto es un funcionario que 
de conformidad al Art. 236 Cn. goza de fuero constitucional, debe 
realizarse un trámite previo para ante la Asamblea Legislativa, a fin de 
que esta declare si hay o no lugar a formación de causa (Antejuicio). 
Y si la hubiera, entonces se procederá a suspender al funcionario en 
el ejercicio de su cargo y una Cámara de segunda instancia instruirá 
el juicio correspondiente. El procedimiento de antejuicio se regula en 
los artículos 124 al 140 del Reglamento interior de la Asamblea Le-
gislativa (D.L. N° 756, 2005).

En la legislación penal, han sido tipificadas como delitos una va-
riedad de conductas que, de conformidad a las tendencias actuales y 
a las recomendaciones hechas por organismos internacionales exper-
tos, constituyen actos de corrupción. Así, el Código Penal (D.L. N° 
1030,1997), dedica un capítulo a la corrupción, contemplando los 
delitos de peculado (Art. 325), peculado por culpa (Art. 326), concu-
sión (Art. 327), negociaciones ilícitas (Art. 328), exacción (Art. 329), 
cohecho propio (Art. 330), cohecho impropio (Art. 331), malversa-
ción (Art. 332), enriquecimiento ilícito (Art. 333) e infidelidad en la 
custodia de registros o documentos públicos.

Asimismo, sanciona una serie de delitos que tienen incidencia en 
prácticas de corrupción: soborno (Art. 307), encubrimiento (Art. 308), 
prevaricato (Art. 310), patrocinio infiel (Art. 314), favorecimiento de 
evasión (Arts. 318 y 319), actos arbitrarios (Art. 320), incumplimien-
to de deberes (Art. 321), cohecho activo (Art. 335), y tráfico de in-
fluencias (Art. 336). Pero también, refiere a delitos como la emisión 
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de autorizaciones o licencias contrarias a las leyes de construcción o 
ambientales (Arts. 254 y 262) y otros que establecen responsabilidad 
por privación u obstáculo al ejercicio de los derechos de los particu-
lares o por la comisión de actos comunes que ocasionalmente pueden 
practicarse en casos de corrupción, como los de falsedad.

Por otra parte, en el ámbito administrativo, existe además otra 
normativa que sanciona negativamente prácticas corruptas o que pro-
pician la corrupción. Para el caso, la Ley del servicio civil (D.L. N° 
507, 1961) que, en sus artículos 31 y 32, establece deberes y prohi-
biciones de los empleados públicos, incluyendo rechazar todo tipo 
de dádivas, promesas o recompensas que se les ofrezcan, aun cuando 
sean a título de pronto despacho y patrocinar asuntos o realizar ges-
tiones a favor de terceros en las oficinas donde trabajan; este tipo de 
conductas ameritan sanciones consistentes en suspensión sin goce de 
sueldo y destitución. La Ley orgánica judicial (D.L. N° 123, 1984), 
establece normas similares para los secretarios y notificadores de juz-
gados (Art. 85).

La Ley del consejo nacional de la judicatura (D.L. N° 536,1999), 
establece que el prevalerse del cargo para ejercer influencias indebidas 
es causal de remoción de los miembros de la institución (Art. 11 de la 
ley). Una conducta indebida similar a la anterior es sancionada por el 
Art. 51 de la Ley de la carrera judicial (D.L. N° 536,1990), calificán-
dola como infracción grave sancionada con suspensión temporal en 
el ejercicio del cargo judicial y señala como infracciones muy graves, 
sancionadas con remoción, asesorar a otros en asuntos judiciales y 
haber sido condenado por uno de los delitos tipificados en el Código 
Penal (Art. 55).

En el ámbito de la administración de las relaciones de trabajo, la 
Ley de organización y funciones del sector trabajo y previsión so-
cial (D.L. N° 682,1996) prohíbe a los inspectores de trabajo recibir 
cualquier clase de prebendas de los empleadores (Art. 40). Esta ley 
no contempla sanciones específicas por las infracciones a la misma 
que cometan los trabajadores del Ministerio de Trabajo y Previsión 
Social, y a los inspectores de trabajo no se les aplica la LSC, por estar 
expresamente excluidos de la carrera administrativa (Art. 4 letra “y”), 
por lo que solo es posible aplicar a estos últimos el Código Penal. 
Por su parte, la Ley de la carrera administrativa municipal (D.L. N° 
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1039, 2006) repite las disposiciones de la Ley de servicio civil, sobre 
la recepción de dádivas, con igual sanción (Art. 60), sumando otras 
infracciones relativas al uso indebido de propiedad municipal, sancio-
nado únicamente con amonestación (Art. 63).

La Ley de adquisiciones y contrataciones de la administración pú-
blica (D.L. N° 868, 2000), recoge algunas figuras que son considera-
das indispensables para la transparencia del manejo de fondos públi-
cos. Por ejemplo, establece que no pueden participar como ofertantes 
en licitaciones públicas, Ministros y otros funcionarios y empleados 
públicos y municipales, miembros de las juntas o consejos directivos 
de las instituciones oficiales autónomas, sus cónyuges, convivientes o 
parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de 
afinidad, en la institución en que aquellos se desempeñen, cuando sean 
propietarios, socios o accionistas de las empresas ofertantes o actúen 
como administradores, gerentes, directores o representantes legales de 
las mismas (Art. 26). También prohíbe la participación en licitaciones 
públicas de personas que hayan sido encontradas culpables de deli-
tos contra la hacienda pública, de corrupción, cohecho activo, tráfico 
de influencias y/o a se les haya inmovilizado sus cuentas bancarias o 
secuestrados preventivamente sus bienes conforme a la Ley contra el 
lavado de dinero y de activos (D.L. Nº 498,1998), (Art. 25).

También hay regulaciones en la Ley de ética gubernamental (LEG) 
(D.L. No 873, 2011) que, entre otros, tiene por objeto prevenir y de-
tectar las prácticas corruptas de funcionarios, empleados o servidores 
públicos y de personas que, sin serlo, administran bienes o fondos 
públicos. La LEG crea un tribunal de ética y ordena la conformación 
de comisiones de ética en todas las instituciones de la administración 
pública y en los gobiernos municipales (Arts. 20 y 25). Si en el proce-
dimiento se probare el incumplimiento de los deberes o la violación 
de las prohibiciones previstas en la Ley, el tribunal puede, sin perjuicio 
de la responsabilidad civil, penal u otra a que diere lugar, imponer una 
multa al o los infractores.

Conforme al Art. 28 LEG, si en el curso de un procedimiento san-
cionador, el tribunal de ética encuentre indicios de que personas par-
ticulares han colaborado con el servidor púbico en la comisión de 
actos de corrupción, debe dar aviso a la FGR para que esta active los 
medios punitivos pertinentes; y si un funcionario público que no go-
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za de fuero constitucional, fuere sancionado por actos de corrupción 
que originen acción penal, además de suspenderle en el cargo, deberá 
remitirse el expediente a la FGR para que esta inicie la investigación 
y active los medios jurisdiccionales correspondientes (Art. 29 LEG).

Siendo la falta de transparencia y la cultura de la opacidad en el 
ejercicio de la función pública serios obstáculos para luchar de mane-
ra más eficiente contra la corrupción, en mayo de 2011 fue aprobada 
la Ley de acceso a la información pública (LAIP) (D.L. No 534, 2011), 
la cual impone a las instituciones del Estado salvadoreño contar con 
portales de información actualizada y crea una entidad autónoma que 
se encargue de aplicar la ley, garantice el derecho para solicitar y re-
cibir información pública, y promueva una cultura de transparencia 
en la sociedad.

Esta entidad, denominada Instituto de acceso a la información pú-
blica, es dotada de competencias para conocer y resolver sobre los 
conflictos que surjan entre personas solicitantes de información y las 
entidades obligadas a proporcionarla. La LAIP describe las infrac-
ciones al derecho a la información pública, entre las que destacan 
negarse a entregar información solicitada sin la debida justificación o 
cuya entrega haya sido ordenada por el Instituto de acceso a la infor-
mación pública, o aquella consistente en sustraer, destruir u ocultar 
información que se encuentre bajo la custodia del funcionario o que 
por su cargo se tenga acceso a ella, entre otras (Art. 76).

Por otra parte, aun cuando las infracciones a la ley solo originan 
sanciones administrativas como la imposición de una multa (hasta 
por un monto de 12 mil dólares), la suspensión de funciones hasta 
por treinta días e incluso la destitución (Art. 77), existe la obligación 
de informar a la FGR si durante la tramitación de los procedimientos 
establecidos por la LAIP, se encontraren indicios de la comisión de un 
delito (Art. 80).

Para finalizar, cabe referirse a la Ley especial de extinción de domi-
nio y de la administración de los bienes de origen o destinación ilícita 
(D.L. N° 534, 2013), que es un instrumento normativo de reciente da-
ta que aplica de manera complementaria a las acciones civiles y pena-
les que conducen a la determinación de responsabilidad por actos de 
corrupción. Esta ley contempla un procedimiento especial aplicable 
a quienes son procesados por delitos de corrupción, entre otros, defi-
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niendo que serán objeto de extinción de dominio aquellos bienes que 
constituyen un incremento patrimonial no justificado de toda persona 
natural o jurídica, provenientes de actividades ilícitas (Art. 3c); es de-
cir, que se originen en o se destinen a actividades delictivas, incluidas 
las relacionadas, conexas o constitutivas de corrupción (Art. 5).

Un efecto de la sentencia condenatoria por causa de enriqueci-
miento ilícito es la acción de extinción de dominio, la cual, conforme 
al artículo 10 de la Ley especial de extinción de dominio, no será 
ejercida sino hasta haberse agotado el proceso previsto en la LEIFEP 
y se haya emitido sentencia definitiva condenatoria por la Cámara de 
lo Civil respectiva. La acción de extinción de dominio prescribe en 
diez años contados a partir de la adquisición o destinación ilícita de 
los bienes (Art. 12a) y toda vez que estos bienes no provengan de o se 
hayan destinado a la comisión de delitos propios de crimen organi-
zado, asociaciones y organizaciones de naturaleza criminal, actos de 
terrorismo o delitos relacionados con drogas, porque si lo fueren, el 
plazo de la prescripción se extenderá hasta los treinta años.

4. PERSPECTIVAS DE LA LUCHA CONTRA  
LA CORRUPCIÓN

Tal como se ha descrito en el apartado anterior, El Salvador cuenta 
con un marco regulatorio adecuado y suficiente y con la instituciona-
lidad requerida para prevenir, investigar y sancionar la corrupción, en 
especial la que, de manera llana, Transparencia Internacional define 
como mal uso o abuso del poder público para obtener una ganancia 
privada. Esta suficiencia regulatoria e institucional ya ha sido puesta 
a prueba. El desvelo de las tramas corruptas gestadas en el más alto 
nivel de la pirámide burocrática, con tres ex presidentes de la repú-
blica, un ex fiscal general y una treintena de ex funcionarios públicos 
del más alto nivel burocrático del Estado, sometidos al escrutinio pú-
blico y a procesos judiciales, constituye evidencia incuestionable que 
en la lucha contra la corrupción a este país no le faltan leyes ni ins-
trumentos orgánicos de control, prevención y represión de la misma. 
Inclusive, si se hiciese un recuento de las medidas que, para prevenir y 
combatir la corrupción, registran instrumentos como la Convención 
Interamericana contra la Corrupción, (Art. III, Medidas preventivas), 
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(CICC,1996), y la Convención de la Naciones Unidas contra la Co-
rrupción (Capítulo II, Medidas preventivas), (CNUC, 2003), ambas 
incorporadas al ordenamiento jurídico interno, podría constatarse 
que, una buena parte de ellas, ya han sido adoptadas tanto orgánica 
como normativamente.

Los órganos estatales que tienen a su cargo la fiscalización de la 
hacienda pública y de la ejecución del presupuesto, como la CCR, o 
que tienen por atribución directa ejercer el control de los actos de le-
galidad de la administración pública, como las unidades de auditoría 
de gestión del órgano ejecutivo o de las instituciones autónomas e, 
incluso, el Tribunal de ética gubernamental; o del tráfico de activos en 
el sistema bancario, como le corresponde a unidades especializadas 
de la FGR; o que auditan el crecimiento o decrecimiento del patri-
monio personal y familiar de quienes ostentan cargos públicos tal 
como le corresponde a la SP-CSJ; o, en específico, los órganos que 
tienen por cometido prevenir, investigar y sancionar los delitos de co-
rrupción, como el Ministerio de Hacienda (entidad que examina la 
correspondencia entre ingresos, las fuentes de su origen y las decla-
raciones impositivas), la misma FGR y el órgano judicial, todos ellos, 
sin excepción, cuentan con las herramientas legales, e incluso tecno-
lógicas, apropiadas para prevenir y combatir la corrupción, tanto la 
que se origina en el mal uso o abuso del poder público como la que se 
produce por personas particulares.

Si ello es así, entonces ¿por qué la población sigue no solo perci-
biendo la existencia de la corrupción y la incapacidad del gobierno de 
combatirla, tal como lo apunta el Barómetro Global de la Corrupción 
en América Latina y el Caribe, 2019 (Transparencia Internacional: 
8-12), en el que se establece que el 45 por ciento de los salvadoreños 
percibe que la corrupción ha crecido en el último año, que un altísimo 
93 por ciento cree que la corrupción se produce en el Gobierno y, 
por consiguiente, el 90 por ciento no confía en sus instituciones. Y al 
indagar sobre la valoración que tiene la gente acerca de los esfuerzos 
gubernamentales en el combate a la corrupción, el 60 por ciento de 
la población sostiene que el Gobierno no lo está haciendo nada bien.

Esta percepción sobre la corrupción que registra el Barómetro Glo-
bal, puede no ser congruente con lo que se acaba de sostener: tenemos 
las leyes, tenemos las instituciones con sus respectivas atribuciones 
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de prevención, control y represión de la corrupción, y se tienen casos, 
con condenas unos y en sede judicial otros, que evidencian la eficacia 
normativa y la eficiencia funcional de tales instituciones. Puede ser 
explicativa la idea ya planteada de que ha crecido el espacio de la pu-
blicidad de los actos de la administración estatal (Lozano & Merino, 
1998, p. 32), especialmente a cuenta de los recursos de las tecnologías 
de la información y de la difusión exponencial de esos actos hecha a 
través de las redes sociales, por lo que la falta de transparencia y de 
rendición de cuentas, los actos de desvío o malversación de fondos o 
el abuso de poder en la ejecutoria de los funcionarios públicos, difícil-
mente pasen desapercibidos por la ciudadanía.

De nuevo, en El Salvador no hacen falta más leyes o instituciones 
para combatir la corrupción. Tanto la población como los funcio-
narios, gobernantes incluidos, cuentan con la información indiciaria 
algunas veces, probatoria en otras, para que se activen los medios de 
prevención, control y represión de la corrupción, por lo que entonces 
solo queda una explicación para que eso no suceda: que no existe la 
voluntad política, en quienes dirigen aquellas instituciones, para pre-
venir y castigar la corrupción (actualmente hay hasta un centenar de 
exfuncionarios y particulares que están siendo investigados o someti-
dos a juicio por corrupción y delitos asociados a esta).

Es bastante probable que, en nuestro país, estemos vivenciando el 
problema político práctico que exige la determinación cierta y mos-
trativa de la denominada voluntad general para prevenir y erradi-
car la corrupción. Pero, la experiencia compartida, la coordinación 
de esfuerzos interinstitucionales, la toma oportuna de decisiones por 
quienes nos representan en el gobierno, así como el cumplimiento 
de deberes de quienes dirigen los órganos de control de los actos de 
poder, son factores que, articulados todos ellos, pueden hacer efectiva 
aquella voluntad. Desde luego que siendo esta una expectativa legíti-
ma, conseguirlo no es fácil.

En la ineficacia o la respuesta débil mostrada por las instituciones 
encargadas de combatir la corrupción pueden encontrarse las razones 
del porque la gente cree que la corrupción está creciendo, de que el 
gobierno no está haciendo mucho para solucionar dicha problemática 
castigando a sus responsables y, peor aún, de que la corrupción está 
instalada en el seno del gobierno y en los otros órganos estatales. Es 
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esta “razón” también la que explicaría el respaldo público a la crea-
ción de un organismo ad hoc o especial para que investigue la corrup-
ción que se produce en el ámbito de la administración pública estatal.

A inicios de septiembre de 2019, el gobierno de El Salvador y la 
Secretaría General de la Organización de Estados Americanos, sus-
cribieron una carta de entendimiento (SG-OEA, 2019) para estable-
cer una Comisión internacional contra la impunidad en El Salvador 
(CICIES). En dicho instrumento se reconoce que el país, “pese a los 
grandes esfuerzos de sus instituciones”, continúa siendo afectado por 
la corrupción, por lo que la instalación de dicha comisión ayudará 
a “hacer avanzar la cooperación con las instituciones competentes” 
en cuanto a la prevención del delito y el apoyo a las investigaciones. 
También la CICIES “podrá establecer acuerdos con la Fiscalía Gene-
ral de la República y el órgano judicial”, aunado a la creación de una 
“unidad especializada anticorrupción” del cuerpo policial.

Por su parte la Secretaría General del organismo regional, sostiene 
en dicho instrumento que un propósito de dicha Comisión internacio-
nal es apoyar, fortalecer y colaborar activamente con las instituciones 
salvadoreñas encargadas de prevenir, investigar y sancionar actos de 
corrupción y otros delitos conexos, incluyendo delitos relativos a la 
hacienda pública, el enriquecimiento ilícito, el blanqueo de capitales, 
y la delincuencia organizada nacional y transnacional, en términos no 
limitativos (OEA, C-063/19).

Las críticas a la decisión presidencial de que se instale dicha Comi-
sión no están dirigidas a cuestionar su cometido principal, sino más 
bien a su naturaleza jurídica y a los alcances de su mandato. Por hoy, 
el carácter de “autónoma, neutral, independiente y transparente” tal 
como se establece en el comunicado oficial referido, lo cual ha sido 
respaldado públicamente por el presidente de la república, puede es-
tar en entredicho, dado que la creación de la Comisión mediante un 
decreto ejecutivo y no a través del recurso establecido por la Constitu-
ción para darle competencia a organizaciones de carácter internacio-
nal —que requiere la ratificación de la Asamblea Legislativa—, dice 
que aquella ha de estar bajo la dependencia del mismo presidente de 
la república o de alguna de las instituciones que son parte del órgano 
ejecutivo.



291El Salvador

Una segunda crítica se origina en el hecho que, por contar con una 
legalidad limitada en y por su origen, las competencias de dicha Co-
misión estarían circunscritas al espectro del órgano ejecutivo y care-
cería de facultades para investigar u obtener información de posibles 
prácticas corruptas producidas en el seno de los otros órganos del 
Estado.

Una tercera observación, tiene que ver con el dato de una posi-
ble intervención también de la Organización de las Naciones Unidas 
(ONU), en la creación, conducción y soporte técnico de la CICIES a 
solicitud del gobierno salvadoreño, lo que podría provocar confusión 
en los roles de las dos organizaciones internacionales, dificultades de 
coordinación entre ambas entidades y con ello dificultar la eficacia de 
su cometido.

Pero también los partidos políticos de oposición, quienes cuentan 
con el mayor número de escaños en la Asamblea legislativa, han pues-
to en cuestión los propósitos y alcances de la actividad anticorrupción 
de la Comisión. Y es que, sostienen, al circunscribir a la CICIES a la 
esfera del órgano ejecutivo, ello supondría una amenaza cierta a la au-
tonomía de esta y un mentís a la pregonada objetividad de su misión, 
puesto que difícilmente podría sustraerse a la influencia, orientación y 
voluntad del presidente de la república, por ser este el funcionario con 
la mayor alta autoridad en dicho órgano de Estado.

Este último cuestionamiento lo refuerza el hecho que la creación 
de la CICIES se produce en una coyuntura prelectoral donde el parti-
do político que respalda al presidente de la república, se prepara para 
su primera contienda electoral y ya sus dirigentes “aseguran” que las 
investigaciones sobre actos de corrupción (en clara alusión a la activi-
dad de la CICIES), demostrarán la complicidad o connivencia de los 
partidos políticos mayoritarios con los funcionarios que cometieron 
actos de corrupción durante las gestiones gubernamentales anteriores.

En cualquier sentido y aun asumiendo las posibles limitaciones 
en las competencias legales de la CICIES o dando por fundadas las 
observaciones hechas a esta iniciativa, su creación producirá cuando 
menos los siguientes efectos:

i) Incremento de la percepción ciudadana sobre la voluntad del 
gobierno de combatir la corrupción, lo cual ha de redundar 
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en la recuperación de la confianza y fomentará la sensibilidad 
social sobre los daños que la corrupción produce.

ii) Impacto en la subjetividad del funcionario y de cualquier ser-
vidor público de la existencia de un organismo autónomo de 
contraloría que opera al margen de las dinámicas interesadas u 
oportunistas de la política interna.

iii) Presión sobre los órganos encargados de la fiscalización de la 
hacienda pública en general y de la ejecución de los presupues-
tos en particular, a partir de la existencia de un organismo que 
vigila e investiga a quienes manejan los fondos públicos, pe-
ro también a quienes tienen el deber legal de auditar el uso y 
gestión de los mismos. Esto puede también constituirse en un 
medio de disuasión de comportamiento corruptos.

iv) Mejora en la capacidad de los órganos de accountability hori-
zontal (CCR, FGR, la Sección de Probidad de la CSJ o el tri-
bunal del servicio civil o el de ética gubernamental, etcétera) al 
adquirir, mediante el intercambio y la cooperación internacio-
nal, herramientas novedosas de combate a la corrupción.

v) Fortaleza de la transparencia en los procedimientos y decisio-
nes de la administración pública estatal a partir de que la acti-
vidad de la CICIES, tal como lo han mostrado las experiencias 
en los países vecinos —Guatemala y Honduras— con el esta-
blecimiento de organismos con propósitos similares, pondrá al 
descubierto que la secretividad de la función estatal es vital pa-
ra la existencia de la corrupción política.

vi) Puesta a prueba y evaluación de los instrumentos legales vi-
gentes de combate a la corrupción cuya eficacia no ha podido 
demostrarse, en razón de su inaplicación o inobservancia inte-
resada.

vii) Identificación de posibles indicadores sistémicos y funcionales 
de la corrupción, lo cual ha de permitir la adopción de una 
perspectiva holística de este fenómeno y, por consiguiente, re-
plantearse la actual política criminal (casuística y centrada en 
disminuir los daños que ya han sido provocados por los actos 
de corrupción) o, cuando menos, eliminar estructuras o políti-
cas que favorecen o incentivan la corrupción.
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Capítulo IX
ESPAÑA

Julio Ballesteros Sánchez*

INTRODUCCIÓN

El mundo actual cambia a una velocidad vertiginosa que nuestras 
instituciones, legislaciones y estudios tardan en digerir. Igualmente, la 
delincuencia se transforma cada día, lo que dificulta su persecución 
de forma notable. Además, la democracia no pasa por sus mejores 
momentos, ya que se ha producido un deterioro de su funcionamiento 
con el correspondiente menoscabo del Estado del Bienestar, tanto en 
España como en la Unión Europea (George, 2015, p. 27)1, al que se 
le suma una crisis de confianza de los ciudadanos en las Administra-
ciones Públicas y, especialmente, en los partidos políticos2. Este de-
terioro es, en buena medida, producido por las numerosas causas de 
corrupción que han asolado nuestro país y que son atribuibles tanto a 
personas físicas como jurídicas, pues no olvidemos que en España las 

* El presente artículo se enmarca como parte de la actividad investigadora desa-
rrollada en el marco del Proyecto DER2016-79705-R, del GIR Programas de 
Cumplimiento y Responsabilidad Penal de las Personas Jurídicas de la Univer-
sidad de Salamanca y como Investigador Visitante de FLACSO Sede Ecuador. 
Miembro del grupo de investigación “Políticas públicas, seguridad internacional 
y gobernanza global” de la Universidad Europea de Madrid. 

1 “En la UE se está desarrollando una intensa ofensiva contra el Estado del Bien-
estar y el modelo social europeo, cuya finalidad es eliminar todos los logros 
obtenidos por los trabajadores durante las últimas seis o siete décadas” (George, 
2015, p. 27; Molina Molina, 2015, p. 80).

2 En consecuencia, para Maza Martín (2018) se debería incluir dentro del régimen 
de responsabilidad penal de los partidos políticos conductas propias de la Ley 
Orgánica del Régimen Electoral General (LOREG), es decir, acciones constitu-
tivas o calificables como delincuencia electoral. En este sentido, se incluirían 
conductas cómo: falseamiento de cuentas electorales (art. 149 LOREG); propa-
ganda electoral (art. 144.1 LOREG); delitos en materia de encuestas electorales 
(art. 145 LOREG); delitos tendentes a cambiar el sentido del voto (art. 146.1 
LOREG); alteración del orden del acto electoral (art. 147 LOREG); calumnias e 
injurias en campaña electoral (art. 148 LOREG) (pp. 412-413).



300 Julio Ballesteros Sánchez

personas jurídicas (empresas, partidos políticos3, sindicatos, ONGs) 
son penalmente responsables desde la introducción de la LO 5/20104. 
Asimismo, las personas físicas implicadas se corresponden en muchos 
casos con élites políticas, funcionariales y empresariales, que podría 
correlacionarse con la etiqueta de delincuencia de cuello blanco de-
sarrollada criminológicamente por Edwin Sutherland ya en el lejano 
1961 (Herrero Herrero, 2017, p. 675). Contra ellos, hay un clamor 
popular que exige mano dura5.

Antes de nada, es conveniente delimitar el concepto de corrupción. 
Partiendo de los pronunciamientos de Transparencia Internacional 
debemos considerar que corrupción es: “el uso indebido del poder, 
que es utilizado por la(s) persona(s) a quien(es) le fue encomenda-
do para su propio beneficio particular” (Grima Lizandra, 2015, p. 
164). Por su parte, desde la doctrina Kidhäuser ha señalado que la 
corrupción debe entenderse como el “abuso de un poder de decisión” 
(Citado por Bolea Bardon, 2016, p. 102). Dentro de las conductas 
que pueden incardinarse en los fenómenos de corrupción podemos 
incluir la apropiación indebida, el desvío de fondos públicos, el tráfico 
de influencias, el uso de información privilegiada y, por supuesto, los 
sobornos (De La Corte Ibáñez, 2014, pp. 60-61).

En todo caso, debemos afirmar que las conductas señaladas, más 
allá de la lesión de los correspondientes bienes jurídicos implicados, 
provocan una serie de efectos negativos múltiples que deben ser se-
ñalados para dimensionar los problemas que se derivan de este ti-
po de conductas. Por ejemplo, se produce una correlación entre la 
corrupción y la fragilidad estatal. También es posible relacionar la 

3 En sentido estricto, los partidos políticos y sindicatos fueron penalmente respon-
sables desde el año 2012, pues antes, “casualmente”, quedaron fuera de la lista 
de sujetos que se sometían a tal responsabilidad, precisamente, un importante 
número de causas por corrupción les implicaba en tramas urbanísticas. Lo mis-
mo ocurrió con la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la 
información pública y buen gobierno. En un primer momento (durante el pro-
yecto de ley) los partidos políticos se habían excluido del ámbito de aplicación. 
Solo, tras la presión de organizaciones cívicas (Civio, Cuentas Claras, etc.) es que 
se incluyó a los partidos en dicha regulación. (Maroto, 2015, p. 153).

4 Otros países de nuestro entorno ya disponían de este tipo de regulación, por 
ejemplo, Holanda, Portugal, Francia, Bélgica, Estados Unidos e Inglaterra.

5 
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corrupción con el deterioro del medio ambiente, el incremento de las 
tensiones étnicas y religiosas, el menoscabo de los derechos humanos 
o el aumento de la desigualdad económica. En efecto, la corrupción 
“genera una pérdida de legitimidad de las instituciones políticas y 
económicas” (Ortés Caselles & Jiménez González, 2017, p. 51), y 
además, provoca desafección (Fariñas Dulce, 2018, p. 345), descon-
tento, indignación, irritación y desconfianza, que termina materiali-
zándose en un aumento de la conflictividad y de la exclusión social 
(Bruno, 2018, p. 362), lo que supone un reto para la seguridad públi-
ca. En paralelo, la calidad de servicio de las Administraciones Públicas 
desciende drásticamente. Desde la perspectiva de las Ciencias de la 
Seguridad, además, la corrupción favorece la aparición y expansión 
de otras amenazas como, por ejemplo, la delincuencia organizada.

Desde este amplio contexto, la convivencia pacífica de los ciuda-
danos y el desarrollo económico de un Estado es menos viable y sos-
tenible. Esto es así, ya que la corrupción tiene la capacidad de distor-
sionar los mercados y alejar las inversiones (Ortés Caselles & Jiménez 
González, 2017, p. 51), pues la competitividad y la seguridad jurídica 
y económica se ven directamente afectadas (Salinas Jiménez & Sali-
nas, 2017, p. 35). En consecuencia, nos encontramos con niveles de 
crecimiento económico más reducidos y con un mayor grado de ines-
tabilidad económico-financiera. Los datos hablan por sí solos, un país 
que presenta elevados casos de corrupción podría “tener niveles de in-
versión hasta un 5% del PIB menor que países sin corrupción, lo que 
se traduce, a su vez, en pérdidas anuales de crecimiento de largo plazo 
de 0,5% del PIB”. La Comisión Nacional del Mercado de Valores de 
España señalaba en 2015 que el sobrecoste de la contratación pública 
equivale a 47.500 millones de euros al año (CNMV, 2015, p. 6).

Por tanto, será interés de este texto examinar el fenómeno de la 
corrupción en España y los elementos y características de este tipo 
de criminalidad, incidiendo, en la realidad criminológica (apartado 
2), normativa (apartado 3) e institucional (apartado 4) que rodea a 
este fenómeno. Igualmente, se ha considerado que era especialmente 
interesante abordar como ha afectado la crisis económica al Estado 
del bienestar en general y a la merma de recursos de las administracio-
nes públicas encargadas de reprimir la delincuencia socioeconómica 
en particular (apartado 5). Finalmente, el trabajo concluye con unas 
consideraciones finales a modo de conclusión (apartado 6).
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1. EL FENÓMENO DE LA CORRUPCIÓN EN ESPAÑA: 
ASPECTOS CRIMINOLÓGICOS

La corrupción en España ha estado tradicionalmente vinculada 
con los sectores de construcción y urbanismo. Esta tendencia ya se 
evidenciaba claramente en el Eurobarómetro de 2013, donde Espa-
ña figura como el país de la Unión Europea con mayor percepción 
ciudadana de corrupción entre funcionarios y políticos que otorgan 
permisos de construcción con un 54%. En términos de victimización, 
también el sector de urbanismo sale mal parado, pues es el área donde 
se reconoce un mayor número de sobornos. El 84% de los entrevis-
tados en España respondía que los partidos políticos estaban impli-
cados en el ofrecimiento y aceptación de sobornos, mientras que, la 
media de la UE, 27 era del 59% (Eurobarómetro, 2013). A finales de 
2017 la cifra no era más halagüeña. El 80% de los españoles creían 
que la corrupción estaba “generalizada” en los partidos políticos y en 
los políticos (74%) de todos los niveles, nacionales, autonómicos y 
locales (Eurobarómetro, 2017).

Esta percepción tan negativa probablemente se haya forjado al 
fuego lento de la multitud de causas penales por corrupción de las 
que hemos conocido a través de los medios de comunicación. Sirva de 
ejemplo señalar que, en 2012, los juzgados españoles registraban has-
ta 1000 procedimientos abiertos por delitos urbanísticos relacionados 
con la corrupción (Villoria Mendieta, 2013, p. 141). Por ello, no les 
faltaba razón a especialistas en la materia como Villoria Mendieta 
cuando señalaban en 2013 que:

[…] la causa fundamental de este fenómeno ha sido el urbanismo. De 
hecho, si conectamos estos datos con las encuestas de percepción, nos 
encontramos con que el porcentaje de encuestados que consideran que 
la corrupción está “muy extendida” entre las autoridades que conceden 
permisos y licencias de obras es del 35,6%. (p. 141).

El funcionamiento de la administración local ha estado caracteri-
zado por la ausencia sistemática de mecanismos eficientes de control 
(Ortega Giménez, 2016, p. 54). En consecuencia, podemos enunciar 
una serie de factores que han caracterizado en este ámbito a la co-
rrupción. Por ejemplo: a) la politización de las cajas de ahorro, sirva 
de ejemplo el caso Bankia (Lapuente, 2016, p. 62); b) la falta de ren-
dición de cuentas y transparencia en la Administración local (especial-
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mente en procesos de contratación y en la justificación de gastos6); c) 
la ausencia de mecanismos de contrapeso que permitan la vigilancia y 
control de dichas administraciones de forma interna y externa7; d) el 
imperfecto sistema de financiación de los partidos políticos; e) la inefi-
cacia manifiesta del Tribunal de Cuentas8; f) el prominente poder, in-
cluso despótico, del alcalde electo (Lapuente, 2016: 64) y g) la permi-
sibilidad de las leyes para llevar a cabo recalificaciones urbanísticas.

En España, de los 110 municipios con mayor población, 39 de ellos 
han pasado por algún tipo de escándalo vinculado a la corrupción. En 
ellos, un denominador común de la mayoría de los casos es “el ladri-
llo: si uno tira del hilo, la historia acaba en el constructor” (Lapuente, 
2016, p. 63). Así, el trípode de la corrupción urbanística se conforma 
entre el político, el constructor/promotor urbanístico y el funcionario 
de la administración local encargado de la licitación pública o reca-
lificación urbanística. Este tipo de tramas no es únicamente propia 
de España dentro de nuestro entorno. En Italia, hasta el 20% de las 
empresas italianas estarían siendo dirigidas por directivos vinculados 
al crimen organizado (Ferro Veiga, 2013, p. 20). Asimismo, la cone-
xión entre corrupción política y urbanismo ha sido permanente en 
Italia. Hasta tal punto, que Silvio Berlusconi afirmó: “conozco bien el 
problema (…) Yo dejé de construir en Milán porque en Milán no se 
podía construir nada si no te presentabas con el cheque en la boca” 
(Brioschi, 2010, p. 25).

Hay otra serie de casos en España en la que la entidad implicada 
en la causa por corrupción es “semipública”. A esta tipología corres-

6 Por ejemplo, en la sentencia de la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca 
66/2009, de 23 de septiembre se declaró probado que un concejal del Ayunta-
miento había empleado numerosas veces la tarjeta Visa que se le había entregado 
para gastos de representación en su propio beneficio, pagando con dinero pú-
blico diversos cargos por servicios prestados en locales de masajes, de alterne o 
saunas. Ello revela una ausencia absoluta en el control del dinero público. 

7 Faltan mecanismos de contrapeso en el régimen local para resistir a la presión de 
los alcaldes. Por ejemplo, los Secretarios de Ayuntamiento sufren presiones que 
perjudican seriamente la imparcialidad e integridad de los funcionarios (Lapuen-
te, 2018, p. 265).

8 Un Tribunal que se ha caracterizado por su funcionamiento deficiente, lento, 
sesgado, altamente politizado y con grandes dosis de nepotismo (Santana Vega, 
2017, p. 148).
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ponde el caso Defex, pero, tristemente, hay muchos otros más9. En 
este caso, la Fiscalía Anticorrupción (Auto de la Audiencia Nacional 
260/2014) de España está investigando la venta irregular de material 
de seguridad y defensa de la compañía española Defex (el 51% de su 
capital es público a través de la Sociedad Estatal de Participaciones 
Industriales) al Gobierno de Angola por el desvío de fondos en un 
contrato de 152 de millones de euros para dotar de suministros y 
equipamiento a la Policía Nacional de Angola. En la investigación 
están implicadas hasta 27 personas por diversos delitos: corrupción 
de funcionario público extranjero, lavado de activos, falsedad de do-
cumentos, malversación de caudales públicos, delitos tributarios y 
apropiación indebida (Europa Press, 2018). El caso Defex también se 
proyecta hacia otras latitudes por hechos similares, entre otros, Egip-
to, Brasil, Camerún y Arabia Saudí.

Por ello, hay autores que han señalado al sector de la defensa, jun-
to con urbanismo, como uno de los más conflictivos, ya que se pro-
duce una colaboración íntima entre lo privado y lo público que puede 
dar lugar a arbitrariedades y conflictos de interés que se materializan 
en cohechos y otros delitos. Algo muy plausible en el marco de fenó-
menos de puertas giratorias10. En palabras de Pérez Forniés (2011): 
“se establecen estrechas relaciones entre contratistas y burócratas 
civiles y militares de los ministerios de defensa correspondientes, es 
decir, tiene lugar lo que en economía denominamos una relación de 
agencia” (p. 165).

Así, debemos prestar atención a un amplio catálogo de conductas 
lesivas en ese contexto: sobrecostes en la contratación pública, clien-
telismo, puertas giratorias, opacidad en la negociación, selección de la 

9 Metrored (Valencia); Servicio Cántabro de Salud; Caso À Punt; Caso del Lino; 
Caso El Musel/A ver la ballena; Gürtel/AENA; Caso Tabacalera y caso Canal de 
Isabel II. 

10 Antes de contratar a una persona políticamente expuesta es conveniente que 
pase un tiempo de enfriamiento. Puede que exista conflicto de intereses o que se 
vulnere el periodo que obliga la ley para formar parte de una empresa con la que 
se tuvo contacto profesional. Pese a los graves escándalos políticos acontecidos 
en la última década en España, la Oficina de Conflicto de Intereses solo ha veta-
do a dos ex altos cargos del gobierno en un periodo de 10 años, mientras que, en 
el mismo período, 194 recibieron autorización para realizar actividades privadas 
con empresas cotizadas (Cerrillo I Martínez, 2017, p. 89). 
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oferta menos beneficiosa etc. Es importante considerar que en dicho 
sector acontece un mayor secretismo que en otros, pues al tratarse 
de un sector estratégico impera la confidencialidad (Lizcano Álvarez, 
2013, p. 115), facilitando la impunidad ante la falta de transparen-
cia. La rendición de cuentas en el sector de la seguridad y defensa es 
menor que en otros sectores públicos de contratación, lo que permi-
te que, en situaciones de licitación pública, las compañías privadas 
realmente no cumplan con todos los servicios comprometidos en el 
contrato (Laborie Iglesias, 2010, p. 105).

Tampoco son esperanzadores los datos en cuanto al compromiso 
en este sector con los derechos humanos. A ello apunta Rosemann 
(2008, p. 21), pues en el desarrollo de su investigación examinó la 
página web de 235 compañías de seguridad privada, pudiendo con-
cluir que tan solo 72 de ellas recogía un compromiso de la empresa 
con los valores y principios éticos y apenas 9 del total, incidían en la 
importancia del respeto a los derechos humanos.

Asimismo, en el caso particular español, existe un déficit de vigi-
lancia parlamentaria sobre este sector y escasas investigaciones ex-
haustivas (El Mundo, 2016). Tampoco el fenómeno de las puertas 
giratorias parece que despierte un interés suficiente para prevenir 
riesgos en materia de conflictos de intereses, mediante la aplicación 
rigurosa de un régimen de incompatibilidades. A ello se suma el abuso 
del procedimiento negociado11 sin publicidad, para la asignación de 

11 Según el artículo 1.11 apartado “D” de la Directiva 2004/18/CE del Parlamento 
Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinación de los pro-
cedimientos de adjudicación de los contratos públicos de obras, de suministro y 
de servicios, se entiende por contrato negociado: “Los procedimientos en los que 
los poderes adjudicadores consultan con los operadores económicos de su elec-
ción y negocian las condiciones del contrato con uno o varios de ellos”. Cuando, 
además, el proceso negociado es sin publicidad, se incrementan los riesgos en 
términos de compliance. Por lo que es muy importante observar qué personas 
participan en las negociaciones, si hay intereses económicos ocultos, vicios, vín-
culos políticos o familiares. También, prestar atención a si se realizan o reciben 
regalos u otro tipo de obsequios o dádivas. Igualmente hay que examinar si los 
precios están ajustados al mercado o, si, por el contrario, hay sobrecostes. Algu-
nas cuestiones para merecedoras de estudio nos remiten al momento de firma del 
contrato y a la verificación final del cumplimiento. Por ejemplo, si los términos 
comprometidos en el contrato se han cumplido (calidades, plazos de entrega, 
prestación de informes etc.). Sin olvidar, inicialmente, que la ausencia de nego-
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contrataciones públicas, que como bien sabemos, solo debe aplicarse 
en caso de excepcionalidad (El Diario, 2018). Por todo ello, Trans-
parencia Internacional en 2015 (Transparencia Internacional, 2015) 
recomendaría al sector de la defensa y la seguridad en España, una 
mayor transparencia y capacitación de su personal civil y militar en la 
prevención anticorrupción. Además, se le instaría a colaborar con el 
Tribunal de Cuentas activamente12. Esta, no es una situación proble-
mática únicamente en España, el 70% de los gobiernos mundiales no 
logra buenos resultados a la hora de luchar de forma efectiva contra 
la corrupción en el sector de la defensa13.

La corrupción puede penetrar todo tipo de organizaciones. Tal es 
así, que entes fundamentales para la sociedad, incluso de marcado 
carácter humanista como las universidades, tampoco están exentas 
de la comisión delictiva en su seno. En España, el paradigmático caso 
“Cifuentes”14 ha sido también expresión de los males que corroen 
la universidad. Además, es habitual en las universidades encontrar 

ciación durante el proceso transforma el acto administrativo en nulo. Vemos así, 
la importancia del Derecho administrativo a la hora de prevenir conductas que 
incrementan los riesgos de corrupción. En este sentido, el Tribunal Administra-
tivo de Contratos Públicos de Navarra 52/2013, señaló que: “si hubiera habido 
ausencia de negociación, se habría omitido un trámite esencial del procedimiento 
negociado que conllevaría la nulidad de pleno derecho del mismo”. Del mismo 
modo, la Junta Consultiva de Contratación Administrativa de Baleares (Acuer-
do de 21 de julio de 2010), dictaminó que: “no consta que se haya producido 
ningún tipo de negociación con los candidatos, sino que simplemente se han 
valorado las ofertas presentadas de acuerdo con los criterios de adjudicación 
contenidos en el Pliego, como si se tratase de un procedimiento abierto (…) se 
ha omitido el trámite correspondiente a la negociación, esencial en este tipo de 
procedimiento” (Martín Alonso, 2014. Noticias Jurídicas).

12 El Tribunal de Cuentas no ha recibido cerca de 230 contratos públicos que se ad-
judicaron en 2015 por valor de 295, 7 millones de euros, pese a que eran, como 
señala el Tribunal de Cuentas de remisión obligatoria (El Diario, 2018). 

13 Transparencia Internacional (2013). Un 70% de los gobiernos fracasa en prote-
ger contra la corrupción en el sector de la defensa. 

14 En dicho caso, un alto cargo de la política madrileña supuestamente habría ob-
tenido un máster de la Universidad Rey Juan Carlos de Madrid sin asistir a clase 
ni defender el Trabajo Fin de Máster (Público, 2018).
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procesos poco transparentes en la selección y renovación del personal 
docente e investigador y otras muchas prácticas indebidas15.

Mientras que la forma más evidente de soborno en las organiza-
ciones en sentido amplio es la entrega de dinero, en la universidad 
propiamente, el soborno intelectual es más sutil e imperceptible, pero 
igualmente, dañino. La cultura del favor y la devolución de estos. En 
este fenómeno podemos incluir conductas tales como: otorgamiento 
de becas, nombramiento de cargos de dirección, promesas de apoyo, 
ayudas para la acreditación ante organismos nacionales o autonómi-
cos evaluadores de la calidad investigadora, ascensos, consecución de 
contratos, ayudas y subvenciones etc. La metodología en este tipo de 
entes responde a la lógica de “tú me das, yo te doy” (Utrilla Robles, 
2015, p. 57).

Finalmente, hay que resaltar la falta de persecución de la corrup-
ción trasnacional por parte del sistema judicial español. Si bien es 
cierto, como fin legítimo, que es de interés para España proteger los 
intereses de sus ciudadanos y empresas más allá del Estado español, 
con la finalidad de preservar la imagen de Estado democrático respe-
tuoso con las normas internacionales y, en términos económicos con-
cretos, con el objetivo de promover las exportaciones e incrementar 
el PIB y los niveles de inversión (Estrategia de Seguridad Nacional, 
2017), no lo es la falta de persecución penal de nuestros ciudadanos y 
empresas por causas de corrupción en el extranjero. No es aceptable, 
de ningún modo, favorecer a nuestras empresas mirando hacia otro 
lado ante conductas criminales de nuestras empresas en el exterior, 
que se materializan en sobornos a funcionarios extranjeros16 a cam-
bio de obra pública faraónica.

15 Cobro de honorarios indebidos, gasto injustificado de dietas, contratación de 
falsos profesores visitantes, entrega de diplomas de máster sin cumplir con la 
asistencia obligatoria al aula, tesis plagiadas, acoso sexual y laboral, precariza-
ción etc. (Penalva Buitrago, 2011; Serrano Gómez, 2015).

16 En febrero de 2017 se producía en España la primera condena de una persona 
física, no jurídica, por un caso de corrupción de funcionario público. En concre-
to, se trata de la condena mediante sentencia de conformidad, de dos directivos 
de Aplicaciones Pedagógicas y Comercialización Editorial (Apyce) por entregar 
70.000 € al viceministro de educación de Guinea Ecuatorial (Sentencia Núm. 
3/2017 (23 de febrero de 2017). 
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Dicho de otro modo, no puede existir pasividad de los organismos 
de persecución del delito contra las empresas españolas en sus actua-
ciones negligentes o criminales en el exterior17, bajo argumentos o 
subterfugios lingüísticos de que son empresas que crean riqueza para 
la nación, pues la estricta protección de los bienes jurídico-penales 
y de los derechos humanos18 debe ser el único criterio válido y legí-
timo en el análisis de estos casos. No se explica, como España con 
fuertes inversiones en América Latina (región con mayor riesgo de 
corrupción) no ha impulsado investigaciones penales contra empresas 
españolas19. Realidades normativas como la Foreign Corrupt Practi-
ces Act de los Estados Unidos, la Bribery Act del Reino Unido o la 
Ley francesa 2017-399, de 27 de marzo de 2017, relativa al deber de 
vigilancia de las empresas matrices sobre sus filiales en el extranjero, 
son experiencias que el legislador español debería tener muy presente.

2. REFORMAS DE CARÁCTER NORMATIVO

Aproximadamente desde el año 2007, año en el que se iniciaba 
la terrible crisis económica, España ha estado inmersa en continuos 
casos de corrupción que han copado los medios de comunicación es-
pañoles y las redes sociales hasta la más reciente actualidad. Estos 
numerosos casos, que implican a partidos de izquierdas y de derechas, 
han crispado a la sociedad civil. Esta, ha venido exigiendo desde ese 
momento regeneración democrática y reformas normativas impor-
tantes para evitar casos de la misma naturaleza en el futuro.

17 Como acertadamente se ha señalado desde Naciones Unidas (2005): “toda na-
ción que proclame el imperio de la ley en su territorio debe respetarlo más allá 
de sus fronteras y toda nación que insista en el imperio de la ley en el extranjero 
debe respetarlo en su propio territorio”.

18 La corrupción propicia entornos favorables a la violación sistemática de los dere-
chos humanos. En consecuencia, luchar contra la corrupción impulsa la consecución 
de objetivos orientados al logro de la seguridad humana y la protección de los dere-
chos humanos (Ballesteros Sánchez, 2019b, pp. 262 ss; Eicher, 2009, p. 8).

19 Salvo contadas excepciones, por ejemplo, en octubre de 2019 la Audiencia Na-
cional ha imputado a la constructora española Fomento de Construcciones y 
Contratas (FCC) por pagar sobornos de más de 82 millones de euros para con-
seguir adjudicaciones de obra pública en Panamá y blanquear dinero.
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Lo cierto es, que en estos años se ha observado en la élite funcio-
narial cierta arbitrariedad en sus decisiones (especialmente en la se-
lección y promoción del funcionario) que expresan un elevado grado 
de nepotismo dentro de las instituciones. Así, el nepotismo supone 
un agravio al criterio objetivo que constituye la razón y el mérito en 
los procesos de selección y el acceso a la función pública. Entonces, 
mediante el nepotismo se incorpora a las administraciones públicas a 
familiares (Naciones Unidas, 2013, p. 53), amigos (Alonso, 2011, p. 
31) y compañeros de partido político. En consecuencia, las conductas 
propias del nepotismo entorpecen el buen funcionamiento de las ins-
tituciones, socavando la objetividad, el profesionalismo y el mérito, 
conduciendo todo ello, al incremento del grado de discrecionalidad 
(Dopico Gómez-Aller, 2015, p. 279) y favoritismo en la toma de de-
cisiones (Alonso, 2011, p. 32). En esta línea de pensamiento, Castro 
Moreno y Otero González (2016) afirman que:

[…] cuanto menor es la transparencia (entendida como rendición de 
cuentas), mayor resulta el índice de corrupción. Es decir, monopolio en 
la toma de decisiones, con una importante capacidad de discrecionalidad 
en la decisión, y ausencia o escasa necesidad de rendir cuentas, son los 
elementos que explican un mayor nivel de corrupción. Si se añade a esto, 
el dato de un marco normativo complejo (o disperso, o muy cambiante), 
como ya ha sucedido en urbanismo o contratación pública, es fácil enten-
der el elevado índice de corrupción en España (p. 18).

Además, hay otro factor que ha sido clave en la generación de cris-
pación social. La impunidad. La sociedad ha percibido que la justicia no 
ha funcionado del todo bien contra las élites políticas, funcionariales20 
y económicas21. Ello se debe a dos factores; los indultos (García San 

20 Por ejemplo, en mayo de 2018 se ha condenado por un delito continuado contra 
el patrimonio en el ámbito militar a dos Teniente Coroneles de Intendencia, por 
haber suministrado información privilegiada a empresas contratistas a cambio 
de dinero, obsequios, invitaciones a comidas, relojes de lujo, entradas para el 
palco del Santiago Bernabéu y la contratación de sus hijos. Las penas parecen 
realmente insignificantes para la gravedad de los hechos que se presentan, pues 
han sido condenados a dos años de prisión los militares, mientras que cada uno 
de los tres empresarios implicados abonará una multa de menos de 600 euros (El 
País, 2018).

21 La creación de normas a la medida de la élite política y económica se pone 
de manifiesto, por ejemplo, con la aprobación en 2012 del Real decreto-ley 
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Martín, 2015) y la lentitud de los procesos penales. Desde 1996 hasta 
abril de 2017 en España se han producido nada más y nada menos que 
227 indultos a condenados por corrupción (CIVIO, 2018). Como bien 
señala Sanz Mulas, existe un claro sesgo en favor de políticos, y empre-
sarios en la concesión de los indultos, pues: “mientras la tasa media de 
indultos es de 3 por cada 1000, cuando se trata de delitos de corrupción 
la proporción alcanza el 34% por cada 1000” (Sanz Mulas, 2016, pp. 
250-251).

Hay que reformar la regulación del indulto para que, al igual que 
sucedía hasta 1988 para el ejercicio de la gracia de indulto, exista la 
obligación de motivar suficientemente todo indulto que se produzca. 
Por el contrario, la realidad presente de los indultos en España ha 
estado marcada por la opacidad (Doval Pais, 2017, p. 24).

Asimismo, el tiempo medio de los procesos penales por causas de 
corrupción, que suelen ser macroprocesos, se sitúa en cerca de 10 años 
(Dopico Gómez-Aller, 2015, p. 277), con la consiguiente incredulidad 
de la opinión pública, al observar, que no hay una respuesta inminen-
te ante los graves casos de corrupción y que además, se les aplicará el 
atenuante de dilaciones indebidas (incluso como atenuante muy cua-
lificado, lo que conlleva la reducción de la pena en hasta dos grados). 
Además, como bien ha señalado Dopico Gómez-Aller (2016), existe: 
“el pernicioso automatismo de las suspensiones de pena privativa de 
libertad” (p. 260). El número de aforados en España también es un 
problema. La cifra se dispara hasta los 18.000 (Sanz Mulas, 2016, 
p. 249) y ello supone un obstáculo para el enjuiciamiento ágil, pues 
las causas penales sufren retrasos y dilaciones que dificultan la labor 
judicial. Todos estos factores habrían propiciado un incremento de la 
percepción de la corrupción en España y elevado la desafección de los 
ciudadanos con las instituciones.

Teniendo presente todo lo anterior, en los últimos años se creó un 
clima favorable para la producción legislativa en el control de dichos 
fenómenos perniciosos. La creación de normas ha sido importante 

12/2012, de 30 de marzo, según el cual, se introduce en el ordenamiento una 
serie de medidas orientadas a la reducción del déficit público, entre las que se 
incluye una amnistía fiscal que ha llevado a autores a calificarla de inconstitucio-
nal. Esta amnistía favorecía especialmente a los grandes defraudadores, esto es, 
élite (Souto, 2016, pp. 45-46).
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en el ámbito penal. Sirva de ejemplo la incorporación de la responsa-
bilidad penal de las personas jurídicas (31bis CP)22 con un catálogo 
amplio de delitos23 y el delito de corrupción entre particulares (286 
bis CP) con la LO 5/2010 o la creación del delito de financiación ile-

22 Este artículo del código reza lo siguiente: 1. En los supuestos previstos en este 
Código, las personas jurídicas serán penalmente responsables:

 “a) De los delitos cometidos en nombre o por cuenta de las mismas, y en su 
beneficio directo o indirecto, por sus representantes legales o por aquellos que 
actuando individualmente o como integrantes de un órgano de la persona jurídi-
ca, están autorizados para tomar decisiones en nombre de la persona jurídica u 
ostentan facultades de organización y control dentro de la misma.

 b) De los delitos cometidos, en el ejercicio de actividades sociales y por cuenta 
y en beneficio directo o indirecto de las mismas, por quienes, estando sometidos 
a la autoridad de las personas físicas mencionadas en el párrafo anterior, han 
podido realizar los hechos por haberse incumplido gravemente por aquéllos los 
deberes de supervisión, vigilancia y control de su actividad atendidas las concre-
tas circunstancias del caso”. 

23 Tráfico ilegal de órganos humanos (art. 156 bis.7 CP, que era el apartado 3 hasta 
la Ley Orgánica 1/2019, de 20 de febrero, por la que se modifica la Ley Orgánica 
10/1995, de 23 de noviembre, del Código Penal, para transponer Directivas de la 
Unión Europea en los ámbitos financiero y de terrorismo, y abordar cuestiones 
de índole internacional); trata de seres humanos (art. 177 bis.7 CP); prostitución, 
explotación sexual y corrupción de menores (art. 189 bis CP); descubrimiento y 
revelación de secretos y allanamiento informático (art. 197 quinquies CP); esta-
fas (art. 251 bis CP); frustración de la ejecución (art. 258 ter CP); insolvencias 
punibles (art. 261 bis CP); daños informáticos (art. 264 quater CP); contra la 
propiedad intelectual e industrial, el mercado y los consumidores (art. 288 CP); 
blanqueo de capitales (art. 302.2 CP); financiación ilegal de los partidos políti-
cos (art. 304 bis.5 CP); contra la Hacienda Pública y contra la Seguridad Social 
(art. 310 bis CP); contra los derechos de los ciudadanos extranjeros (art. 318 
bis.5 CP); urbanización, construcción o edificación no autorizables (art. 319.4 
CP); contra los recursos naturales y el medio ambiente (art. 328 CP); relativos 
a las radiaciones ionizantes (art. 343.3 CP); riesgos provocados por explosivos 
y otros agentes (art. 348.3 CP); contra la salud pública (art. 366 CP); tráfico de 
drogas (art. 369 bis CP); falsificación de moneda (art. 386.5 CP); falsificación 
de tarjetas de crédito y débito y cheques de viaje (art. 399 bis CP); cohecho (art. 
427 bis CP); tráfico de influencias (art. 430 CP); malversación (nuevo ordinal 5º 
del art. 435 CP introducido por la Ley Orgánica 1/2019, de 20 de febrero, por 
la que se modifica la Ley Orgánica 10/1995, de 23 de noviembre, del Código 
Penal, para transponer Directivas de la Unión Europea en los ámbitos financiero 
y de terrorismo, y abordar cuestiones de índole internacional); delitos de odio y 
enaltecimiento (art. 510 bis CP); terrorismo (art. 585 bis CP, tras su incorpora-
ción); y, delito de contrabando (art. 2.6 de la LO 12/1995, de 12 de diciembre, 
de represión del contrabando, modificada por la LO 6/2011).
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gal de los partidos políticos en 2015 (304 bis y ter CP) en virtud de 
la LO 1/201524.

La introducción de la financiación ilegal es un paso adelante en la 
lucha contra la corrupción política, pero hay demasiadas sombras en 
la forma en la que se realizó la incorporación al código penal. Fue una 
incorporación precipitada, electoralista y realizada sin el informe pre-
ceptivo del Consejo General del Poder Judicial (Preciado Doménech, 
2015, p. 33). Además, técnicamente la regulación es defectuosa por 
distintos motivos. El principal motivo es que el código penal remite 
a través de una norma penal en blanco a la Ley 8/2007 de 4 de julio, 
en concreto al artículo 5.1 quedando, en consecuencia, fuera de per-
secución penal las conductas descritas en los artículos 4.3 y 4.4 de la 
citada ley. En palabras de Santana Vega (2017), han quedado fuera 
conductas tales como:

[…] las donaciones de personas físicas que, en ejercicio de una acti-
vidad económica o profesional, sean parte de un contrato vigente de los 
previstos en la legislación de contratos del sector público […]; la asunción 
de gastos del partido por parte de terceros (montajes de carpas, fiestas, 
iluminación, escenario o comidas en mítines, etc.); las condonaciones de 
créditos por parte de entidades de crédito (pp. 134-149).

Respecto a las penas, la reforma de 2015 realizó un incremento 
sustancial en delitos relacionados con la corrupción en las Adminis-
traciones Públicas (prevaricación administrativa, cohecho, tráfico de 
influencias, infidelidad en la custodia de documentos y revelación de 
secretos, administración desleal y apropiación indebida). En particu-
lar, se produjo un aumento generalizado de las penas de inhabilita-
ción especial para empleo o cargo público y se incluyó la imposición 
adicional de inhabilitación especial para el ejercicio del derecho de 
sufragio pasivo (419, 420, 439, 440, 441 y 442 CP). Igualmente, se 
amplió el plazo de preinscripción en los siguientes delitos: prevari-
cación administrativa, fraudes y exacciones ilegales, negociaciones y 

24 Llama la atención que la figura del comiso ampliado no se contempla para 
delitos de los que habitualmente son sujetos activos los delincuentes de cuello 
blanco. Por ejemplo, financiación ilegal de partidos políticos; delitos contra la 
ordenación del territorio y el urbanismo; tráfico de influencias; negociaciones y 
actividades prohibidas a funcionarios (Preciado Doménech, 2015, p. 33).



313España

actividades prohibidas a los funcionarios y abusos en el ejercicio de su 
función, y prevaricación judicial (Preciado Doménech, 2015, p. 37).

Desde el punto de vista de la recuperación de activos25 es oportuno 
mencionar que en la reforma al código penal en 2010 se introdujo la 
figura del comiso ampliado para actividades vinculadas a las orga-
nizaciones criminales y el delito de terrorismo. En 201526, se amplió 
el catálogo de delitos en los que podría aplicarse dicha figura27. De 
este modo se extendió su aplicación a los siguientes delitos: a) trata 
de seres humanos; b) delitos relativos a la prostitución y a la explo-
tación sexual, corrupción de menores, abusos y agresiones sexuales 
a menores de dieciséis años; c) delitos informáticos de los apartados 
2 y 3 del artículo 197 y artículo 264; d) delitos contra el patrimonio 
y contra el orden socioeconómico, en los supuestos de continuidad 
delictiva y reincidencia e) insolvencias punibles; f) delitos contra la 
propiedad intelectual o industrial; g) delitos de corrupción en los ne-
gocios; h) receptación del apartado 2 del artículo 298; i) blanqueo de 
capitales; j) delitos contra la Hacienda pública y la Seguridad Social; 
k) delitos contra los derechos de los trabajadores de los artículos 311 
a 313; 1) delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros; 
m) delitos contra la salud pública de los artículos 368 a 373; n) de-
litos de falsificación de moneda; o) delitos de cohecho; p) delitos de 
malversación; q) delitos de terrorismo; r) delitos cometidos en el seno 
de una organización o grupo criminal y s) los delitos contra la salud 
pública salvo los alimentarios (regulados en los artículos 363 a 367 
CP) (Hava García, 2015, p. 216).

La reforma del año 2019 también recoge interesantes modificacio-
nes en la lucha contra la corrupción y el fraude. Entre otras, se amplía 
el concepto de funcionario público (427, 431 y 435 CP); se introduce 
la responsabilidad de las personas jurídicas para el delito de malver-

25 La L.O 5/2010 introdujo el art. 367 septies LECrim por la que se constituye la 
Oficina de Recuperación de Activos, con la consideración de Policía Judicial. 

26 La reforma de 2015 también amplió los supuestos de aplicación del decomiso sin 
condena (127 ter CP) e incorporó al código el decomiso por actividad delictiva 
continuada (127 quinquies y sexies CP).

27 También se ha reducido el ámbito del tercero de buena fe no responsable del deli-
to que adquiere bienes del delincuente. En concreto, se han establecido una serie 
de presunciones orientadas a dificultar que esa adquisición haya sido realizada 
de buena fe.
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sación (435.5 CP); se modifica el delito de información privilegiada 
del artículo 285 ampliando las formas de comisión del hecho delicti-
vo y se agrega una agravación de la pena cuando el sujeto activo sea 
empleado de una empresa de servicios de inversión, una entidad de 
crédito, una autoridad supervisora o reguladora, o una entidad rec-
tora de mercados regulados o centros de negociación; se incorpora el 
artículo 285 bis para tipificar la comunicación ilícita de información 
privilegiada cuando ponga en peligro la integridad del mercado o la 
confianza de los inversores y se prevé que este delito sea imputable a 
las personas jurídicas y se transpone la Directiva (UE) 2017/1371 del 
Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2017, sobre la lu-
cha contra el fraude que afecta a los intereses financieros de la Unión 
a través del Derecho Penal.

La producción legislativa también ha sido intensa en otros ámbitos 
más allá del Derecho penal, en temáticas vinculadas especialmente a 
la corrupción como el buen gobierno, la transparencia, la rendición 
de cuentas y el conflicto de interés. Un buen ejemplo de ello es la apro-
bación de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso 
a la información pública y buen gobierno28. También Europa ha ca-
minado en esta dirección, ya que el Parlamento Europeo ha aprobado 
en abril de 2019 la Directiva de Protección a los Denunciantes de 
Corrupción29. Este es un hito especialmente importante, ya que los 
delatores en casos de corrupción sufren un auténtico calvario judicial 
y personal como revela la experiencia española. Podemos destacar 

28 La ley de transparencia tiene grandes ausencias. Entre otras, la obligación de que 
los partidos políticos realicen auditorías externas con carácter anual o la de con-
solidar cuentas incluyendo todos los niveles de la formación (nacional, regional 
y local), de tal forma que el partido sea una única realidad económico-financiera 
(Maroto Calatayud, 2015, p. 155).

29 Dentro de España no hay una normativa única para la protección de los denun-
ciantes de corrupción. Algunas Comunidades Autónomas, con mayor o menor 
acierto, han creado normas reguladoras en este ámbito, aunque con un alcance 
muy limitado. Este es el caso de Castilla y León, Comunidad Valenciana, Aragón 
e Islas Baleares. Otra experiencia positiva en este sentido es la del Ayuntamiento 
de Barcelona, que ha implementado desde su Oficina para la Transparencia y 
las Buenas Prácticas desde enero de 2017 un sistema para recibir denuncias de 
forma anónima y confidencial, a través de un Buzón Ético y de Buen Gobierno 
(Hay Derecho).
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los casos de Ana Garrido (Gűrtel), José Luis Peñas30 (Gűrtel) Roberto 
Macías (ERE Andalucía), Cristobal Cantos (Invercaria), Azahara Pe-
ralta (Acuamed).

Igualmente, las Comunidades Autónomas se han visto afectadas 
por múltiples casos de corrupción (especialmente en urbanismo y 
contratación pública31), lo que ha incentivado la producción norma-
tiva para la prevención de tal fenómeno corrosivo que ha deslegiti-
mado a las instituciones regionales. En particular, podemos señalar la 
siguiente normativa autonómica:

Tabla No. 1.
Normativa autonómica sobre buen gobierno y transparencia en España

Autonomía Número Nombre

Cantabria Ley de Cantabria 1/2008 Ley de Conflictos de Intereses.

Andalucía Ley 1/2014, de 24 de junio Ley de Transparencia Pública de 
Andalucía.

País Vasco

Proyecto de Ley de Transpa-
rencia, Participación ciudada-
na y Buen Gobierno 2017. Ley 
2/2016, de 7 de abril.

Ley de Instituciones Locales 
de Euskadi (Título VI. Gobierno 
abierto. Transparencia, datos 
abiertos y participación ciuda-
dana).

30 José Luis Peñas fue condenado a prisión con pena de cuatro años y nueve meses 
por la Audiencia Nacional (Sentencia 20/2018 (17 de mayo de 2018).

31 En la contratación pública se han identificado una serie de conductas que deben 
ser interpretadas en clave público-privada de cumplimiento para prevenir con-
ductas delictivas. Entre las conductas que despiertan interés se puede señalar: 
falta de publicación y ausencia de transparencia; abuso del procedimiento ne-
gociado sin publicidad; fraccionamiento de contratos; abuso del procedimiento 
de urgencia y de emergencia; adjudicaciones directas; elaboración de pliegos de 
contratación a medida; falta de control y supervisión sobre la ejecución de los 
contratos; conflictos de intereses; falta de identificación de situaciones de colu-
sión; aceptación de sobrecostes injustificados. Sirva de ejemplo sobre el fenóme-
no del fraccionamiento de contratos para propiciar las adjudicaciones a dedo la 
STS 343/2018 (10 de julio de 2018). Desde el Ayuntamiento de Castro Urdiales 
se fraccionaban contratos de forma tal que se “siguió adjudicando a TRAPUR, 
S.L. los servicios de desratización de forma fraccionada, por sectores, calles o 
edificios públicos, y de este modo las facturas no sobrepasaban nunca la cuantía 
de 12.000 euros”.
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Autonomía Número Nombre

La Rioja Ley 3/2014, de 11 de septiembre Ley de Transparencia y Buen Go-
bierno de La Rioja.

Baleares

Ley 4/2011, de 31 de marzo Ley de la buena administración 
y del buen gobierno de las Illes 
Balears.

Ley 16/2016, de 9 de diciembre Ley de creación de la Oficina de 
Prevención y Lucha contra la Co-
rrupción en las Illes Balears.

Extremadura

Ley 4/2013 de 21de mayo Ley de Gobierno Abierto

Ley 18/2015, de 23 de diciembre Ley de cuentas abiertas para la 
Administración Pública Extre-
meña.

Galicia Ley 1/2016, de 18 de enero Ley de transparencia y buen go-
bierno.

Aragón
Ley 8/2015, de 25 de marzo Ley de Transparencia de la Ac-

tividad Pública y Participación 
Ciudadana de Aragón.

Castilla y León

Ley 3/2015, de 4 de marzo Ley de Transparencia y Partici-
pación Ciudadana de Castilla y 
León.

Ley 2/2016, de 11 de noviembre Ley por la que se regulan las 
actuaciones para dar curso a las 
informaciones que reciba la Ad-
ministración Autonómica sobre 
hechos relacionados con delitos 
contra la Administración Pública 
y se establecen las garantías de 
los informantes.

Navarra

Ley Gobierno 11/2012, de 21 de 
junio

Ley de la Transparencia y del Go-
bierno Abierto.

Ley Foral 5/2016, de 28 de abril
Ley Foral 5/2018, de17 de mayo

Ley de modificación de la Ley 
Foral 11/2012, de 21 de junio, de 
la Transparencia y del Gobierno 
Abierto.
Ley de Transparencia, Acceso a 
la Información Pública y Buen 
Gobierno
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Autonomía Número Nombre

Madrid
Ley 10/2019, de 10 de abril Ley de Transparencia y de Par-

ticipación de la Comunidad de 
Madrid.

Asturias Ley del Principado de Asturias 
8/2018, de 14 de septiembre

Ley de Transparencia, Buen Go-
bierno y Grupos de Interés.

Canarias Ley 12/2014, de 26 de diciembre Ley de transparencia y de acceso 
a la información pública.

Cataluña
Ley 19/2014, de 29 de diciembre Ley de transparencia, acceso a 

la información pública y buen 
gobierno.

Valencia

Ley 2/2015, de 2 de abril Ley de la Generalitat, de Transpa-
rencia, Buen Gobierno y Partici-
pación Ciudadana de la Comuni-
tat Valenciana

Murcia

Ley 12/2014, de 16 de diciembre Ley de Transparencia y Participa-
ción Ciudadana de la Comunidad 
Autónoma de la Región de Mur-
cia.

Castilla-La Mancha Ley 4/2016, de 15 de diciembre Ley 4/2016, de 15 de diciembre

Fuente: Elaboración propia.

Como hemos podido observar la creación normativa en los últi-
mos años ha sido bastante importante en todos los niveles. La reciente 
aparición de esta normativa no nos permite aún realizar un juicio de 
valor solido sobre la mejora del funcionamiento de las administra-
ciones ni sobre la reducción de casos de corrupción. En principio, 
debemos valorar de forma positiva la creación de las citadas normas, 
si bien es cierto, que las mismas tienen margen de mejora en cuanto al 
grado de seguimiento y la capacidad sancionadora de la Administra-
ción ante la infracción de ellas. Si dichas leyes no vienen acompañadas 
de apoyo presupuestario, quedarán en papel mojado. Igualmente, es 
muy evidente que el delito de financiación ilegal debe ser reformado 
si pretende, realmente, sancionar integralmente conductas irregulares 
de los partidos políticos en cuanto a su financiación. Por último, hay 
que promover que existan condiciones óptimas de protección para los 
delatores en causas por corrupción y, además, abrir el debate sobre 
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la conveniencia o no, de la delación remunerada (Amoedo Barreiro, 
2017, p. 8) en este tipo de causas.

3. LA REFORMA DEL DISEÑO Y DEL 
FUNCIONAMIENTO DE LAS INSTITUCIONES PARA LA 

PREVENCIÓN Y CONTROL DE LA CORRUPCIÓN

El examen de la corrupción en España permite afirmar que de-
terminadas instituciones deben ser reformadas ante la ineficacia de 
estas para prevenir o detectar conductas indebidas en su seno. Tal y 
como ha señalado Villoria Mendieta (2018): “cambiar instituciones 
exige cambiar los equilibrios de poder, modificar las asimetrías exis-
tentes. No es sencillo que el cambio surja desde los que disfrutan del 
statu quo” (p. 195). En consecuencia, es imprescindible considerar 
los recientes estudios vinculados al cumplimiento normativo público 
(public compliance) para reestructurar las instituciones y los procesos 
que en ella acontecen para lograr un funcionamiento más eficiente en 
cuanto a la legalidad y la ética en las administraciones públicas.

Por ejemplo, dentro de las entidades públicas en las que acontecen 
anomalías en su funcionamiento, una particular mención merece el 
Tribunal de Cuentas, pues debería ser esta una institución clave en el 
control de los partidos políticos. Como ha señalado Jiménez Asensio 
(2017), al mencionado tribunal se le atribuyen:

[…] escándalos de nepotismo y clientelismo en la provisión de puestos 
de   responsabilidad en la institución […] lo más grave es que ha habido 
varios pronunciamientos del Tribunal Supremo que han sacado los co-
lores a la institución, hasta el punto de que, dada la reiteración de estas 
malas prácticas, ha impuesto multas por no rectificarlas que deberemos 
pagar los ciudadanos. (p. 158).

En consecuencia, hay que señalar que las reformas institucionales 
deben ir orientadas a la despolitización de las instituciones públicas32, 

32 La politización también alcanza a los altos tribunales españoles. Además de con-
diciones inidóneas para garantizar la independencia judicial (falta de autonomía, 
de presupuesto propio etc.), en virtud de la Ley Orgánica 12/2011, de 22 de 
septiembre, de modificación de la Ley Orgánica 6/1985, de 1 de julio, del Poder 
Judicial (aprobada por el Partido Popular y el Partido Socialista Obrero Espa-
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pues este, es un problema que ha sido detectado por diversos autores. 
En España, este problema es más profundo y extenso que en otros 
países que presentan unos niveles de corrupción menores, como es el 
caso de Noruega, Irlanda, Dinamarca o Suecia. Por ello, no duda La-
puente al señalar que la expansión de la politización en la administra-
ción pública abarca en el caso español el nombramiento de directores 
de hasta el segundo nivel del sector público, cosa que no sucede en 
los citados países (Lapuente, 2016, p. 63). Lo que probablemente se 
deba a que: “por las características de nuestro diseño institucional, los 
políticos tienen más presencia en la administración que otros países” 
(Lapuente, 2016, p. 46).

Teniendo en cuenta tal creencia es fundamental, como medida de 
transparencia, introducir en el debate anticorrupción33 el rediseño del 
sector público. Asimismo, es importante repensar el nombramiento 
de los cargos de libre designación para evitar el deterioro de la fun-
ción pública por interferencias partidistas e interesadas de los políti-
cos. Si las instituciones responden al interés de los partidos y no de 
los ciudadanos, nos encontraríamos en un escenario de instituciones 
“capturadas”34 y, a la vez, se favorecería el distanciamiento entre la 
sociedad y la clase política como ya sucede (Lapuente, 2018, p. 257).

Por el contrario, las cifras sobre corrupción en los niveles inferio-
res de la Administración Pública son positivas, situando a España por 
debajo de la media de la Unión Europea y en cifras similares a países 
como Alemania, Suiza, Noruega y Finlandia (Villoria Mendieta, 2013, 
p. 137). En efecto, los cargos de menor nivel dentro del funcionariado 
son los de menor politización, por tanto, la reforma institucional en 
dichos niveles no sería prioritaria.

ñol), se computa la antigüedad de los años en política de los jueces y magistrados 
como tiempo efectivo dentro de la carrera judicial, lo que facilita que estos jueces 
y magistrados puedan acceder al Tribunal Supremo y el Tribunal Constitucional 
(Preciado Doménech, 2015, p. 33).

33 Igualmente hay que señalar que se produce un limitado y sesgado debate en los 
medios de comunicación (2017, p. 20).

34 Captura regulatoria es un término acuñado por Stigler en 1971 para señalar 
situaciones en la que los agentes afectados por una regulación se organizan para 
presionar al organismo legislador o supervisor para que actúe en su favor (crean-
do normas menos desfavorables o siendo menos estricto en el cumplimiento de 
estas) (Llobet, 2018, p. 122).
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La reforma institucional en la alta administración debe orientarse 
a la mejora del rendimiento de los mecanismos de control y supervi-
sión. En particular, hay una serie de factores que han sido estudiados 
por Klitgaard y que son claves a la hora de mejorar la lucha contra 
la corrupción. El diseño institucional debe evitar situaciones de mo-
nopolio y arbitrariedad, debiendo, además, propiciar la transparencia 
de forma transversal a la función pública (Klitgaard, 1994, pp. 10 y 
ss.). En otro caso, la falta de transparencia propicia un mayor clima 
de opacidad35 y desconfianza que se propaga.

En palabras de Rosanvallon (2012), la desconfianza “produce 
una mezcla de resentimiento generalizado y de pérdida simultánea 
de civismo” (p. 334), que tiene consecuencia sobre nuevos incum-
plimientos36, ya que, como afirma Turégano (2013): “cuando existe 
una sensación generalizada de que muchos sortean las reglas o uti-
lizan las instituciones en provecho propio se produce una tendencia 
a la desobediencia” (pp. 66-67). Por tanto, en términos de preven-
ción de la corrupción en las administraciones públicas sería desea-
ble propiciar estructuras institucionales y sistemas normativos que 
favorezcan la conformación de climas basados en la confianza, la 
transparencia y el gobierno abierto. Las administraciones de cristal 
favorecen el control ciudadano, lo que repercute positivamente en 
los niveles de confianza.

Es muy posible que España, al igual que otros países de su entorno 
sociopolítico como Italia, Portugal, Grecia, etc., se encuentre frente 
a un escenario de “crisis de la cultura de legalidad”37, en la que los 
ciudadanos creen que las normas, las leyes, solo deben ser respetadas 
por quienes no tengan otra posibilidad. Esto explicaría, la percepción 
de que existen grandes espacios para la corrupción en la Política38, la 

35 En palabras de Jiménez Franco (2017): “la información es poder y el poder se 
resiste a compartirla” (p. 196).

36 En efecto, en la medida que se incrementa la percepción de prácticas corruptas 
“aumenta la percepción de la permisividad, lo cual incentiva a otros a realizar 
actos de corrupción” (Salinas Jiménez & Salinas Jiménez, 2017, p. 32).

37 El término de cultura de la legalidad se empleó por primera vez en 1975 por 
Lawrence Friendman, en su obra “The legal system a social science perspective” 
(Morán Calvo-Sotelo, 2014, p. 163). 

38 Algunos casos son: Púnica, Leso, Acuamed, Noós, Andratx, Arena, Auditorio, 
Baltar, Biblioteca, Bitel, Bon Sec, Bonsáis, Brugal, Caballo de Troya, Camp, Cam-
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Administración39 y la forma de realizar negocios (corrupción entre 
particulares). Pero lo más grave es que corremos el riesgo de que la 
comunidad eleve las infracciones de la ley a “la categoría de principio, 
a meta a conseguir por los más “listos” (Herrero Herrero, 2017, p. 
375). La conformación de una cultura ciudadana de legalidad exige 
la sincronización de los distintos órdenes de convivencia; legal, moral 
y social (Güemes, 2018, p. 6).

Los datos del Eurobarómetro de diciembre de 2017 señalan que, 
mientras el 72% de los ciudadanos de la Unión Europea consideran 
que la corrupción está muy extendida, en España esta cifra alcanza 
hasta el 89% (Comisión Europea, 2018). Igualmente, las empresas 
europeas consideran en un 34% de media, que la corrupción afecta 
a la hora de realizar negocios, mientras que en España esta cifra se 
eleva hasta el 44%.

Pero especialmente son altas las cifras españolas cuando se habla 
de corrupción de los políticos y los partidos políticos, ya que, alcan-
zan valores tan altos como el 78% y 80% respectivamente, mientras 
que la media de la UE se encuentra en 53% y 56% (Comisión Euro-
pea, 2018). Por lo tanto, podemos concluir que la percepción de los 
españoles es a todas luces más negativa que la del resto de sus socios 
de la UE, lo que indica que deben intensificarse los esfuerzos en la re-
presión y prevención del delito, tanto de las personas físicas como de 
las personas jurídicas, incluyendo, medidas de control y supervisión 
en las administraciones públicas.

peón, Carioca, Carmelitas, Castellano, Catis, Ciudad del Golf, Del Lino, El Ro-
blecillo, Emarsa, Eólico de Canarias, Faycán, Fitur, Funeraria, Guateque, Ibatur, 
Imelsa, Inestur, Lasarte, Líber, Madeja, Marchelo, Mercamadrid, Naseiro, Nuevo 
Cartagho, Ópera, Orquesta, Over Marketing, Palma Arena, Patos, Piscina, Poké-
mon, Porto, Rasputin, Scala, Taula, Terra Natura Benidor, Torres de Calatrava, 
Torrevieja, Totem, Troya, Túnel de Sóller, Turismo Jóven, Umbra, Uniformes, Ze-
ta, Parques Eólicos. 

39 En 2013, el 40% de los municipios de Canarias estaban envueltos en casos vin-
culados a la corrupción política o funcionarial. Igualmente, en la Comunidad 
Autónoma de Murcia, hasta el 5 de mayo de 2016, estaban investigados 35 
ayuntamientos de un total de 45. Durante la anterior legislatura, el Partido Po-
pular tenía imputados al 20% de sus representantes en las Cortes Valencianas 
(García Navarro, 2016, p. 117; Villoria Mendieta, 2013, p. 138; Gutiérrez Pérez, 
2018, p. 127). 
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Si queremos reformar las instituciones, lo primero que tenemos 
que tener claro es que no podemos hacerlo solo teniendo en mente el 
Derecho penal. De acuerdo, con Villorieta Mendieta (2018) al señalar 
que:

[q]uien diseña instituciones debe ser capaz de integrar en su trabajo 
conocimientos de ciencia política, sociología, economía, ciencias del com-
portamiento y organizacionales, etc. Además, debe conocer desde elemen-
tos físicos del terreno y condiciones materiales específicas a los atributos 
de la comunidad donde actúa, por ejemplo, su cultura, pasando por las 
relaciones de poder existentes (p. 193).

En materia de anticorrupción y atendiendo a la teoría de la opor-
tunidad y la ausencia de controles, se han venido señalando en los 
últimos años algunas buenas prácticas para prevenir la corrupción, 
que son extrapolables para la prevención de otras conductas delicti-
vas. Debemos experimentar con el principio de “cuatro ojos”, según 
el cual, varias personas tienen capacidad de observar los procesos o 
actividades (Ballesteros Sánchez, 2019a, p. 255). También, es inte-
resante complementarlo con medidas de rotación de personal entre 
otras (Nieto Martín, 2013, p. 112). De este modo, evitamos situa-
ciones de micropoder en el que un funcionario/empleado tiene plena 
capacidad de decisión y de ejecución sobre conductas potencialmente 
riesgosas, sin que nadie ejerza supervisión. Por ello, hay que segregar 
las funciones de decisión, ejecución y control. Uno de los males que 
ha caracterizado a la administración pública española es la rigidez 
(Lapuente, 2018, p. 263).

De forma estructurada debemos señalar que hay una serie de ele-
mentos que determinan el funcionamiento de una organización y que 
debemos tener presente a la hora de abordar el diseño institucional 
desde una perspectiva preventiva del delito. Estos son:

Factores ambientales: Existe un permanente contacto entre los in-
dividuos que componen la organización que, además, pueden confor-
mar subsistemas dentro de la entidad. La organización se configura 
como un sistema abierto por lo que interacciona con su entorno (Del 
Cerro, 1991, pp. 172-174).

Recursos humanos y materiales: La organización se conforma con 
personas (capital humano), pero también con recursos materiales 
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(bienes inmuebles, material tecnológico, maquinaria, vehículos etc.), 
al que podemos agregar, los activos intangibles, la reputación.

Factores históricos: Los hechos que han acontecido en el pasado 
dentro de la organización, influyen en el presente y se proyectan hacia 
el futuro. Las experiencias y los resultados de ellas se trasladan dentro 
de la organización por medios formales e informales. Por ejemplo, 
si en la organización han acontecido delitos o irregularidades admi-
nistrativas y no ha supuesto ninguna sanción o condena es algo que 
influye en el comportamiento futuro de los individuos.

Elementos estratégicos: Guardan relación con los objetivos, metas 
y propósitos que persigue la organización y con las medidas o accio-
nes que se toman para poder conseguirlos, por ejemplo, la utilización 
de un determinado modelo de negocio o de gestión (Naciones Unidas, 
2013, p. 12), los planes de acción o la tolerancia al riesgo.

Elementos normativos: Entender que papel desempeñan en el com-
portamiento humano de los trabajadores los códigos éticos y de buen 
gobierno, los reglamentos, las políticas, los manuales de actuación y 
los protocolos de la organización. Si existe, complacencia con ellos, 
si no son seguidos o si ni siquiera existe, etc. Es importante valorar el 
grado de seguimiento de dicha reglamentación, haciendo un histórico 
de los incumplimientos, y la causa y responsables de ellos. De este mo-
do, se retroalimenta el conocimiento de la organización para prevenir 
conflictos futuros. En efecto, hay que advertir si existe una erosión 
normativa (Sieber, 2013, p. 96).

Factores anímicos: Es importante conocer cómo son las relaciones 
entre los propios individuos y su relación con los apicales de la or-
ganización. Visibilizar que sentimientos y conductas predominan en 
la organización: rabia, violencia, competitividad, amistad, individua-
lismo, trabajo en equipo, desaprobación, felicidad, satisfacción, ego-
centrismo, sentimiento de pertenencia al grupo, hostigamiento, acoso, 
apatía, desesperación, agotamiento etc.

Liderazgo: Las personas que lideran una organización tienen la 
capacidad de impregnar a los miembros de ésta de los valores y prin-
cipios que la organización desea proyectar. Por ello, la selección de un 
líder acorde con los objetivos, valores y misiones de la organización se 
convierte en elemental y estratégico en las instituciones. En la medida 
que el líder esté politizado (por ejemplo, cargo de libre designación) 
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el funcionamiento de la administración se orienta a satisfacer los inte-
reses del partido y no de la sociedad civil en su conjunto. Igualmente, 
un líder sin ética enturbia el clima laboral.

En consonancia con lo expuesto, sería necesario impulsar el com-
pliance público en las administraciones españolas. El esfuerzo por me-
jorar la ética y la transparencia en las administraciones públicas debe 
canalizarse a través de los programas de cumplimiento público, pues 
desde esta línea de actuación se pueden mejorar cada uno de los pro-
cesos que tienen lugar en las organizaciones. La visión anacrónica del 
funcionario autómata que simplemente cumple la legalidad es insufi-
ciente (Nieto Martín, 2013, p. 112), pues el funcionario se encuentra 
ante situaciones complejas donde el contenido de las normas (adminis-
trativas y penales) no es suficiente para orientar su conducta por falta 
de concreción o vaguedad en la redacción de las mismas. Además, la 
regulación que guía a la función pública es en buena medida común a 
todos los cuerpos, por lo que las normas no atienden a la singularidad y 
particularidad de cada una de las administraciones y puestos laborales 
que existen en la Administración. La percepción del funcionario como 
“autómata” está superada (Villoría Mendieta, 2009, p. 523).

Asimismo, hay que señalar que la contribución de los funcionarios 
en la redacción de los códigos de buen gobierno de las administracio-
nes públicas ha sido muy reducida, por tanto, son normas que ema-
nan desde arriba, lo que provocaría que el seguimiento de las mismas 
sea menor, en tanto en cuanto, es una regulación que no nace desde 
la convicción y participación de las bases. Por ello, el refuerzo de las 
creencias éticas es una cuestión fundamental40. En definitiva, las nor-
mas generales no son suficientes (Nieto Martín, 2013, p. 112). Dotar 
de principios éticos al funcionario a través de jornadas de capacita-
ción agregará valor a la función pública, en tanto en cuanto, mejora 
el desarrollo moral (integridad y honestidad) de estos (Díez Getino & 
Torija Herrero, 2016, p. 4). En caso contrario, corremos el riesgo de 
que la corrupción se asiente de forma definitiva, pues la corrupción 

40 En Italia, en virtud de la ley anticorrupción, ley del 6 de noviembre de 2012, n. 
190 (párrafo 11) se contempla la necesidad de impartir formación y capacitación 
a los funcionarios sobre cuestiones de legalidad y ética, especialmente, a aquellos 
que desempeñen su labor en sectores que tradicionalmente se vinculan a la co-
rrupción. 
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no es únicamente peligrosa por los daños económicos que causa, sino 
por ser un fenómeno que destruye la conciencia (Utrilla Robles, 2015, 
p. 129) y reordena la forma de pensar de individuos y colectivos41, 
echando raíces y consolidando la falta de integridad y ética como 
norma de conducta general. En ese entorno, la desconfianza se vol-
verá sistémica (Ausín Díez, 2015, p. 31) y dará lugar a una sociedad 
anómica (Kennedy, 2016, p. 138).

El diseño y tradicional funcionamiento de las Administraciones 
Públicas ha sido incapaz de detectar y denunciar las irregularidades 
de partidos políticos y funcionarios. Este mensaje de incapacidad ha 
calado en la sociedad y ha puesto de manifiesto la carencia de medios 
de control efectivos dentro del sector público. Si los graves casos de 
delincuencia corporativa impulsaron la responsabilidad penal de las 
personas jurídicas y la implementación de programas de cumplimien-
to normativo, los defectuosos sistemas de control en las administra-
ciones deben llevarnos a pensar la idoneidad del public compliance 
para la mejora de la cultura de legalidad y ética en su seno y para la 
elevación de los estándares de control. De este modo, no habría una 
asimetría regulatoria entre los deberes de diligente gestión en lo públi-
co y lo privado (Nieto Martín, 2014, p. 17).

La incorporación del compliance al sector público supera a la sim-
ple correlación que se produce en el sector privado entre compliance y 
evitación de la responsabilidad penal del ente, pues en el sector públi-
co la implementación de estas medidas refuerza la cultura de legalidad 
y ética, a la vez que disminuyen las oportunidades delictivas desde el 
entendimiento criminológico de la organización, de los funcionarios y 
de terceros que interactúan con ellos (políticos, ciudadanos, empresas, 
etc.). Por tanto, el cumplimiento normativo público no es herramienta 
que se implementa para evitar la responsabilidad penal, sino que bus-
ca, desde la prevención, mejorar el rendimiento de los mecanismos de 
control de las administraciones, hasta ahora, insuficientes. Los mapas 
de riesgos, los canales de denuncia, la formación ética y la estricta 
regulación del conflicto de interés (entre otros factores) no deben ser 

41 Conforme a los procesos de comparación social, los individuos se guían por 
las señales del resto de personas para saber cómo pensar y actuar (Connolly & 
Aberg, 1993, p. 58).



326 Julio Ballesteros Sánchez

cuestiones ajenas a la labor del empleado de la administración pública 
en su función diaria42.

La reforma sistemática del código penal (incremento de penas y 
delitos), no soluciona los problemas de diseño y funcionamiento insti-
tucional. Necesitamos enriquecer la respuesta ante la corrupción apli-
cando soluciones de carácter interdisciplinar que superan el ámbito 
penal (Queralt Jiménez, 2016, pp. 95 y ss). El alcance de las normas 
penales es limitado (Dopico Gómez-Aller, 2015, p. 256). Asimismo, 
consideramos que en estos momentos es necesario la regeneración de 
nuestras instituciones ante el agotamiento percibido (Villoria Mendie-
ta, 2018, p. 200) y en pro de hacerlas más accesibles, transparentes 
y eficientes en la gestión de riesgos legales. Ello, sin duda, implica 
una mejor rendición de cuentas ante la ciudadanía, que ya no debe 
ser entendida como un simple sujeto pasivo, sino como un stakhol-
ders activo que exige instituciones sometidas al interés general y no 
al de los partidos políticos que han capturado su funcionamiento con 
la designación de cargos de confianza en el más alto nivel de estas. 
Reducir los espacios de arbitrariedad, discrecionalidad y poder mo-
nopolístico es nuclear en la lucha contra la corrupción (Díez Getino 
& Torija Herrero, 2016, p. 4), ello guarda relación con la mejora del 
buen gobierno. Estas cuestiones están directamente vinculadas con el 
Gobierno Abierto y el compliance público.

En definitiva, el funcionamiento y la cultura organizacional están 
influenciados por una serie de factores y elementos que interactúan 
entre sí. Por ello, el diseño institucional debe realizarse desde el enten-
dimiento de estos factores, para así, mejorar la prevención de irregu-
laridades e ilícitos en su seno, siendo los programas de cumplimiento 
públicos (public compliance) el máximo exponente de la conforma-
ción de una cultura organizacional con base en la legalidad, la ética y 
la honestidad.

42 Muchas otras cuestiones deben ser analizadas y repensadas. Los procesos de 
contratación pública, la capacidad sancionadora del Tribunal de Cuentas, el ac-
ceso a la información por parte de los ciudadanos, la capacidad de influencia de 
los lobbys, el límite a la designación de cargos de confianza, el abuso del indulto 
y del aforamiento, las políticas de aceptación de regalos de cortesía e invitaciones 
a espectáculos o viajes etc. 
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Por consiguiente, mediante el refuerzo de los principios y valores 
de la entidad, es decir, su cultura organizacional, se puede lograr cier-
ta eficacia respecto a las causas y los síntomas del delito (Ballesteros 
Sánchez, 2016, p. 245). Por todas estas razones, debemos defender la 
promoción de una cultura anticorrupción en lo público y lo privado 
a través del seguimiento de normas internacionales de compliance co-
mo la ISO 37001 antisoborno. Quizás, así como señalara el ex presi-
dente de Colombia Julio César Turbay de forma pesimista, podamos 
“llevar la corrupción a sus justas proporciones” (BBC, 2005).

4. DESMANTELAMIENTO DEL ESTADO DEL 
BIENESTAR Y ESCASEZ DE MEDIOS EN LA LUCHA 
CONTRA LA DELINCUENCIA SOCIOECONÓMICA

Sin ánimo exhaustivo se quiere abordar en este apartado el per-
manente recorte del Estado del Bienestar en España desde el inicio de 
la larga crisis económica iniciada en 2007 y de la que aún se sienten 
sus consecuencias. El funcionamiento de las administraciones se ha 
visto deteriorado, la desafección de la ciudadanía con los partidos 
políticos ha sido una constante y, además, los graves casos de fraude 
y corrupción han crispado aún más a una sociedad que ha convivido 
con altas tasas de desempleo demasiado tiempo. Según los datos de la 
Red Europea de Lucha contra la Pobreza y la Exclusión Social en su 
informe de 2019, en España, en el año 2018 un total de 12.188.288 
personas (26,1 % de la población española) está en Riesgo de Pobreza 
y/o Exclusión Social.

En cuanto al recorte del Estado del Bienestar los datos también 
son bastantes contundentes. Sirva de ejemplo el dato que ofrece Co-
misiones Obreras, según sus estudios, el recorte en gastos sociales en 
España entre 2009 y 2014 asciende a 78.164 millones de euros, el 
equivalente al 8% del PIB. Dos de los sectores que peor parados salen 
son precisamente prioritarios para los españoles. Educación y salud. 
Entre los dos sectores se han gastado 18.400 millones de euros menos 
en 2014 que en 2009 (Comisiones Obreras, 2016).

Conforme a los datos del Instituto Nacional de Estadística el nú-
mero de suicidios se ha incrementado un 20% desde el inicio de la 
crisis (El Mundo, 2016). Se evidencia, por tanto, una correlación (no 
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causalidad) entre crisis económica e incremento del número de suici-
dios (periodo 2007-2014). Sin embargo, según el estudio: Determi-
nants socials i econòmics de la salut. Efectes de la crisi econòmica en 
la salut de la població de Catalunya (p. 66) realizado por la Genera-
litat de Cataluña en septiembre de 2014 se impulsa la hipótesis que 
afirma que el número de ingresos en centros hospitalarios por intento 
de suicidio han crecido en Cataluña debido a la crisis económica, al 
igual que han aumentado los problemas de salud mental, especial-
mente en las personas desempleadas y, además, se ha disparado el 
consumo de tabaco en los hombres que llevan en paro más de un año.

En lo que quiere incidirse es en el drama que ha supuesto la crisis 
económica y el recorte permanente del Estado del bienestar43 que en 
buena medida se provoca por el fraude fiscal y la corrupción. Por 
ejemplo, la economía sumergida en España alcanza los 80.000 mi-
llones de euros al año, lo que supone un 25% del PIB. Sin embargo, 
la economía sumergida en potencias vecinas como Alemania o Reino 
Unido apenas supone el 12% y 11,1% de su PIB respectivo. Además, 
el fraude fiscal asciende en España hasta los 26.000 millones de euros 
(20 minutos, 2019). Son recursos que son necesarios para el buen 
funcionamiento de las Administraciones Públicas y la prestación de 
servicios sociales de calidad.

En efecto, la crisis económica tuvo consecuencias sobre el funcio-
namiento de nuestras instituciones en sentido amplio, pero también 
sobre las encargadas de perseguir la delincuencia. Se han producido 
recortes sucesivos en el personal de las Fuerzas y Cuerpos de Segu-
ridad del Estado, que han perdido, desde 2011 hasta la actualidad 
12.400 plazas (El País, 2017), pero también el deterioro de otros cuer-
pos fundamentales en la represión de la delincuencia empresarial y 
socioeconómica (Otero González, 2017, p. 248).

Contamos con 3.000 inspectores de Hacienda menos que en 2009 
(El País, 2017). Mientras que en España la Administración Tributaria 

43 Las protestas sociales por el recorte del Estado del Bienestar se han venido pro-
duciendo en multitud de territorios desde el inicio de la crisis financiera global, 
desde el 15 M en España, hasta las más recientes en Colombia, Ecuador, Chile y 
Francia. Desigualdad, corrupción, limitadas inversiones en educación y sanidad 
públicas, recortes de las pensiones y los privilegios de las élites económicas y 
políticas han sido el germen de las protestas y la desafección política. 
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cuenta con un empleado por cada 2.836 ciudadanos, la media en Eu-
ropa está en 1.185 (Extraconfidencial, 2019). No se entiende la falta 
de inversión en Inspectores de Hacienda cuando la Agencia Tributaria 
recauda 10,6 euros por cada euro invertido en la lucha contra el frau-
de. Para el Sindicato de Técnicos del Ministerio de Hacienda (Gestha) 
en la actualidad hacen falta 20.000 efectivos (Expansión).

También debemos citar al personal de vigilancias de las aduanas, 
pues estos, realizan una labor fundamental en la lucha contra el delito 
fiscal, el blanqueo de capitales y el narcotráfico. España dispone de la 
mitad de los funcionarios en esta categoría que otros países de su en-
torno como Francia y Alemania (APIE, 2018). Para todo el territorio 
nacional apenas son unos 1.800. Igualmente, dramáticas son las cifras 
de la Inspección de Trabajo en comunidades como Galicia, donde se 
ha reducido su plantilla en un 10% o que, mientras de media en la 
Unión Europea hay un inspector por cada 7.300 personas, en Madrid 
lo hay por cada 17.338 o en Navarra por cada 16.312 (La Opinión 
A Coruña, 2018).

La media de jueces y fiscales en España es casi la mitad que la 
media de la Unión Europea (12 jueces por cada 100.000 habitantes, 
frente a la media UE de 21 y 5 fiscales en España frente a los de 11 
de media en la UE) (La Información, 2017). Además, la saturación 
del sistema judicial español ha sido notable. No se han producido in-
versiones sustanciales para aliviar la carga de trabajo del personal de 
la Administración de Justicia. Sirva de ejemplo señalar que en 2015, 
según el Consejo General del Poder Judicial, en el 43,53% de los 
órganos judiciales de España la carga de trabajo superaba el 150% 
(Preciado Doménech, 2015, p. 37). Muchas otras deficiencias también 
acontecen: falta de instalaciones adecuadas; politización del Consejo 
General del Poder Judicial; déficit de personal; necesidades de asigna-
ción a los órganos judiciales de unidades de policía judicial y expertos 
en contabilidad y tributación; mejoras efectivas en la digitalización 
de la justicia; etc. De este modo, tan gráfico, se facilita tanto la delin-
cuencia de las personas físicas y el asentamiento de la delincuencia 
organizada (Sansó-Rubert PascuaL & Giménez-Salinas Framis, 2014, 
p. 143), como la delincuencia empresarial.

En suma, el atendimiento de los argumentos expuestos y las ne-
cesidades planteadas redundará en una mejora de nuestra calidad 
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democrática y del funcionamiento de nuestras instituciones públicas. 
Asimismo, la confianza de los ciudadanos en cuanto a la percepción 
de seguridad y de confiabilidad en nuestras instituciones será más po-
sitiva, lo que provoca una reducción de la conflictividad social y un 
efecto llamada a los inversores. Si España quiere seguir disfrutando 
de altos niveles de desarrollo y una democracia plena debe afrontar 
la lucha contra la corrupción más pronto que tarde. La convivencia 
pacífica y el Estado del bienestar así lo exigen. En otro caso, no le 
faltará razón a aquellos que califican a las democracias con evidentes 
síntomas de corrupción como democracias “devaluadas” (Fernández 
Ortiz De Zárate, 2016, pp. 50-51) o aquellas sometidas al interés de 
los partidos políticos como “partitocracias” (Santana Vega, 2017, p. 
149).

5. CONSIDERACIONES FINALES

La agenda política, mediática y judicial de la última década en 
España ha venido caracterizada por la existencia de graves casos de 
corrupción que se ubican en la élite política y económica del país, 
revelando, a su vez, fallas importantes en las instituciones públicas 
que tienen funciones de prevención y reacción frente a la corrupción. 
Afortunadamente, la corrupción funcionarial se ha presentado úni-
camente en niveles jerárquicos elevados, por lo que España no pre-
senta una corrupción sistémica. Sin embargo, es necesario repensar 
el funcionamiento de nuestras instituciones para dotarlas de mejores 
herramientas que disuadan o detecten la corrupción, incluyendo, a los 
partidos políticos y sus deficitarios mecanismos de buena gobernanza 
y compliance penal.

Asimismo, los últimos años han sido especialmente prolijos en la 
creación normativa orientada a la mejora del código penal y de las 
Comunidades Autónomas en la lucha contra la corrupción. Cuestio-
nes como el buen gobierno, el conflicto de interés y la transparencia 
han sido impulsadas, por lo que debemos valorar positivamente di-
chas acciones, aun siendo conscientes que el alcance y la aplicación 
de dichas normas aún está por examinarse habida cuenta que son 
experiencias normativas muy recientes. La lentitud de la justicia, la 
benevolencia de los tribunales en este tipo de causas y los indultos 
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son factores sobre los que debe trabajarse de forma decidida, pues su 
existencia ha sido clave en el análisis del caso español.

La mejora de nuestras instituciones, la calidad democrática y la 
lucha eficiente contra la delincuencia de cuello blanco requiere de 
esfuerzos decididos desde distintos ámbitos. Una buena medida de 
regeneración es la incorporación del public compliance a nuestras ad-
ministraciones. Devolver la confianza de los ciudadanos en la demo-
cracia y las entidades públicas es una cuestión vital. La experiencia ha 
revelado que la búsqueda de financiación para los partidos políticos 
ha sido en numerables ocasiones lo que ha desencadenado la corrup-
ción urbanística de carácter local, llevando a la ciudadanía hasta la 
desafección con la democracia y los partidos políticos. Las políticas 
anticorrupción serias exigen medidas que van mucho más allá que 
el Código penal, por lo que la incorporación del cumplimiento nor-
mativo es una herramienta que debemos potenciar en los próximos 
años, junto con la transparencia, la rendición de cuentas y el Gobier-
no Abierto. Igualmente, la conformación de una sociedad civil crítica 
y vigilante es crucial para denunciar las malas prácticas y exigir trans-
parencia en nuestras instituciones.

Indudablemente, la prevención y reacción contra la delincuencia 
exige invertir recursos suficientes en el sistema judicial y en las Fuer-
zas y Cuerpos de Seguridad del Estado, pero también en políticas pú-
blicas que impliquen prestaciones sociales y reduzcan la desigualdad. 
Si como señalara Von Liszt: “la mejor Política criminal es una buena 
Política social”, España caminaría en dirección contraria, pues las po-
líticas de austeridad y de desmantelamiento del Estado de bienestar 
han sido continuas y dolorosas.
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Capítulo X
MÉXICO

Silvia Patricia López González

INTRODUCCIÓN

Cuando hablamos de política criminal, seguimos la Teoría del 
Maestro Claus Roxín, que logra ponderar en un Estado Social y De-
mocrático de Derecho la conciliación entre prevención general, pre-
vención especial orientada a la integración social y la limitación de la 
pena en un Estado de Derecho que busca preservar las condiciones de 
libertad y justicia social para una digna convivencia humana. (Borja, 
2003, p. 144). Por ello, el alcance de este estudio no se limita a de-
tallar el ejercicio del poder punitivo del Estado Mexicano contenido 
únicamente en las penas contra la corrupción, sino que aborda todo 
el sistema y andamiaje de leyes que tiene como objetivo la prevención 
general y especial de la corrupción.

Entendemos por corrupción aquella acción humana que transgre-
de las normas legales y los principios éticos, cuyo objetivo es hacerse 
de un beneficio económico indebido con consecuencias que afectan 
gravemente al desarrollo social. En definitiva, se trata de alterar la 
esencia de un proceso mediante componendas que generan ventajas 
indebidas (Ochoa, 2017, p. 206). De esta manera, la corrupción trans-
grede el principio de legalidad y rompe con el Estado de Derecho, 
afectando con ello la legitimidad de las instituciones, provocando 
consecuentemente la ingobernabilidad. Esto hace que la corrupción 
permee en todas las instituciones del Estado, lo cual va deterioran-
do indudablemente los fines de éste hasta transformarlo en lo que 
se conoce como Estado fallido. En consecuencia, la magnitud de la 
afectación social es tal, que puede ejemplificarse en términos médicos 
como el veneno que invade la columna vertebral del paciente afectan-
do todo su cuerpo.

En México la corrupción y la impunidad son los grandes males 
que aquejan a la sociedad, nótese que el segundo es consecuencia del 
primero, por lo que básicamente el grave problema que enfrenta en la 
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actualidad el Estado Mexicano es, sin duda, la corrupción. Por ello, 
cada vez son más las voces que señalan a México como un Estado 
fallido, cuya idea da cuenta básicamente del problema, deficiencia e 
imposibilidad de responder a las demandas de los ciudadanos. Es co-
nocido que un Estado empieza a fallar cuando las estructuras inter-
nas no son viables, el aparato se hace disfuncional y se complejiza al 
momento de responder a todas las demandas de la ciudadanía. Como 
señala Zapata, un Estado falla cuando otros agentes le disputan el 
monopolio de la violencia, las condiciones de inseguridad se estable-
cen como un común denominador, el régimen político se degenera y 
deja de representar o servir a las personas. (Zapata, 2014, p. 106).

El problema de la corrupción es muy serio, y se manifiesta tanto en 
la esfera pública como en la privada. Así, según Ochoa, “las ventajas 
que se generan entre corruptor y corrupto, tanto como las consecuen-
cias que la corrupción puede provocar en lo económico y, en su caso, 
en lo público, debilitan la confianza social en las instituciones públi-
cas y privadas” (Ochoa, 2017, p. 207).

Por todo ello, si consideramos que en un Estado Social y Demo-
crático de Derecho la dignidad humana y el pleno desarrollo integral 
de la personalidad de los ciudadanos, son los objetivos prioritarios y 
esenciales, entonces podemos afirmar que en el caso del Estado Mexi-
cano, existe una deuda mayúscula que hace urgente reconducir las 
políticas públicas, especialmente la política criminal, para alcanzar la 
protección de tales fines, pues, solo con un buen funcionamiento de 
sus instituciones se podrá garantizar el respeto a los derechos huma-
nos.

Por el contrario, en un Estado corrupto lo importante es el bene-
ficio económico irregular, tramposo y oculto en prejuicio del resto de 
ciudadanos que ven mermados sus derechos por el beneficio indebido 
de otros. ¿Cómo puede entonces una sociedad desarrollarse, crecer y 
perdurar en el tiempo bajo esas condiciones? más aún, ¿cómo puede 
organizarse una sociedad sin contar con objetivos comunes y recursos 
públicos suficientes para lograr sus fines? La respuesta es simple: no 
puede, y consecuentemente pierde su esencia.

En efecto, en esa relación de ideas, el Estado corrupto está desti-
nado a disolverse o refundarse, ya que no es posible la permanencia 
de un Estado sin crecimiento, desarrollo y progreso. Más allá de las 
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consideraciones éticas o filosóficas, la corrupción trastoca y deteriora 
en su totalidad el propósito y esencia del Estado, afectando mientras 
tanto de manera directa y contundente a los grupos vulnerables que 
conforman la sociedad. (López, 2018, pp. 9-10).

Todo ello ha encendido las alarmas en el contexto internacional, 
en donde México pierde cada vez más credibilidad y confianza, lo 
cual afecta considerablemente los acuerdos y tratos comerciales, co-
mo se refleja en el Índice de Percepción de Corrupción que elabora 
la Organización de Transparencia Internacional, que, en su edición 
2018, recoge la pérdida de tres posiciones respecto al año anterior, 
colocando a México con una calificación de 28 puntos en el lugar 138 
de la lista de 180 países. Esto lo sitúa como el país más corrupto entre 
los miembros de la Organización para la Cooperación y el Desarrollo 
Económico (OCDE).

Ante el grave problema social generado por el fenómeno de la co-
rrupción en México (que atañe al ámbito público y privado, que roza 
en algunos momentos con la ingobernabilidad y deja entrever un Es-
tado fallido), la política criminal para enfrentarlo es una construcción 
en ciernes, que a partir de la reforma constitucional publicada el 27 
de mayo de 2015 creó el Sistema Nacional Anticorrupción para coor-
dinar a las autoridades federales, estatales y municipales con el fin de 
que prevengan, investiguen y sancionen las faltas administrativas y los 
hechos de corrupción.

1. MAGNITUD DEL PROBLEMA:  
LOS CASOS MÁS SONADOS

El Consejo Nacional de Evaluación de la Política de Desarrollo 
Social (CONEVAL) mide la pobreza a partir de tres aspectos: el bien-
estar económico, los derechos sociales y el contexto territorial. Se en-
tiende que una persona se encuentra en situación de pobreza multidi-
mensional cuando no tiene garantizado el ejercicio de al menos uno 
de sus derechos para el desarrollo social, y sus ingresos son insuficien-
tes para adquirir los bienes y servicios que requiere para satisfacer sus 
necesidades (CENEVAL, 2018, p. 9).

Así, en relación con el nivel de ingreso, el 6.4% de la población 
(equivalente a 8.6 millones de personas) es población vulnerable, el 
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48% de la población (61.1 millones de personas) se encuentran por 
debajo del umbral de pobreza, y el 16.8% (21 millones de personas) 
se encuentra por debajo de la línea de pobreza extrema (CENEVAL, 
2018). En lo relativo al nivel de carencias sociales, se observa los si-
guientes rezagos: (a) el relativo a la alimentación, que afecta a 25.5 
millones de personas (el 20.4% de la población); (b) el educativo, que 
afecta a 21.1 millones de personas (el 16.9% de la población); (c) el 
relativo a la seguridad social, que implica a 71.7 millones de personas 
(el 57.3% de la población); (d) el acceso a la salud, del que se ven 
privados 20.2 millones de personas (el 16.2% de la población); (e) el 
acceso a la vivienda, del que se ven privados 13.8 millones de perso-
nas (el 11.1% de la población); y (f) el acceso a los servicios básicos 
en la vivienda, del que se ven privados 24.7 millones de personas (el 
19.9% de la población). En consecuencia, según el CENEVAL (2018), 
tan solo el 21.9% de los mexicanos, esto es, 27.4 millones de personas 
de los 125 millones de habitantes, se encuentran entre la población no 
pobre y no vulnerable.

En este contexto, el costo de la corrupción en México, de acuerdo 
con estimaciones del Banco Mundial y la Organización de Estados 
Americanos, fluctúa entre el nueve y diez por ciento del Producto In-
terno Bruto (PIB). La corrupción no solo afecta al consumidor, si-
no también al productor, y el impacto que ésta genera en términos 
económicos es tal, que solo los ingresos generados por la piratería 
—alrededor de 75.000 millones de dólares— por citar un ejemplo, 
superan ampliamente los ingresos por exportaciones de petróleo. (El 
financiero, 2017).

En este sentido, María Amparo Cesar destaca que la corrupción 
representa un problema para más del 90% de los mexicanos, porque 
genera un costo social en el bienestar. En efecto, el 14% del ingreso 
promedio anual de los hogares, es destinado a pagos extraoficiales 
y además existe una correlación positiva entre la corrupción y los 
niveles de violencia; también tiene un efecto en la insatisfacción con 
la democracia, solo el 37% de los ciudadanos apoya la democracia y 
el 27% se encuentra satisfecho con la misma; provoca una crisis de 
representación: el 91% de los mexicanos no confía en los partidos 
políticos, el 83% no confía en los legisladores y el 80% no confía en 
las instituciones del sistema judicial (César, 2019, p. 25).
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En cuanto a los casos de corrupción que más se han ventilado en 
los medios de comunicación en los últimos años, estos son los siguien-
tes (La Silla Rota, 2019):

i) El Ministro de la Suprema Corte de Justicia de la Nación 
Eduardo Medina Mora renunció a su cargo once años antes de 
concluir su nombramiento debido a una investigación abierta 
en su contra que lleva a cabo la Unidad de inteligencia Finan-
ciera (UIF) de la Secretaría de Hacienda y Crédito Público por 
haber recibido transferencias financieras que no se correspon-
den al nivel de ingreso reportados en sus declaraciones fiscales. 
Así mismo, la National Crime Agency del gobierno del Reino 
Unido detectó trasferencias millonarias hechas desde México a 
cuentas del ministro Eduardo Medina Mora por dos millones 
trescientos ochenta y tres mil quinientas veintiséis libras ester-
linas, las cuales fueron depositadas en los últimos dos años. 
Además, el Departamento del Tesoro de Estados Unidos do-
cumentó que el ministro recibió también en sus cuentas, entre 
2016 y 2018, dos millones ciento treinta mil dólares1.

ii) El caso de Rosario Robles, ex titular de la Secretaria de De-
sarrollo Social, quien el 13 de agosto de 2019 fue puesta en 

1 Cabe hacer mención que el caso no solo llama la atención por tratarse de un 
Ministro del Alto Tribunal de Justicia de la Nación, hecho que resulta muy sig-
nificativo, sino también, porque el ingreso de Medina Mora como Ministro hace 
4 años a la Suprema Corte de Justicia de la Nación, se asoció a su estrecha 
cercanía y relación con el entonces Presidente de México, Enrique Peña Nieto, 
y a los más altos grupos de poder en México, lo cual se pone de manifiesto al 
conocer su trayectoria laboral: en el Gobierno Federal se desempeñó en varios 
cargos, de 2000 a 2009, fue Presidente del Consejo Nacional de Seguridad Pú-
blica, Secretario Técnico de la Alianza para la frontera México-Estados Unidos 
y miembro del equipo negociador de la Iniciativa Mérida, Director General del 
Centro de Investigación y Seguridad Nacional (CISEN), Procurador General de 
la República cuando ocurrió el caso ‘Operación Limpieza’ (que tiene que ver 
con una publicación que revelaba que directivos de la SEIDO, (Subprocuradu-
ría Especializada en Investigación sobre Delincuencia Organizada), tenían nexos 
con el narcotráfico y también fue Secretario de Seguridad Pública Federal. Así 
mismo, en el periodo 2009-2015 fue Representante Permanente de México ante 
los Organismos Internacionales con sede en Londres y Embajador de México 
ante los Estados Unidos, antes de ser designado por el Congreso de la Unión 
como Ministro integrante de la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de 
la Nación el 10 de marzo de 2015.



346 Silvia Patricia López González

prisión preventiva justificada y trasladada al penal de Santa 
Martha Acatitla, por el presunto delito de ejercicio indebido 
de la función pública. El caso con el que se le vincula es co-
nocido como La Estafa Maestra. Se trata de una investigación 
periodística hecha por el portal de noticias de México Animal 
Político en asociación con la organización de la sociedad civil 
Mexicanos contra la Corrupción y la Impunidad (MCCI), que 
se publicó el 5 de septiembre de 2017, cuya investigación des-
enredó un sistema de 128 empresas fantasma a través de las 
cuales el Gobierno Federal Mexicano desvió más de 400 mi-
llones de dólares, involucrando a 11 dependencias del Estado, 
ocho universidades públicas, diversas empresas privadas y más 
de 50 servidores públicos de distintos niveles de gobierno.

iii) El caso de la Comisión Federal de Electricidad, se trata de la 
contratación que se hizo en el sexenio del presidente Enrique 
Peña Nieto de siete ductos que actualmente se encuentran inac-
tivos. Sin embargo, según el contrato se debe pagar un subsidio 
de 21 millones de dólares, incluso si los ductos no se pueden 
construir (como está ocurriendo). Exfuncionarios mexicanos 
permitieron dicha práctica y de continuar así se tendrían que 
pagar a las empresas propietarias de los siete gasoductos que se 
encuentran detenidos: Carso, IEnova, y TransCanada2 70 mi-
llones de pesos durante 25 años. Por su parte, Manuel Bartlett 
Díaz, actual director general de la CFE, sostuvo que son “con-
tratos leoninos” y que si por causa de fuerza mayor no pueden 
construirlos, le obliga a la CFE a pagar una pena como si es-
tuviera recibiendo el gas sin recibirlo. Hasta 2018 se acumulan 

2 El grupo Carso, es uno de los conglomerados más grandes e importantes de 
México y Latinoamérica, controla y opera gran variedad de empresas en el ramo 
comercial, comunicacional, industrial y de consumo, es controlado por el multi-
millonario mexicano Carlos Slim. Por su parte, IEnova es una empresa privada 
mexicana que se dedica al desarrollo, construcción y operación de grandes pro-
yectos de infraestructura energética en el país (es una filial de Sempra Energy, 
empresa de servicios energéticos en San Diego, California). TransCanadá es una 
importante compañía de energía de América del Norte, con sede en Calgary, 
Alberta, Canadá, que desarrolla y opera infraestructura energética en Canadá, 
Estados Unidos y México, sus negocios principales son gasoductos de gas natu-
ral, tuberías de líquidos y energía.
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5,000 millones de pesos por esas penas, a los que hay que su-
mar otros 16,000 millones de pesos correspondientes a 2019. A 
la fecha, el presidente Manuel López Obrador está negociando 
con las tres empresas para que continúen con la construcción.

iv) El caso de la empresa española de construcción OHL, se refiere 
a unos audios divulgados anónimamente donde ejecutivos de la 
compañía acordaban supuestos aumentos de peaje en autopistas 
del Estado de México a cambio de pagar las vacaciones de un 
funcionario del Estado de México, así como el pago de sobor-
nos en términos “usuales” a magistrados. A pesar de que se negó 
por parte de OHL México la veracidad de las grabaciones, su 
director de relaciones institucionales, Pablo Wallentin, tuvo que 
renunciar, así como el Secretario de Comunicaciones y Transpor-
tes, el funcionario Apolinar Mena Vargas, aunque cuatro meses 
después regresó al gobierno Estatal, asumiendo la función de se-
cretario técnico del gabinete, como si nada hubiera pasado.

v) Uno de los casos más sonados es el de La Casa Blanca. Se re-
fiere a una investigación periodística la que desató el mayor 
escándalo en el sexenio del presidente Enrique Peña Nieto. A 
través de la misma, se supo que la esposa del presidente posee 
una casa de 86 millones de pesos en las Lomas de Chapultepec, 
construida por la empresa Higa, una de las empresas que ganó 
la licitación del tren México-Querétaro, y que antes obtuvo la 
adjudicación de otras obras cuando él fue gobernador del Esta-
do de México. Un año después de dicho reportaje, el titular de 
la Secretaría de la Función Pública, Virgilio Andrade, cercano 
al presidente, informó que no se había incurrido en conflicto de 
interés en la compra de una casa a un contratista del gobierno, 
y que en la adquisición de la millonaria mansión por parte de 
la esposa del presidente, Angélica Rivera no existió una partici-
pación indebida.

vi) El caso de César Horacio Duarte Jáquez, quien fue en dos oca-
siones Diputado Federal y Gobernador de Chihuahua en el 
periodo 2010-2016. Actualmente es acusado de peculado en 
diversas modalidades y es prófugo de la justicia, se le imputa 
desvío y disposición indebida de mil doscientos millones de pe-
sos, además de ser acusado de haber entregado recursos de la 
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nómina Estatal a campañas electorales del Partido Revolucio-
nario Institucional en el año 2015.

vii) Oceanografía es otro caso muy conocido desde el año 2014, 
en donde Banamex, filial del gigante financiero estadounidense 
Citigroup, denunció a esa empresa naviera por fraude de 585 
millones de dólares, operado mediante la entrega en garantía 
de documentos falsos de Petróleos Mexicanos (Pemex). La Pro-
curaduría General de la República anunció el embargo de la 
empresa cuyo único empresario detenido por corrupción fue 
su dueño, Amado Yáñez, quien presentó facturas apócrifas de 
cuentas por cobrar de Pemex.

viii) El caso de Tomás Yarrington Ruvalcaba ex gobernador del Es-
tado de Tamaulipas (1999-2005) el cual con anterioridad ocu-
pó los cargos de Presidente Municipal de Matamoros y Dipu-
tado Federal. A principios de 2012 fue acusado por un testigo 
protegido de la DEA de lavar dinero para Los Zetas y el Cártel 
del golfo. También ha sido señalado por la revista estadouni-
dense Forbes como una de las 10 personas más corruptas en 
México. Fue detenido en Houston, Texas, en mayo de 2013. 
Fiscales Federales de Estados Unidos aseguraron que cuando 
Yarrigton Ruvalcaba fue funcionario público recibió millones 
de dólares en pagos de los carteles de la droga por extorsión o 
soborno, dinero que invirtió en bienes raíces mediante mecanis-
mos de lavado de dinero.

ix) El caso Panamá Papers ha implicado a políticos de algo rango 
y empresarios, entre ellos a los mexicanos Ricardo Salinas Plie-
go, el narcotraficante Rafael Caro Quintero y Juan Armando 
Hinojosa Cantú, propietario del Grupo Higa, son mencionados 
en los más de 11 millones de documentos filtrados al diario 
alemán Süddesutsche Zeitung, como parte de los clientes de 
Mossack Fonseca, una empresa con base en Panamá especiali-
zada en la gestión de patrimonios.

Todos estos casos son apenas una pequeña muestra del grave pro-
blema de corrupción que existe en México en los más altos niveles 
de la administración pública Federal y Estatal, dejándose ver una 
respuesta institucional débil y desarticulada, que genera por ello la 
indignación social.
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2. SISTEMA NACIONAL ANTICORRUPCIÓN

Frente a tales hechos de corrupción se generó un gran reproche 
al gobierno mexicano por parte de la opinión pública nacional e in-
ternacional —y quizá con mayor intensidad en el ámbito internacio-
nal— por lo que el Estado emprendió la construcción y adecuación 
de instituciones para combatir la corrupción. Para ello ha seguido los 
lineamientos internacionales recogidos en la CICC (1996), la Con-
vención OCDE (1997) y la CNUCC (2003), que han sido firmados y 
ratificados por el Senado de la República de México, lo que los con-
vierte en obligatorios.

De tal manera, el 27 de mayo de 2015 se publicó en el Diario 
Oficial de la Federación el decreto por el cual se reforman, adicionan 
y derogan diversas disposiciones de la Constitución Política de los 
Estados Unidos Mexicanos, en materia de combate a la corrupción, a 
saber: (i) la extinción de dominio; (ii) las facultades del Congreso; (iii) 
la Auditoría Superior de la Federación; y (iv) el régimen de responsa-
bilidades de los servidores públicos.

2.1. Extinción de dominio

En el artículo 22 constitucional se agrega el enriquecimiento ilícito 
como procedencia para juzgar en materia de extinción de dominio, la 
cual es la pérdida absoluta del dominio que tenía el particular sobre 
ciertos bienes y su aplicación a favor del Estado. Se lleva a cabo a 
través de una acción que tiene carácter jurisdiccional, donde el Estado 
evalúa la situación de los bienes cuando existen sospechas fundadas 
que señalan que estos provienen directa o indirectamente de activi-
dades ilícitas, fueron utilizados como medio o instrumento para su 
comisión, o son el fruto o resultado de la enajenación de bienes que 
tienen origen en actividades ilícitas.

Existe, sin embargo, una polémica doctrinal en torno a dicha fi-
gura, ya que su trámite y resolución se encuentra en la esfera de la 
jurisdicción civil, sin injerencia alguna en el procedimiento y resolu-
ción del ámbito penal, lo cual, puede generar la extraña situación de 
que una persona sea absuelta por delito y sin embargo declararse la 
extinción de dominio.
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2.2. Facultades del Congreso

El artículo 73 constitucional se modificó para incluir la facultad 
del Congreso de la Unión para expedir: (i) las leyes que regulen la 
organización y facultades de la Auditoría Superior de la Federación 
(ASF); (ii) la Ley General del Sistema Nacional Anticorrupción (LGS-
NA); (iii) la Ley Orgánica del Tribunal Federal de Justicia Adminis-
trativa (LOTJA); y (iv) la Ley General de Responsabilidades Adminis-
trativas (LGRA).

2.3. Auditoría Superior de la Federación

El artículo 79 constitucional se reformó por completo para dar lu-
gar a la creación formal de la Auditoria Superior de la Federación de 
la Cámara de Diputados, modificando algunas de sus funciones, pero 
manteniendo su autonomía técnica y de funcionamiento.

2.4. Régimen de responsabilidades de los servidores públicos

Se cambió la antigua denominación del Título Cuarto de la Cons-
titución (De las Responsabilidades de los Servidores Públicos y Patri-
monial del Estado), para acogerse la siguiente: De las Responsabili-
dades de los Servidores Públicos, Particulares vinculados con Faltas 
Administrativas Graves o Hechos de Corrupción, y Patrimonial del 
Estado. Con lo cual se integran a los particulares como sujetos de 
imputación y dos estrategias de prevención general: las faltas graves y 
los hechos de corrupción.

Este título abarca de los artículos 108 a 114 que, aunque antes 
de la reforma contemplaban disposiciones de responsabilidad de los 
servidores públicos, con la reforma se incluyen figuras trascendenta-
les para el combate a la corrupción. Así, el artículo 108, antes de la 
reforma, ya mencionaba que

Los Gobernadores de los Estados, los Diputados a las Legislaturas 
Locales, los Magistrados de los Tribunales Superiores de Justicia Locales, 
en su caso, los miembros de los Consejos de las Judicaturas Locales, los in-
tegrantes de los ayuntamientos, así como los miembros de los organismos 
a los que las Constituciones Locales y el Estatuto de Gobierno del Distrito 
Federal les otorgue autonomía, serán responsables por violaciones a esta 
Constitución y a las leyes federales, así como por el manejo y aplicación 
indebidos de fondos y recursos federales.
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Con la reforma del 26 de mayo de 2015 se incorpora en esta dis-
posición la competencia de los Estados para definir en la Constitución 
el carácter de servidor público, la responsabilidad por el manejo inde-
bido de recursos públicos y la responsabilidad por la deuda pública.

El 29 de enero del año 2016 se agregó que los servidores públicos 
Estatales o Municipales son responsables no solo en virtud de su ac-
tuar como funcionarios públicos según su competencia, sino también 
por el manejo y aplicación indebidos de fondos y recursos federales3. 
Además, el 27 de mayo de 2017 se incorporó también la conocida 
declaración tres de tres, según la cual, “Los servidores públicos a que 
se refiere el presente artículo estarán obligados a presentar, bajo pro-
testa de decir verdad, su declaración patrimonial y de intereses ante 
las autoridades competentes y en los términos que determine la ley”.

Con respecto al artículo 109 de la Constitución Federal, antes de 
la reforma ya habilitaba al Congreso de la Unión y a las Legislatura 
de los Estados, para expedir leyes de responsabilidades de los servi-
dores públicos y sancionar a quienes incurrieran en responsabilidad4. 

3 Según la reforma introducida el 29 de enero de 2016 al artículo 108 de la Cons-
titución Federa, “[l]os ejecutivos de las entidades federativas, los diputados a las 
Legislaturas Locales, los Magistrados de los Tribunales Superiores de Justicia 
Locales, en su caso, los miembros de los Consejos de las Judicaturas Locales, los 
integrantes de los Ayuntamientos y Alcaldías, los miembros de los organismos 
a los que las Constituciones Locales les otorgue autonomía, así como los demás 
servidores públicos locales, serán responsables por violaciones a esta Consti-
tución y a las leyes federales, así como por el manejo y aplicación indebidos 
de fondos y recursos federales. Las Constituciones de las entidades federativas 
precisarán, en los mismos términos del primer párrafo de este artículo y para los 
efectos de sus responsabilidades, el carácter de servidores públicos de quienes 
desempeñen empleo, cargo o comisión en las entidades federativas, los Munici-
pios y las demarcaciones territoriales de la Ciudad de México. Dichos servidores 
públicos serán responsables por el manejo indebido de recursos públicos y la 
deuda pública”. 

4 “I. Se impondrán, mediante juicio político, las sanciones indicadas en el artículo 
110 a los servidores públicos señalados en el mismo precepto, cuando en el ejer-
cicio de sus funciones incurran en actos u omisiones que redunden en perjuicio 
de los intereses públicos fundamentales o de su buen despacho (…) El Presidente 
de la República, durante el tiempo de su encargo, sólo podrá ser acusado por 
traición a la patria y delitos graves del orden común. Los Gobernadores de los 
Estados, los Diputados a las Legislaturas Locales y los Magistrados de los Tri-
bunales Superiores de Justicia Locales, serán responsables por violaciones a esta 
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Posterior a la reforma, el artículo 109 establece que los servidores 
públicos y particulares que incurran en responsabilidad frente al Es-
tado son sancionados mediante: (a) juicio político; (b) legislación pe-
nal (se señala el enriquecimiento ilícito de servidores públicos como 
forma de cometer el delito y la sanción el decomiso y la privación de 
la propiedad de los bienes); (c) sanciones administrativas (las cuales 
se aplican por actos que afecten la legalidad, honradez, lealtad, im-
parcialidad y eficiencia que se deben observar en el desempeño de sus 
empleos, cargos o comisiones, pudiendo consistir en amonestación, 
suspensión, destitución e inhabilitación, así como sanciones econó-
micas). Establece además que las faltas administrativas graves son in-
vestigadas y substanciadas por la Auditoría Superior de la Federación 
y los órganos internos de control, y son resueltas por el Tribunal de 
Justicia Administrativa. En cuanto a las demás faltas, se dispone que 
son conocidas y resueltas por los órganos internos de control.

El propio artículo 109 establece que los Tribunales de Justicia 
Administrativa imponen a los particulares que intervengan en actos 
vinculados con faltas administrativas graves, las sanciones económi-
cas, inhabilitación para participar en adquisiciones, arrendamientos, 
servicios u obras públicas, así como resarcimiento de los daños y per-
juicios ocasionados a la Hacienda Pública o a los entes públicos fe-
derales, locales o municipales. Las personas morales son sancionadas 
cuando los actos vinculados con faltas administrativas graves sean 
realizados por personas físicas que actúen a nombre o representación 
de la persona moral y en beneficio de ella. También puede ordenarse 
la suspensión de actividades, disolución o intervención de la sociedad 
respectiva. Así mismo, se hace mención a que ante los órganos respon-
sables de la investigación y sanción de las responsabilidades adminis-
trativas y hechos de corrupción no son oponibles las disposiciones de 
protección a la confidencialidad de la información en materia fiscal 

Constitución y a las leyes federales, así como por el manejo indebido de fondos y 
recursos federales. No procede el juicio político por la mera expresión de ideas. 
II. La comisión de delitos por parte de cualquier servidor público será perseguida 
y sancionada en los términos de la legislación penal; y III. Se aplicarán sanciones 
administrativas a los servidores públicos por los actos u omisiones que afecten la 
legalidad, honradez, lealtad, imparcialidad y eficiencia que deban observar en el 
desempeño de sus empleos, cargos o comisiones”. 
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o relacionada con operaciones de depósito, administración, ahorro 
e inversión de recursos monetarios. Finalmente, se establece que la 
responsabilidad del Estado por los daños que cause en los bienes o 
derechos de los particulares es objetiva y directa, teniendo derecho los 
particulares a una indemnización.

El artículo 110 señalaba, antes de su reforma, quiénes podían ser 
sometidos a juicio político y las causas por las que se podía realizar el 
mismo, incluyendo “[…] violaciones graves a ésta Constitución y a las 
leyes federales que de ella emanen, así como por el manejo indebido 
de fondos y recursos federales, pero en éste caso la resolución será 
únicamente declarativa y se comunicará a las legislaturas locales, pa-
ra que en ejercicio de sus atribuciones, proceda como corresponda”. 
Además, desde la reforma de 28 de diciembre de 1982 se incluía la 
posibilidad de aplicar sanciones de destitución del servidor público y 
su inhabilitación para desempeñar funciones, empleos, cargos o comi-
siones de cualquier naturaleza5.

El 22 de agosto de 1996 se reformó el artículo 110 agregando nue-
vos funcionarios que pueden ser objeto de juicio político (por ejem-
plo, Consejeros Electorales, funcionarios del Instituto Electoral y del 
Tribunal Electoral, y funcionarios de organismos descentralizados y 
de empresas de participación estatal mayoritaria, sociedades y aso-
ciaciones asimilables a éstas y fideicomisos públicos). Además, el 29 
de enero de 2016 se volvió a reformar esta disposición para incluir 
su actual párrafo primero, que señala que “[p]odrán ser sujetos de 
juicio político los senadores y diputados al Congreso de la Unión, los 
ministros de la Suprema Corte de Justicia de la Nación, los consejeros 
de la Judicatura Federal, los secretarios de Despacho, el Fiscal Gene-
ral de la República, los magistrados de Circuito y jueces de Distrito, 

5 Según el texto de esta reforma, “[p]ara la aplicación de las sanciones a que se re-
fiere este precepto, la Cámara de Diputados procederá a la acusación respectiva 
ante la Cámara de Senadores, previa declaración de la mayoría absoluta del nú-
mero de los miembros presentes en sesión de aquella Cámara, después de haber 
sustanciado el procedimiento respectivo y con audiencia del inculpado. Cono-
ciendo de la acusación la Cámara de Senadores, erigida en Jurado de senten-
cia, aplicará la sanción correspondiente mediante resolución de las dos terceras 
partes de los miembros presentes en sesión, una vez practicadas las diligencias 
correspondientes y con audiencia del acusado. Las declaraciones y resoluciones 
de las Cámaras de Diputados y Senadores son inatacables”. 
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el consejero Presidente, los consejeros electorales y el secretario eje-
cutivo del Instituto Nacional Electoral, los magistrados del Tribunal 
Electoral, los integrantes de los órganos constitucionales autónomos, 
los directores generales y sus equivalentes de los organismos descen-
tralizados, empresas de participación estatal mayoritaria, sociedades 
y asociaciones asimiladas a éstas y fideicomisos públicos. Los ejecu-
tivos de las entidades federativas, Diputados locales, Magistrados de 
los Tribunales Superiores de Justicia Locales, en su caso, los miembros 
de los Consejos de las Judicaturas Locales, así como los miembros 
de los organismos a los que las Constituciones Locales les otorgue 
autonomía, sólo podrán ser sujetos de juicio político en los términos 
de este Título por violaciones graves a esta Constitución y a las leyes 
federales que de ella emanen, así como por el manejo indebido de 
fondos y recursos federales, pero en este caso la resolución será úni-
camente declarativa y se comunicará a las Legislaturas Locales para 
que, en ejercicio de sus atribuciones, procedan como corresponda”.

Los artículos 111 y 112 hacen referencia a la procedencia de juicio 
penal contra los funcionarios públicos durante el tiempo de su encar-
go, para lo cual se requiere la declaratoria de procedencia por parte 
del poder legislativo, en tal sentido el inculpado será separado de su 
encargo en tanto esté sujeto a proceso penal. En la reforma del 10 de 
febrero de 2014, se incluyeron en el artículo 111 los requisitos para 
declarar la procedencia del juicio político6, incluye la declaratoria de 
procedencia en el ámbito de los Estados7.

6 “Para proceder penalmente contra los diputados y senadores al Congreso de la 
Unión, los ministros de la Suprema Corte de Justicia de la Nación, los magis-
trados de la Sala Superior del Tribunal Electoral, los consejeros de la Judicatura 
Federal, los Secretarios de Despacho, los diputados a la Asamblea del Distrito 
Federal, el Jefe de Gobierno del Distrito Federal, el Fiscal General de la Repúbli-
ca y el Procurador General de Justicia del Distrito Federal, así como el consejero 
Presidente y los consejeros electorales del Consejo General del Instituto Nacional 
Electoral, por la comisión de delitos durante el tiempo de su encargo, la Cámara 
de Diputados declarará por mayoría absoluta de sus miembros presentes en se-
sión, si ha o no lugar a proceder contra el inculpado”.

7 Según el texto de la reforma, “[p]ara poder proceder penalmente por delitos fe-
derales contra los ejecutivos de las entidades federativas, diputados locales, ma-
gistrados de los Tribunales Superiores de Justicia de las entidades federativas, en 
su caso los miembros de los Consejos de las Judicaturas Locales, y los miembros 
de los organismos a los que las Constituciones Locales les otorgue autonomía se 
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El artículo 112, que no ha sido objeto de reforma, señala que “[n]
o se requerirá declaración de procedencia de la Cámara de Diputa-
dos cuando alguno de los servidores públicos a que hace referencia el 
párrafo primero del articulo 111 cometa un delito durante el tiempo 
en que se encuentre separado de su encargo. Si el servidor público 
ha vuelto a desempeñar sus funciones propias o ha sido nombrado o 
electo para desempeñar otro cargo distinto, pero de los enumerados 
por el artículo 111, se procederá de acuerdo con lo dispuesto en dicho 
precepto”.

En cuanto al artículo 114, este establecía antes de la reforma que 
“[e]l Procedimiento de juicio político sólo podrá iniciarse durante el 
periodo en el que el servidor público desempeñe su cargo y dentro de 
un año después. Las sanciones correspondientes se aplicarán en un 
período no mayor de un año a partir de iniciado el procedimiento. 
La responsabilidad por delitos cometidos durante el tiempo del en-
cargo por cualquier servidor público será exigible de acuerdo con los 
plazos de prescripción consignados, en la, Ley penal, que nunca serán 
inferiores a tres años. Los plazos de prescripción se interrumpen en 
tanto el servidor público desempeña alguno de los encargos a que ha-
ce referencia el artículo 111. La ley señalará los casos de prescripción 
de la responsabilidad administrativa tomando en cuenta la naturale-
za y consecuencia de los actos y omisiones a que hace referencia la 
fracción III del artículo 109. Cuando dichos actos u omisiones fuesen 
graves los plazos de prescripción no serán inferiores a tres años”.

Con la reforma de 27 de mayo de 2015, se modifica en el párrafo 
segundo del artículo 114 los años requeridos para la prescripción por 
hechos graves, afirmándose en su redacción actual que “[l]a ley se-
ñalará los casos de prescripción de la responsabilidad administrativa 
tomando en cuenta la naturaleza y consecuencia de los actos y omi-
siones a que hace referencia la fracción III del artículo 109. Cuando 
dichos actos u omisiones fuesen graves los plazos de prescripción no 
serán inferiores a siete años”.

seguirá el mismo procedimiento establecido en este artículo, pero en este supues-
to, la declaración de procedencia será para el efecto de que se comunique a las 
Legislaturas Locales, para que en ejercicio de sus atribuciones procedan como 
corresponda”. 
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Resultado de lo anterior, el procedimiento por juicio político solo 
puede iniciarse durante el periodo en el que el servidor público des-
empeñe su cargo y en el año siguiente a la finalización del mismo. 
Además, la responsabilidad por delitos cometidos durante el tiempo 
del encargo es exigible conforme a los plazos de prescripción con-
signados en la Ley penal, que nunca serán inferiores a tres años. Sin 
embargo, cuando se trate de responsabilidad administrativa por actos 
u omisiones graves la prescripción no será nunca inferior a siete años.

2.5. Componentes del Sistema Nacional Anticorrupción

El artículo 113 de la Constitución Federal se modifica en su tota-
lidad para definir al Sistema Nacional Anticorrupción, establecer su 
integración básica y sus principales funciones, así como incluir a los 
Sistemas Locales Anticorrupción. El Sistema se define como la ins-
tancia de coordinación entre las autoridades de todos los órdenes de 
gobierno competentes en prevención, detección y sanción de respon-
sabilidades administrativas y hechos de corrupción, así como en la 
fiscalización y control de recursos públicos.

Anteriormente, el artículo preveía que “[l]as leyes sobre respon-
sabilidades administrativas de los servidores públicos, determinarán 
sus obligaciones a fin de salvaguardar la legalidad, honradez, lealtad, 
imparcialidad, y eficiencia en el desempeño de sus funciones, empleos, 
cargos y comisiones; las sanciones aplicables por los actos u omisio-
nes en que incurran, así como los procedimientos y las autoridades 
para aplicarlas. Dichas sanciones, además de las que señalen las le-
yes, consistirán en suspensión, destitución e inhabilitación, así como 
en sanciones económicas, y deberán establecerse de acuerdo con los 
beneficios económicos obtenidos por el responsable y con los daños 
y perjuicios patrimoniales causados por sus actos u omisiones a que 
se refiere la fracción III del artículo 109, pero que no podrán exceder 
de tres tantos de los beneficios obtenidos o de los daños y perjuicios 
causados”.

El 14 de julio de 2002 se reformó el artículo 113 para establecer un 
párrafo adicional sobre la responsabilidad patrimonial del Estado que 
dispone que “[l]a responsabilidad del Estado por los daños que, con 
motivo de su actividad administrativa irregular, cause en los bienes o 
derechos de los particulares, será objetiva y directa. Los particulares 
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tendrán derecho a una indemnización conforme a las bases, límites y 
procedimientos que establezcan las leyes”. Posteriormente, el 27 de 
mayo de 2015, se reformó de nuevo esta disposición para establecer el 
Sistema Nacional Anticorrupción como la instancia de coordinación 
entre todas las autoridades de todos los órdenes de gobierno para la 
prevención, detección y sanción de las responsabilidades administra-
tivas y hechos de corrupción, así como la fiscalización y control de 
recursos públicos8.

8 Tal y como se recoge en el actual artículo 113 de la Constitución Federal, “[e]
l Sistema Nacional Anticorrupción es la instancia de coordinación entre las 
autoridades de todos los órdenes de gobierno competentes en la prevención, 
detección y sanción de responsabilidades administrativas y hechos de corrup-
ción, así como en la fiscalización y control de recursos públicos. Para el cum-
plimiento de su objeto se sujetará a las siguientes bases mínimas: I. El Sistema 
contará con un Comité Coordinador que estará integrado por los titulares de 
la Auditoría Superior de la Federación; de la Fiscalía Especializada en Combate 
a la Corrupción; de la secretaría del Ejecutivo Federal responsable del control 
interno; por el presidente del Tribunal Federal de Justicia Administrativa; el 
presidente del organismo garante que establece el artículo 6o. de esta Cons-
titución; así como por un representante del Consejo de la Judicatura Federal 
y otro del Comité de Participación Ciudadana; II. El Comité de Participación 
Ciudadana del Sistema deberá integrarse por cinco ciudadanos que se hayan 
destacado por su contribución a la transparencia, la rendición de cuentas o el 
combate a la corrupción y serán designados en los términos que establezca la 
ley, y III. Corresponderá al Comité Coordinador del Sistema, en los términos 
que determine la Ley: a) El establecimiento de mecanismos de coordinación 
con los sistemas locales; b) El diseño y promoción de políticas integrales en 
materia de fiscalización y control de recursos públicos, de prevención, con-
trol y disuasión de faltas administrativas y hechos de corrupción, en especial 
sobre las causas que los generan; c) La determinación de los mecanismos de 
suministro, intercambio, sistematización y actualización de la información que 
sobre estas materias generen las instituciones competentes de los órdenes de 
gobierno; d) El establecimiento de bases y principios para la efectiva coordina-
ción de las autoridades de los órdenes de gobierno en materia de fiscalización 
y control de los recursos públicos; e) La elaboración de un informe anual que 
contenga los avances y resultados del ejercicio de sus funciones y de la aplica-
ción de políticas y programas en la materia. Derivado de este informe, podrá 
emitir recomendaciones no vinculantes a las autoridades, con el objeto de que 
adopten medidas dirigidas al fortalecimiento institucional para la prevención 
de faltas administrativas y hechos de corrupción, así como al mejoramiento 
de su desempeño y del control interno. Las autoridades destinatarias de las 
recomendaciones informarán al Comité sobre la atención que brinden a las 
mismas. Las entidades federativas establecerán sistemas locales anticorrupción 
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2.5.1. La Ley General del Sistema Nacional Anticorrupción

El 18 de julio de 2016 se expidieron cuatro leyes que nacen con el 
objetivo de prevenir, investigar y sancionar las faltas administrativas 
y los actos de corrupción en México: (i) la Ley General del Sistema 
Nacional Anticorrupción; (ii) la Ley General de Responsabilidades 
Administrativas; (iii) la Ley Orgánica del Tribunal de Justicia Admi-
nistrativa; y (iv) la Ley de Fiscalización y Rendición de Cuentas de la 
Federación.

La Ley General del Sistema Nacional Anticorrupción tiene por ob-
jeto establecer las bases de la coordinación entre la Federación, las en-
tidades federativas, los municipios y las alcaldías de la ciudad de Mé-
xico para que las autoridades competentes prevengan, investiguen y 
sancionen las faltas administrativas y los hechos de corrupción. Prevé 
además los principios rectores que rigen el servicio público y establece 
que los entes públicos están obligados a crear y mantener condiciones 
estructurales y normativas que permitan el adecuado funcionamiento 
del Estado en su conjunto, y la actuación ética y responsable de cada 
servidor púbico.

El Sistema Nacional se integra por el Comité Coordinador, el 
Comité de Participación Ciudadana, el Comité Rector del Sistema 
Nacional de Fiscalización, y los Sistemas Locales. Con respecto al 
primero, El Comité Coordinador es la instancia responsable de esta-
blecer mecanismos de coordinación entre los integrantes del Sistema 
Nacional y tendrá bajo su encargo el diseño, promoción y evaluación 
de políticas públicas de combate a la corrupción. Está conformado 
por los titulares de la Auditoría Superior de la Federación, la Fiscalía 
Especializada en el Combate a la Corrupción, la secretaría del Ejecu-
tivo Federal responsable del control interno, el presidente, el Tribunal 
Federal de Justicia Administrativa, el presidente del organismo ga-
rante del artículo 6 constitucional, un representante del Consejo de 
la Judicatura Federal y otro del Comité de Participación Ciudadana. 
Sus funciones son: (i) el establecimiento de mecanismos de coordina-
ción con los sistemas locales; (ii) el diseño y promoción de políticas 

con el objeto de coordinar a las autoridades locales competentes en la preven-
ción, detección y sanción de responsabilidades administrativas y hechos de 
corrupción”.
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integrales en materia de fiscalización y control de recursos públicos, 
de prevención, control y disuasión de faltas administrativas y hechos 
de corrupción, en especial sobre las causas que los generan; (iii) la 
determinación de los mecanismos de suministro, intercambio, siste-
matización y actualización de la información que sobre estas materias 
generen las instituciones competentes; (iv) el establecimiento de bases 
y principios para la efectiva coordinación de las autoridades de los ór-
denes de gobierno en materia de fiscalización y control de los recursos 
públicos; y (v) la elaboración de un informe anual que contenga los 
avances y resultados del ejercicio de sus funciones y de la aplicación 
de políticas públicas y programas en la materia (derivado del informe 
podrán emitir recomendaciones no vinculantes a las autoridades).

En cuanto al Comité de Participación Ciudadana, este tiene como 
objetivo coadyuvar, así como ser la instancia de vinculación con las 
organizaciones sociales y académicas relacionadas con las materias 
del Sistema Nacional. Está integrado por cinco ciudadanos de probi-
dad y prestigio. Sus atribuciones tienen que ver, entre otras, proponer 
al Comité Coordinador proyectos en materias de (i) fiscalización y 
control de recursos públicos, de prevención, control y disuasión de 
faltas administrativas y hechos de corrupción (en especial sobre las 
causas que los generan); (ii) mejora de la operación de la Plataforma 
Digital Nacional; y (iii) mejora de sistematización y actualización de 
la información y del sistema electrónico de denuncia y queja.

El Comité Rector del Sistema Nacional de Fiscalización está con-
formado por la Auditoría Superior de la Federación, la Secretaría de 
la Función Pública y siete miembros rotatorios de entre las entida-
des de fiscalización superiores locales y las secretarias encargadas del 
control interno de las entidades federativas. Sus funciones son: (i) el 
diseño, aprobación y promoción de políticas integrales en la materia; 
(ii) la instrumentación de mecanismos de coordinación entre todos 
los integrantes del Sistema; y (iii) la integración e instrumentación de 
mecanismos de suministro, intercambio, sistematización y actualiza-
ción de la información que en la materia de fiscalización y control de 
recursos públicos generen las instituciones competentes.

Finalmente, los Sistemas Locales se desarrollarán por las leyes de 
las entidades federativas, y deberán contar con una integración y atri-
buciones equivalentes a las de la ley nacional. Las recomendaciones, 
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políticas públicas e informes que emita deberán tener respuesta de los 
sujetos públicos a quienes se dirija.

2.5.2. La Ley General de Responsabilidades Administrativas

La Ley General de Responsabilidades Administrativas tiene por 
objeto distribuir competencias entre los órdenes de gobierno para 
establecer las responsabilidades administrativas de los Servidores 
Públicos, sus obligaciones, las sanciones aplicables por los actos u 
omisiones en que estos incurran y las que correspondan a los particu-
lares vinculados con faltas administrativas graves, así como los pro-
cedimientos para su aplicación. Señala como sujetos de la Ley a los 
servidores públicos, a aquellas personas que habiendo fungido como 
servidores públicos se ubiquen en los supuestos a que se refiere la ley, 
y a los particulares vinculados con faltas administrativas graves.

Los principios que deben observar los servidores públicos en el 
desempeño de su empleo o cargo son la disciplina, legalidad, objeti-
vidad, profesionalismo, honradez, lealtad, imparcialidad, integridad, 
rendición de cuentas, eficacia y eficiencia, para lo cual deben ajustarse 
a las siguientes directrices: (i) actuar conforme a las leyes y reglamen-
tos; (ii) conducirse con rectitud sin utilizar su empleo; (iii) satisfacer el 
interés superior de las necesidades colectivas por encima de intereses 
particulares o personales; (iv) administrar los recursos públicos que 
estén bajo su responsabilidad; (v) promover, respetar, proteger y ga-
rantizar los derechos humanos; (vi) corresponder a la confianza que 
la sociedad les ha conferido; (vii) evitar y dar cuenta de los intereses 
que puedan entrar en conflicto con el desempeño responsable; y (viii) 
Abstenerse de realizar cualquier trato o promesa privada que com-
prometa al Estado mexicano.

Son autoridades facultadas para aplicar esta Ley: (i) las secretarias, 
que tienen a su cargo la investigación, substanciación y calificación 
de las faltas administrativas, faltas no graves en los procedimientos 
de responsabilidad administrativa; (ii) los órganos internos de con-
trol, que también tienen atribuciones para implementar mecanismos 
internos que prevengan actos u omisiones que puedan constituir res-
ponsabilidades administrativas en los términos del Sistema Nacional 
Anticorrupción (además, tienen competencia para revisar el ingreso, 
egreso, manejo, custodia y aplicación de recursos públicos federales 
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y participaciones federales, así como de recursos públicos locales, y 
presentar denuncias por hechos que las leyes señalan como delitos 
ante la Fiscalía Especializada en Combate a la Corrupción); (iii) la 
Auditoría Superior de la Federación y las entidades de fiscalización 
superior de las entidades federativas, que se hacen cargo de investigar 
las faltas graves (los instrumentos de rendición de cuentas que se pre-
vé son el sistema de evolución patrimonial, la declaración de intereses 
y la constancia de presentación de declaración fiscal, los cuales se 
almacenan en la Plataforma digital nacional); y (iv) los Tribunales, en 
especial, tratándose de las responsabilidades administrativas de los 
servidores públicos de los poderes judiciales, son competentes para 
investigar e imponer sanciones la Suprema Corte de Justicia de la 
Nación y el Consejo de la Judicatura Federal.

Las faltas administrativas no graves son las acciones u omisiones 
que incumplan o transgredan lo contenido en las siguientes obliga-
ciones: (i) cumplir con las funciones, atribuciones y comisiones en-
comendadas; (ii) denunciar los actos u omisiones que en el ejerci-
cio de sus funciones llegare a advertir y que puedan constituir faltas 
administrativas; (iii) atender las instrucciones de sus superiores; (iv) 
presentar en tiempo y forma declaraciones de situación patrimonial 
y de intereses; (v) registrar, integrar, custodiar y cuidar la documenta-
ción e información que tenga bajo su responsabilidad; (vi) supervisar 
que los servidores públicos sujetos a su dirección, cumplan con las 
disposiciones de este artículo; (vii) rendir cuentas sobre el ejercicio 
de sus funciones; (viii) colaborar en los procedimientos judiciales y 
administrativos; (ix) cerciorarse antes de la celebración de contratos 
que no se actualiza el conflicto de interés; y (x) determinar los daños 
y perjuicios que se cause a la Hacienda Pública o patrimonio del ente 
público.

Por su parte, las faltas administrativas graves son el cohecho, el 
peculado, el desvío de recursos públicos, la utilización indebida de 
información, el abuso de funciones, el conflicto de interés, la contra-
tación indebida, el enriquecimiento oculto, el tráfico de influencias, el 
encubrimiento, el desacato y la obstrucción a la justicia.

Finalmente, los actos de particulares vinculados con faltas admi-
nistrativas graves son el soborno, la participación ilícita en procedi-
mientos administrativos, el tráfico de influencias, la utilización de in-
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formación falsa, la colusión, el uso indebido de recursos públicos y la 
contratación indebida de exservidores públicos.

2.5.3. La Ley Orgánica del Tribunal de Justicia Administrativa

La Ley Orgánica de Justicia Administrativa tiene por objeto de-
terminar la integración, organización, atribuciones y funcionamiento 
del Tribunal Federal de Justicia Administrativa, el cual es un órgano 
jurisdiccional con autonomía para emitir sus fallos y con jurisdic-
ción plena y forma parte del Sistema Nacional Anticorrupción. Sus 
resoluciones deben apegarse a los principios de legalidad, máxima 
publicidad, respeto a los derechos humanos, verdad material, razona-
bilidad proporcionalidad, presunción de inocencia, tipicidad y debido 
proceso.

El Tribunal conocerá de las responsabilidades administrativas de 
los servidores públicos y particulares vinculados con faltas graves pro-
movidas por la Secretaría de la Función Pública y los órganos internos 
de control de los entes públicos federales, o por la Auditoría Superior 
de la Federación, para la imposición de sanciones en términos de los 
dispuesto por la Ley General de Responsabilidades Administrativas, 
así como fincar las indemnizaciones y sanciones pecuniarias que deri-
ven de los daños y perjuicios que afecten a la Hacienda Pública Fede-
ral o al Patrimonio de los entes públicos federales.

2.5.4. La Ley de Fiscalización y Rendición de Cuentas de la 
Federación

La Ley de Fiscalización y Rendición de Cuentas de la Federación 
tiene como objetivo la revisión y fiscalización de las cuentas públicas, 
las situaciones irregulares que se denuncien respecto al ejercicio fiscal 
en curso (o ejercicios anteriores distintos al de la cuenta pública en re-
visión), y la aplicación de fórmulas de distribución, administración y 
ejercicio de las participaciones federales; y el destino y ejercicio de los 
recursos provenientes de financiamientos contratados por los estados 
y municipios, que cuenten con la garantía de la federación.

Es a través de la Auditoría Superior de la Federación como se pue-
de fiscalizar las operaciones que involucren recursos públicos federa-
les o participaciones federales a través de contrataciones, subsidios, 
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transferencias, donativos, fideicomisos, fondos, mandatos, asociacio-
nes público, privadas o cualquier otra figura jurídica y el otorgamien-
to de garantías sobre empréstitos de Estados y Municipios.

2.6. Consideraciones valorativas al Sistema Nacional Antico-
rrupción

La primera consideración tiene que ver con la posibilidad o no, 
de su puesta en marcha, ya que la reforma representa la construcción 
de un gran andamiaje de instituciones jurídicas creadas en el ámbito 
nacional que deberán reproducirse en cada uno de los Estados de la 
República Mexicana, es así que, con el propósito de analizar el fun-
cionamiento, el Instituto Mexicano para la Competitividad (IMCO) 
ha realizado un estudio sobre la evolución y puesta en marcha de las 
reformas legislativas en los Estados (denominado Semáforo Antico-
rrupción: Monitoreo de los Sistemas Locales Anticorrupción) cuya 
intención es medir el avance en la implementación de la reforma cons-
titucional y en la creación de leyes reglamentarias del artículo 113 
constitucional.

Dicho organismo reportó el 29 de mayo de 2017, a tan solo unos 
días de vencerse el plazo límite para la entrada en vigor del Sistema 
Nacional Anticorrupción (cuya fecha límite era el 18 de julio de 2017) 
que aún se podía observar un avance muy lento en la incorporación 
del Sistema, tanto con respecto a las reformas constitucionales, como 
a la creación de las leyes correspondientes. De esta manera, en lo que 
se refiere a la implementación de la reforma constitucional, el IMCO 
subraya que 18 Estados contaban con una reforma constitucional 
sastisfactoria, mientras que el resto se podía dividir de la siguiente 
manera: 8 Estados contaban con una reforma constitucional regular, 
uno muy deficiente (Jalisco) y 3 (Campeche, Chihuahua y Tabasco) 
no habían iniciado el proceso de implementación de la reforma cons-
titucional y de sus Sistemas Locales Anticorrupción (IMCO, 2017).

Por su parte, en lo que se refiere a la aprobación de leyes reglamen-
tarias que desarrolen el artículo 113 constitucional, el IMCO señala 
solo 11 Estados habían aprobado Leyes para diseñar sus Sistemas 
Locales Anticorrupción (9 de manera satisfactoria y 2 regular), con 
lo que ya tenían la base jurídica necesaria para continuar con el desa-
rrollo de los mismos, mientras que, en el extremo opuesto,13 estados 
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aún no tenían ni tan siquiera una propuesta de ley para diseñar sus 
Sistemas Locales Anticorrupción (IMCO, 2017).

A la luz de lo anterior, se puede afirmar que el gran entramado de 
leyes e instituciones que prevé el Sistema Nacional Anticorrupción 
hace complicado su puesta en marcha. Si a esto le añadimos el hecho 
de que el Estado mexicano se compone por 32 Estados soberanos 
que a imagen de la legislación nacional deben crear sus propias leyes 
en la materia, encontramos dos años después de su entrada en vigor, 
que el proceso de consolidación aún está en macha. De esta manera, 
coincidimos con Tapia, en que, frente a este entramado de actores, 
instancias y atribuciones diversas, existe un desconocimiento genera-
lizado de cómo funciona y para qué sirve el sistema anticorrupción, 
no solamente entre los ciudadanos sino, incluso, desde el mismo go-
bierno y otros actores relevantes, todo lo cual hace que resulte difícil 
su puesta en marcha. (Tapia, 2018).

Por otra parte, tal como lo expresa Pérez, el Sistema Nacional An-
ticorrupción como política pública significa una oportunidad para 
reconfigurar al Estado de derecho en su conjunto, porque además del 
ámbito institucional en el marco de la división de poderes y niveles de 
gobierno, se requiere un nuevo tipo de relación con la sociedad, y solo 
en la medida en que este conjunto de reglas y principios regulen la 
interacción social de manera cotidiana encajará. En efecto, el Sistema 
Nacional Anticorrupción (SNA) podrá contribuir, de forma racional y 
ordenada a disminuir la utilización de la función pública y de sus re-
cursos en beneficio de intereses privados o individuales (Pérez, 2018).

Las críticas en relación con la construcción legislativa no se han he-
cho esperar, y así siguiendo a Diego, podemos mencionar las siguientes:

(i) El modelo del SNA se inclina por actuar como reacción ante el fe-
nómeno de la corrupción, pero no otorga la debida importancia a la pre-
vención; esto explica la ausencia en este proyecto de la Ética Pública y de 
un conjunto de instrumentos éticos de aplicación práctica; (ii) Existe una 
falta de independencia y autonomía del Comité Coordinador y de las ins-
tituciones integrantes. Para el nuevo Tribunal Federal de Justicia Adminis-
trativa, órgano responsable de imponer sanciones a los servidores públicos 
y a particulares, el decreto establece que los magistrados que lo componen 
serán designados por el Presidente de la República. La designación por esta 
vía quita imparcialidad o neutralidad al Tribunal para sancionar y resta 
autonomía en las deliberaciones; (iii) Es clara la falta de capacidad para 
impulsar sanciones por parte de la Auditoria Superior de la Federación, 
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ya que solo podrá emitir recomendaciones. Este candado legal impide el 
castigo directo a los corruptos, garantizando la perpetuación de la impuni-
dad; (iv) La ausencia de una filosofía de valores de servicio público se hace 
evidente. Cualquier gobierno comprometido verdaderamente en combatir 
y controlar la corrupción debe poner atención en la conducta de los servi-
dores públicos mediante la filosofía, la educación y la ética. En particular, 
la Ética Pública es un poderoso instrumento de prevención y control de la 
corrupción; (v) La falta de originalidad impregna el proyecto. El decreto 
no es tan novedoso como se ha querido aparentar, de hecho, rescata viejas 
ideas de principios de los años ochenta, cuando Miguel de la Madrid era 
Presidente de México y estableció una serie de medidas como la de que to-
do servidor público tenía que realizar la declaración patrimonial de forma 
anual como una obligación establecida en la Ley de Responsabilidades de 
los servidores públicos (Diego, 2018, pp. 21-22).

Dicho autor considera, y nos parece una idea genuina que mucho 
abonaría a la prevención del delito, incorporar esquemas y procesos 
de ética en los funcionarios públicos, desde temprana edad mediante 
la educación y revertir con cero tolerancias, los actos corruptos por 
mínimos que sean, los cuales son permisibles en nuestra cotidianidad 
de todos los mexicanos. Diego lo expresa de esta manera:

En la forma de abordar esta problemática se requiere ampliar la visión 
de análisis, incorporando a la estrategia de lucha enfoques multidiscipli-
narios con nuevas herramientas como las que ofrece la ética pública. Una 
combinación equilibrada de medidas preventivas respaldadas tanto en la 
ética pública como en medidas sancionadoras permitirá enfrentar a la 
corrupción en sus múltiples formas y facetas. (Diego, 2018, p. 25).

En definitiva, tal como lo expresan Meyer e Hinojosa (2012: p. 
12), “[e]l establecimiento del Sistema Nacional Anticorrupción fue un 
importante primer paso, pero no será eficaz a menos que haya una 
clara comunicación y coordinación entre todas las instituciones in-
volucradas, y a menos que se permita el avance de las investigaciones 
serias sobre casos de corrupción”.

Por su parte, Cambero resalta la importancia de criminalizar la 
corrupción en las empresas privadas, al existir un acuerdo general de 
que la corrupción tiene repercusiones en el comercio internacional 
porque impide la buena aplicación de reglas de competencia y modifi-
ca el buen funcionamiento de la economía de mercado. Sin embargo, 
la legislación anticorrupción en México aún tiene mucho camino por 
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recorrer en este sentido, de manera que se debería, según este autor, 
reforzar el Sistema Nacional Anticorrupción con una ley que imponga 
a las empresas la obligación de una vigilancia estricta para prevenir 
prácticas contrarias a la probidad y la ética dentro de las empresas, 
además de generar sanciones relacionadas con el tráfico de influencias 
de un funcionario extranjero. (Cambero, 2019, pp. 79-80).

3. DELITOS POR HECHOS DE CORRUPCIÓN

El 18 de julio de 2016 se emitió un Decreto por el que se reforman, 
adicionan y derogan diversas disposiciones del Código Penal Federal en 
Materia de Combate a la Corrupción para los delitos del orden Federal, 
cuya entrada en vigor, tal como lo establece el artículo primero transi-
torio de dicho Decreto, lo condiciona al nombramiento del Titular de 
la Fiscalía Especializada en materia de delitos relacionados con hechos 
de corrupción, mismo nombramiento que tuvo lugar en marzo de 2019, 
por lo que es muy prematuro hablar de posibles logros en el ejercicio de 
la investigación e imputación de delitos, ya que es muy corta su vigencia.

La Fiscalía Especializada se define como un órgano con autonomía 
técnica y operativa para investigar y perseguir los hechos que la ley 
considera como delitos por hechos de corrupción. Entre sus atribucio-
nes se encuentran las siguientes: (i) participar como integrante en el 
Comité Coordinador del Sistema Nacional Anticorrupción; (ii) dise-
ñar e implementar estrategias y líneas de acción para combatir los he-
chos que la ley considera como delitos en materia de corrupción; (iii) 
implementar planes y programas destinados a detectar la comisión de 
los hechos que la ley considera como delitos en materia de corrupción 
en el ámbito de su competencia; (iv) generar sus propias herramientas 
metodológicas para efecto de identificar los patrones de conducta que 
pudieran estar relacionados con operaciones con recursos de proce-
dencia ilícita; y (v) emitir guías y manuales técnicos.

Resulta evidente que el legislador pretendió con tal reforma que la 
Fiscalía Especializada sea un verdadero órgano de investigación que 
promueva acciones y métodos contundentes para la eficaz detección 
de hechos corruptos. Sin embargo, es criticable que determinó que 
su puesta en marcha coincidiera con el nombramiento del titular de 
la fiscalía, más aun si se considera que este ocurrió tres años después 
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de la reforma al Código Penal Federal, lo que deja entrever una falta 
de voluntad política muy cuestionada, que incluso permite apreciar 
cierta simulación, porque, por un lado, la reforma constitucional de 
2015 instrumenta una serie de instituciones creadas ex profeso para 
controlar la corrupción en México, y, por otro lado, no eficientiza la 
procuración de justicia por una falta de acuerdo político en el nom-
bramiento del fiscal especializado.

Los tipos penales se encuentran en el Título Décimo del Código 
Penal Federal, denominado Delitos por hechos de corrupción. Antes 
de la reforma el Título se denominaba Delitos cometidos por servido-
res públicos, con lo cual se percibe un cambio de enfoque en el bien 
jurídico protegido, al extender la posibilidad de sujeto activo, cen-
trándose actualmente en prevención de aquellas acciones u omisiones 
consideradas corruptas sin limitarse al sujeto de la acción como acon-
tecía antes de la reforma.

Los artículos que conforman dicho Título van del artículo 212 al 
224. El primero de ellos, el 212, definía ya antes de la reforma lo que 
se considera un servidor público, que tiene que ver prácticamente con 
funcionarios con manejo de recursos federales, ya sean del poder eje-
cutivo, legislativo o judicial, del ámbito Federal o Estatal9. En relación 
con la culpabilidad, se atribuía al partícipe una punibilidad en los 
mismos términos que al autor del delito.

Posterior a la reforma, el art. 112 conserva la definición de ser-
vidor público y punibilidad del partícipe, pero de manera adicional 

9 Conforme al artículo 212, “[p]ara los efectos de este Título y el subsecuente, 
es servidor público toda persona que desempeñe un empleo, cargo o comisión 
de cualquier naturaleza en la Administración Pública Federal centralizada o en 
la del Distrito Federal, organismos descentralizados, empresas de participación 
estatal mayoritaria, organizaciones y sociedades asimiladas a éstas, fideicomi-
sos públicos, en los órganos constitucionales autónomos, en el Congreso de la 
Unión, o en los poderes Judicial Federal y Judicial del Distrito Federal, o que 
manejen recursos económicos federales. Las disposiciones contenidas en el pre-
sente Título son aplicables a los Gobernadores de los Estados, a los Diputados a 
las Legislaturas Locales y a los Magistrados de los Tribunales de Justicia Locales, 
por la comisión de los delitos previstos en este Título, en materia federal. Se im-
pondrán las mismas sanciones previstas para el delito de que se trate a cualquier 
persona que participe en la perpetración de alguno de los delitos previstos en este 
Título o el subsecuente”.
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determina que se impondrá a los responsables la pena de destitución y 
la inhabilitación para desempeñar empleo, cargo o comisión públicos, 
así como para participar en adquisiciones, arrendamientos, servicios 
u obras públicas, concesiones de prestación de servicio público o de 
explotación, aprovechamiento y uso de bienes de dominio de la Fede-
ración por un plazo de uno a veinte años, atendiendo a los siguientes 
criterios: (i) de uno hasta diez años cuando no exista daño o perjui-
cio, o cuando el monto de la afectación o beneficio obtenido por la 
comisión del delito no exceda de doscientas veces el valor diario de la 
Unidad de Medida y Actualización; y (ii) de diez a veinte años si dicho 
monto excede el límite señalado en la fracción anterior.

En efecto, la consideración de aplicar en todo caso, independien-
temente del hecho y delito que se impute, la pena de destitución e 
inhabilitación de uno a veinte años, consideramos que es una buena 
medida de prevención general. Si bien es cierto que ya se aplicaba an-
teriormente a la reforma a ciertos tipos de delitos, el hecho de aplicar 
la sanción de manera generalizada crea una certeza jurídica de que 
todo aquel funcionario o particular al que se le condene por un hecho 
de corrupción tendrá que salir de la esfera de los recursos públicos.

Otro hecho importante que se implementó es la incorporación del 
particular como responsable en la comisión de los delitos, establecién-
dose que el juez debe tomar en cuenta en caso de los particulares: (i) 
los daños y perjuicios patrimoniales causados por los actos u omisio-
nes; (ii) las circunstancias socioeconómicas del responsable; (iii) las 
condiciones exteriores y los medios de ejecución; y (iv) el monto del 
beneficio que haya obtenido el responsable. Indudablemente la incor-
poración de los particulares a los hechos considerados corruptos es 
un gran aporte que se hace con la reforma, ya que el hecho corrupto 
se convierte en un circulo vicioso en el que no se sabe quién participó 
primero; el particular queriendo satisfacer su necesidad o el funciona-
rio ambicioso buscando el beneficio ilícito. De cualquier manera, aho-
ra se pretende involucrar a ambas partes en la responsabilidad penal.

En relación con los agravantes, señala que la categoría de funcio-
nario o empleado de confianza será una circunstancia que podrá dar 
lugar a una agravación de la pena y que, en el caso de que sean come-
tidos por servidores públicos, electos popularmente, o cuyo nombra-
miento esté sujeto a ratificación de alguna de las Cámaras del Con-
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greso de la Unión, las penas previstas serán aumentadas hasta en un 
tercio. Esta medida se considera positiva por el tipo de información 
que se maneja y la influencia que se tiene en la legislación.

El artículo 213, que no ha sufrido modificación con la reforma, se 
refiere a la individualización de la pena, para lo cual se deben tomar 
en cuenta todas las circunstancias personales y la función pública des-
empeñada.

El artículo 213 Bis aborda los delitos cometidos por servidores 
públicos miembros de alguna corporación policiaca, aduanera o mi-
gratoria. Antes de la reforma, señalaba que las penas previstas serían 
aumentadas hasta la mitad y, además, imponía la destitución e inha-
bilitación de uno a ocho años para desempeñar otro empleo, cargo o 
comisión públicos. Con la reforma al penalizar de la misma manera 
a estos servidores públicos, se destaca la importancia estratégica que 
para el Estado tiene prevenir tales conductas en quienes desempeñan 
cargos de gran cercanía y necesaria función de apoyo a la ciudadanía.

El capítulo II, denominado antes de la reforma como Ejercicio 
indebido del servicio público, cambia a su actual denominación de 
Ejercicio ilícito del cargo público, evidenciando una fuerte carga de 
legalidad. Antes de la reforma, el artículo 214 señalaba las circunstan-
cias mediante las cuales se hacía un uso indebido del servicio público, 
que incluían: el ejercer el cargo sin haber tomado posesión: hacerlo 
después de haber sido revocado; no informar a su superior por escrito 
o evitar una afectación grave al patrimonio; utilizar ilícitamente in-
formación; rendir informes falsos o propiciar daño a las personas o 
cosas10. El actual artículo 214 mantienen estas circunstancias, y solo 

10 Según el artículo 214, “[c]omete el delito de ejercicio indebido de servicio pú-
blico, el servidor público que: I. Ejerza las funciones de un empleo, cargo o 
comisión, sin haber tomado posesión legítima, o sin satisfacer todos los re-
quisitos legales. II. Continúe ejerciendo las funciones de un empleo, cargo o 
comisión después de saber que se ha revocado su nombramiento o que se le ha 
suspendido o destituido. III. Teniendo conocimiento por razón de su empleo, 
cargo o comisión de que pueden resultar gravemente afectados el patrimonio 
o los intereses de alguna dependencia o entidad de la administración pública 
federal centralizada, del Distrito Federal, organismos descentralizados, empre-
sa de participación estatal mayoritaria, asociaciones y sociedades asimiladas 
a éstas y fideicomisos públicos, de órganos constitucionales autónomos, del 
Congreso de la Unión o de los poderes Judicial Federal o Judicial del Distrito 



370 Silvia Patricia López González

aumenta las penas en relación con las fracciones I y II, imponiendo 
pena de prisión de uno a tres años de prisión y multa de treinta a cien 
días.

Por lo que refiere al artículo 215, relativo al abuso de autoridad 
de servidores públicos, se mantiene básicamente igual que antes de la 
reforma11. Tan solo se derogan con la reforma dos fracciones (la II y la 

Federal, por cualquier acto u omisión y no informe por escrito a su superior 
jerárquico o lo evite si está dentro de sus facultades. IV. Por sí o por interpósita 
persona, sustraiga, destruya, oculte, utilice, o inutilice ilícitamente información 
o documentación que se encuentre bajo su custodia o a la cual tenga acceso, 
o de la que tenga conocimiento en virtud de su empleo, cargo o comisión. V. 
Por sí o por interpósita persona, cuando legalmente le sean requeridos, rin-
da informes en los que manifieste hechos o circunstancias falsos o niegue la 
verdad en todo o en parte sobre los mismos, y VI.- Teniendo obligación por 
razones de empleo, cargo o comisión, de custodiar, vigilar, proteger o dar se-
guridad a personas, lugares, instalaciones u objetos, incumpliendo su deber, en 
cualquier forma propicie daño a las personas, o a los lugares, instalaciones u 
objetos, o pérdida o sustracción de objetos que se encuentren bajo su cuidado. 
Al que cometa alguno de los delitos a que se refieren las fracciones I y II de 
este artículo, se le impondrán de tres días a un año de prisión, multa de treinta 
a trescientas veces el salario mínimo diario vigente en el Distrito Federal en el 
momento de la comisión del delito y destitución en su caso, e inhabilitación de 
un mes a dos años para desempeñar otro empleo, cargo o comisión públicos. 
Al infractor de las fracciones III, IV, V y VI se le impondrán de dos a siete años 
de prisión, multa de treinta a trescientas veces el salario mínimo diario vigente 
en el Distrito Federal en el momento de cometerse el delito y destitución e 
inhabilitación de dos años a siete años para desempeñar otro empleo, cargo o 
comisión públicos”.

11 Según el artículo 215, “[c]ometen el delito de abuso de autoridad los servi-
dores públicos que incurran en alguna de las conductas siguientes: I. Cuando 
para impedir la ejecución de una ley, decreto o reglamento, el cobro de un 
impuesto o el cumplimiento de una resolución judicial, pida auxilio a la fuerza 
pública o la emplee con ese objeto; II. Cuando ejerciendo sus funciones o con 
motivo de ellas hiciere violencia a una persona sin causa legitima o la vejare o 
la insultare; III. Cuando indebidamente retarde o niegue a los particulares la 
protección o servicio que tenga obligación de otorgarles o impida la presenta-
ción o el curso de una solicitud; IV. Cuando estando encargado de administrar 
justicia, bajo cualquier pretexto, aunque sea el de obscuridad o silencio de 
la ley, se niegue injustificadamente a despachar un negocio pendiente ante 
él, dentro de los términos establecidos por la ley; V. Cuando el encargado 
o elemento de una fuerza pública, requerido legalmente por una autoridad 
competente para que le preste auxilio se niegue a dárselo o retrase el mismo 
injustificadamente. La misma previsión se aplicará tratándose de peritos; VI. 
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XIII) que tienen que ver con ejercer violencia sin causa legitima en el 
ejercicio de sus funciones, y obligar al inculpado a declarar por medio 

Cuando estando encargado de cualquier establecimiento destinado a la ejecu-
ción de las sanciones privativas de libertad, de instituciones de readaptación 
social o de custodia y rehabilitación de menores y de reclusorios preventivos 
o administrativos que, sin los requisitos legales, reciba como presa, detenida, 
arrestada o interna a una persona o la mantenga privada de su libertad, sin 
dar parte del hecho a la autoridad correspondiente; niegue que está deteni-
da, si lo estuviere; o no cumpla la orden de libertad girada por la autoridad 
competente; VII. Cuando teniendo conocimiento de una privación ilegal de 
la libertad no la denunciase inmediatamente a la autoridad competente o no 
la haga cesar, también inmediatamente, si esto estuviere en sus atribuciones; 
VIII. Cuando haga que se le entreguen fondos, valores u otra cosa que no 
se le haya confiado a él y se los apropie o disponga de ellos indebidamente; 
IX. Cuando, con cualquier pretexto, obtenga de un subalterno parte de los 
sueldos de este, dadivas u otro servicio; X. Cuando en el ejercicio de sus fun-
ciones o con motivo de ellas, otorgue empleo, cargo o comisión públicos, o 
contratos de prestación de servicios profesionales o mercantiles o de cualquier 
otra naturaleza, que sean remunerados, a sabiendas de que no se prestará el 
servicio para el que se les nombró, o no se cumplirá el contrato otorgado; XI. 
Cuando autorice o contrate a quien se encuentre inhabilitado por resolución 
firme de autoridad competente para desempeñar un empleo, cargo o comisión 
en el servicio público, siempre que lo haga con conocimiento de tal situación; 
XII. Cuando otorgue cualquier identificación en que se acredite como servidor 
público a cualquier persona que realmente no desempeñe el empleo, cargo o 
comisión a que se haga referencia en dicha identificación; XIII. Obligar al 
inculpado a declarar, usando la incomunicación, la intimidación o la tortura; 
XIV. Obligar a declarar a las personas que se mencionan en el artículo 243 
Bis, del Código Federal de Procedimientos Penales, acerca de la información 
obtenida con motivo del desempeño de su actividad; XV. Omitir el registro de 
la detención correspondiente o dilatar injustificadamente poner al detenido a 
disposición de la autoridad correspondiente, y XVI. Incumplir con la obliga-
ción de impedir la ejecución de las conductas de privación de la libertad. Al 
que cometa el delito de abuso de autoridad en los términos previstos por las 
fracciones I a V y X a XII, se le impondrá de uno a ocho años de prisión, de 
cincuenta hasta trescientos días multa y destitución e inhabilitación de uno 
a ocho años para desempeñar otro empleo, cargo o comisión públicos. Igual 
sanción se impondrá a quienes acepten los nombramientos, contrataciones o 
identificaciones a que se refieren las fracciones X a XII. Al que cometa el delito 
de abuso de autoridad en los términos previstos por las fracciones VI a IX, 
XIII, XIV, XV, y XVI, se le impondrá de dos a nueve años de prisión, de setenta 
hasta cuatrocientos días multa y destitución e inhabilitación de dos a nueve 
años para desempeñar otro empleo, cargo o comisión públicos”. 
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de la tortura. Por su parte, el artículo 216 no ha tenido ningún cambio 
significativo con la reforma12.

Dicha reforma ha incorporado en el artículo 21713 el apartado I 
bis, que castiga la omisión de los hechos de corrupción14. Así mismo, 
la reforma ha incluido también el artículo 217 Bis que se refiere a los 

12 Conforme al artículo 216, “[c]ometen el delito de coalición de servidores públi-
cos, los que teniendo tal carácter se coaliguen para tomar medidas contrarias a 
una ley, reglamento u otras disposiciones de carácter general, impedir su ejecu-
ción o para hacer dimisión de sus puestos con el fin de impedir o suspender la 
administración pública en cualquiera de sus ramas. No cometen este delito los 
trabajadores que se coaliguen en ejercicio de sus derechos constitucionales o que 
hagan uso del derecho de huelga. Al que cometa el delito de coalición de servi-
dores públicos se le impondrán de dos años a siete años de prisión y multa de 
treinta a trescientas veces el valor diario de la Unidad de Medida y Actualización 
en el momento de la comisión del delito”.

13 Conforme al artículo 217, “[c]omete el delito de uso ilícito de atribuciones y 
facultades: I.- El servidor público que ilícitamente: A) Otorgue concesiones de 
prestación de servicio público o de explotación, aprovechamiento y uso de bie-
nes de dominio de la Federación; B) Otorgue permisos, licencias, adjudicaciones 
o autorizaciones de contenido económico; C) Otorgue franquicias, exenciones, 
deducciones o subsidios sobre impuestos, derechos, productos, aprovechamien-
tos o aportaciones y cuotas de seguridad social, en general sobre los ingresos 
fiscales, y sobre precios y tarifas de los bienes y servicios producidos o prestados 
en la Administración Pública Federal; D) Otorgue, realice o contrate obras pú-
blicas, adquisiciones, arrendamientos, enajenaciones de bienes o servicios, con 
recursos públicos; E) Contrate deuda o realice colocaciones de fondos y valores 
con recursos públicos. II.- Toda persona que solicite o promueva la realización, 
el otorgamiento o la contratación indebidos de las operaciones a que hacen re-
ferencia la fracción anterior o sea parte en las mismas, y III.- El servidor público 
que teniendo a su cargo fondos públicos, les dé una aplicación distinta de aquella 
a que estuvieren destinados o haga un pago ilegal. Se impondrán las mismas san-
ciones previstas a cualquier persona que a sabiendas de la ilicitud del acto, y en 
perjuicio del patrimonio o el servicio público o de otra persona participe, solicite 
o promueva la perpetración de cualquiera de los delitos previstos en este artícu-
lo. Al que cometa el delito a que se refiere el presente artículo, se le impondrán 
de seis meses a doce años de prisión y de treinta a ciento cincuenta días multa”.

14 Según el artículo 217.I.bis, “[e]l servidor público que a sabiendas de la ilicitud 
del acto, y en perjuicio del patrimonio o del servicio público o de otra perso-
na: A) Niegue el otorgamiento o contratación de las operaciones a que hacen 
referencia la presente fracción, existiendo todos los requisitos establecidos en 
la normatividad aplicable para su otorgamiento, o B) Siendo responsable de ad-
ministrar y verificar directamente el cumplimiento de los términos de una con-
cesión, permiso, asignación o contrato, se haya abstenido de cumplir con dicha 
obligación”.
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delitos cometidos por los particulares15, y los artículos 217 Ter16 y 217 
Quater17, que se refieren al pago y recibo indebido de remuneraciones 

15 Según el artículo 217 Bis, “[a]l particular que, en su carácter de contratista, per-
misionario, asignatario, titular de una concesión de prestación de un servicio 
público de explotación, aprovechamiento o uso de bienes del dominio de la Fe-
deración, con la finalidad de obtener un beneficio para sí o para un tercero: I. 
Genere y utilice información falsa o alterada, respecto de los rendimientos o 
beneficios que obtenga, y II. Cuando estando legalmente obligado a entregar a 
una autoridad información sobre los rendimientos o beneficios que obtenga, la 
oculte. Al que cometa el delito a que se refiere el presente artículo, se le impon-
drán de tres meses a nueve años de prisión y de treinta a cien días multa”.

16 El Artículo 217 Ter señala: [a]demás de las responsabilidades administrativa y 
política, incurre en el delito de remuneración ilícita: I. El servidor público que 
apruebe o refrende el pago, o que suscriba el comprobante, cheque, nómina u 
orden de pago, de una remuneración, retribución, jubilación, pensión, haber de 
retiro, liquidación por servicios prestados, préstamo o crédito, no autorizado 
de conformidad con lo dispuesto en la Ley Federal de Remuneraciones de los 
Servidores Públicos; II. Quien reciba un pago indebido en los términos de la 
fracción anterior sin realizar el reporte dentro del plazo señalado en el artículo 
5 de la Ley Federal de Remuneraciones de los Servidores Públicos, teniendo co-
nocimiento de la ilicitud del acto, excepto cuando forme parte del personal de 
base y supernumerario de las entidades públicas que no tenga puesto de mando 
medio o superior, así como el personal de tropa y clases de las fuerzas armadas, 
o en los casos considerados por el mismo artículo 5 de la mencionada Ley como 
falta administrativa no grave”. 

17 El Artículo 217 Quáter señala, en relación con la penalidad, que: “[p]or la co-
misión del delito señalado en el artículo precedente se impondrán las siguientes 
penas: I. Si el beneficio indebidamente otorgado no excede del equivalente de 
quinientas veces el valor diario de la Unidad de Medida y Actualización en el 
momento de cometerse el delito, se impondrán de tres meses a dos años de pri-
sión y multa de treinta a trescientas veces el valor diario de la Unidad de Medida 
y Actualización en el momento de cometerse el delito; II. Si el beneficio indebi-
damente otorgado excede el equivalente de quinientas veces el valor diario de la 
Unidad de Medida y Actualización en el momento de cometerse el delito, pero no 
es mayor que el equivalente a dos mil veces dicha unidad, se impondrán de seis 
meses a tres años de prisión y multa de treinta a trescientas veces el valor diario 
de la Unidad de Medida y Actualización en el momento de cometerse el delito; 
III. Si el beneficio indebidamente otorgado excede el equivalente a dos mil veces, 
pero no es mayor que el equivalente a cinco mil veces el valor diario de la Unidad 
de Medida y Actualización en el momento de cometerse el delito, se impondrán 
de tres a cinco años de prisión y multa de trescientas a mil veces el valor diario 
de la Unidad de Medida y Actualización en el momento de cometerse el delito, 
y IV. Si el beneficio indebidamente otorgado excede el equivalente a cinco mil 
veces el valor diario de la Unidad de Medida y Actualización en el momento de 
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de los servidores públicos. Los artículos 21818, 21919 y 22020 no han 
presentado, sin embargo, cambios significativos con la reforma.20

cometerse el delito, se impondrán de cinco a doce años de prisión y multa de qui-
nientas a tres mil veces el valor diario de la Unidad de Medida y Actualización 
en el momento de cometerse el delito. Se impondrá también la destitución y la 
inhabilitación para desempeñar otro cargo, empleo o comisión públicos de seis 
meses a catorce años”.

18 Según el artículo 218, “[c]omete el delito de concusión: el servidor público que 
con el carácter de tal y a título de impuesto o contribución, recargo, renta, ré-
dito, salario o emolumento, exija, por sí o por medio de otro, dinero, valores, 
servicios o cualquiera otra cosa que sepa no ser debida, o en mayor cantidad que 
la señalada por la Ley. Al que cometa el delito de concusión se le impondrán las 
siguientes sanciones: Cuando la cantidad o el valor de lo exigido indebidamente 
no exceda del equivalente de quinientos días de Unidades de Medida y Actuali-
zación en el momento de cometerse el delito, o no sea evaluable, se impondrán 
de tres meses a dos años de prisión y de treinta a cien días multa. Cuando la 
cantidad o el valor de lo exigido indebidamente exceda de quinientos días de 
Unidades de Medida y Actualización en el momento de cometerse el delito, se 
impondrán de dos años a doce años de prisión y multa de cien a ciento cincuenta 
días multa”.

19 Conforme al artículo 219, “[c]omete el delito de intimidación: I.- El servidor 
público que por sí, o por interpósita persona, utilizando la violencia física o 
moral, inhiba o intimide a cualquier persona para evitar que ésta o un tercero 
denuncie, formule querella o aporte información relativa a la presunta comisión 
de una conducta sancionada por la Legislación Penal o por la Ley General de 
Responsabilidades Administrativas, y II.- El servidor público que con motivo de 
la querella, denuncia o información a que hace referencia la fracción anterior 
realice una conducta ilícita u omita una lícita debida que lesione los intereses 
de las personas que las presenten o aporten, o de algún tercero con quien dichas 
personas guarden algún vínculo familiar, de negocios o afectivo. Al que cometa 
el delito de intimidación se le impondrán de dos años a nueve años de prisión y 
de treinta a cien días multa”.

20 Según el artículo 220, “[c]omete el delito de ejercicio abusivo de funciones: I.- El 
servidor público que en el desempeño de su empleo, cargo o comisión, ilícita-
mente otorgue por sí o por interpósita persona, contratos, concesiones, permisos, 
licencias, autorizaciones, franquicias, exenciones o efectúe compras o ventas o 
realice cualquier acto jurídico que produzca beneficios económicos al propio 
servidor público, a su cónyuge, descendiente o ascendiente, parientes por consan-
guinidad o afinidad hasta el cuarto grado, a cualquier tercero con el que tenga 
vínculos afectivos, económicos o de dependencia administrativa directa, socios 
o sociedades de las que el servidor público o las personas antes referidas formen 
parte; II.- El servidor público que valiéndose de la información que posea por 
razón de su empleo, cargo o comisión, sea o no materia de sus funciones, y que 
no sea del conocimiento público, haga por sí, o por interpósita persona, inversio-
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En cuanto al artículo 22121, la reforma añade una fracción IV rela-
tiva a los particulares22, mientras que en el artículo 22223 introduce la 

nes, enajenaciones o adquisiciones, o cualquier otro acto que le produzca algún 
beneficio económico indebido al servidor público o a alguna de las personas 
mencionadas en la primera fracción. Al que cometa el delito de ejercicio abusivo 
de funciones se le impondrán las siguientes sanciones: Cuando la cuantía a que 
asciendan las operaciones a que hace referencia este artículo no exceda del equi-
valente a quinientas veces el valor diario de la Unidad de Medida y Actualización 
en el momento de cometerse el delito, se impondrán de tres meses a dos años 
de prisión y de treinta a cien días multa. Cuando la cuantía a que asciendan las 
operaciones a que hace referencia este artículo exceda de quinientas veces el va-
lor diario de la Unidad de Medida y Actualización en el momento de cometerse 
el delito, se impondrán de dos años a doce años de prisión y de cien a ciento 
cincuenta días multa”.

21 Según las fracciones I a III del artículo 221, “[c]omete el delito de tráfico de 
influencia: I.- El servidor público que por sí o por interpósita persona promueva 
o gestione la tramitación o resolución ilícita de negocios públicos ajenos a las 
responsabilidades inherentes a su empleo, cargo o comisión, y II.- Cualquier 
persona que promueve la conducta ilícita del servidor público o se preste a la 
promoción o gestión a que hace referencia la fracción anterior. III.- El servidor 
público que, por sí, o por interpósita persona indebidamente, solicite o promue-
va cualquier resolución o la realización de cualquier acto materia del empleo, 
cargo o comisión de otro servidor público, que produzca beneficios económicos 
para sí o para cualquiera de las personas a que hace referencia la primera frac-
ción del artículo 220 de este Código”.

22 La nueva fracción IV del artículo 221 señala que: “[a]l particular que, sin estar 
autorizado legalmente para intervenir en un negocio público, afirme tener in-
fluencia ante los servidores públicos facultados para tomar decisiones dentro de 
dichos negocios, e intervenga ante ellos para promover la resolución ilícita de los 
mismos, a cambio de obtener un beneficio para sí o para otro. Al que cometa el 
delito de tráfico de influencia, se le impondrán de dos años a seis años de prisión 
y de treinta a cien días multa”.

23 Según las fracciones I y II del artículo 222, “[c]ometen el delito de cohecho: I.- El 
servidor público que por sí, o por interpósita persona solicite o reciba ilícita-
mente para sí o para otro, dinero o cualquier beneficio, o acepte una promesa, 
para hacer o dejar de realizar un acto propio de sus funciones inherentes a su 
empleo, cargo o comisión; II.- El que dé, prometa o entregue cualquier beneficio 
a alguna de las personas que se mencionan en el artículo 212 de este Código, 
para que haga u omita un acto relacionado con sus funciones, a su empleo, cargo 
o comisión, Al que comete el delito de cohecho se le impondrán las siguientes 
sanciones: Cuando la cantidad o el valor de la dádiva, de los bienes o la promesa 
no exceda del equivalente de quinientas veces el valor diario de la Unidad de Me-
dida y Actualización en el momento de cometerse el delito, o no sea evaluable, 
se impondrán de tres meses a dos años de prisión y de treinta a cien días multa. 
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fracción III que se refiere a los legisladores24. No ha ocurrido lo mismo 
en el artículo 222 bis25, que se mantiene en los mismos términos que 

Cuando la cantidad o el valor de la dádiva, los bienes, promesa o prestación ex-
ceda de quinientas veces el valor diario de la Unidad de Medida y Actualización 
en el momento de cometerse el delito, se impondrán de dos a catorce años de 
prisión y de cien a ciento cincuenta días multa. En ningún caso se devolverá a los 
responsables del delito de cohecho, el dinero o dádivas entregadas, las mismas se 
aplicarán en beneficio del Estado”.

24 La nueva fracción III del artículo 222, señala lo siguiente: “[e]l legislador federal 
que, en el ejercicio de sus funciones o atribuciones, y en el marco del proceso de 
aprobación del presupuesto de egresos respectivo, gestione o solicite: a) La asig-
nación de recursos a favor de un ente público, exigiendo u obteniendo, para sí o 
para un tercero, una comisión, dádiva o contraprestación, en dinero o en especie, 
distinta a la que le corresponde por el ejercicio de su encargo; b) El otorgamiento 
de contratos de obra pública o de servicios a favor de determinadas personas 
físicas o morales. Se aplicará la misma pena a cualquier persona que gestione, 
solicite a nombre o en representación del legislador federal las asignaciones de 
recursos u otorgamiento de contratos a que se refieren los incisos a) y b) de este 
artículo. 

25 Según el artículo 222, “[s]e impondrán las penas previstas en el artículo ante-
rior al que con el propósito de obtener o retener para sí o para otra persona 
ventajas indebidas en el desarrollo o conducción de transacciones comerciales 
internacionales, ofrezca, prometa o dé, por sí o por interpósita persona, dinero 
o cualquiera otra dádiva, ya sea en bienes o servicios: I. A un servidor público 
extranjero, en su beneficio o el de un tercero, para que dicho servidor público 
gestione o se abstenga de gestionar la tramitación o resolución de asuntos rela-
cionados con las funciones inherentes a su empleo, cargo o comisión; II. A un 
servidor público extranjero, en su beneficio o el de un tercero, para que dicho 
servidor público gestione la tramitación o resolución de cualquier asunto que 
se encuentre fuera del ámbito de las funciones inherentes a su empleo, cargo o 
comisión, o III. A cualquier persona para que acuda ante un servidor público 
extranjero y le requiera o le proponga llevar a cabo la tramitación o resolución 
de cualquier asunto relacionado con las funciones inherentes al empleo, cargo o 
comisión de este último. Para los efectos de este artículo se entiende por servidor 
público extranjero, toda persona que desempeñe un empleo, cargo o comisión 
en el poder legislativo, ejecutivo o judicial o en un órgano público autónomo 
en cualquier orden o nivel de gobierno de un Estado extranjero, sea designado 
o electo; cualquier persona en ejercicio de una función para una autoridad, or-
ganismo o empresa pública o de participación estatal de un país extranjero; y 
cualquier funcionario o agente de un organismo u organización pública interna-
cional. Cuando alguno de los delitos comprendidos en este artículo se cometa en 
los supuestos a que se refiere el artículo 11 de este Código, el juez impondrá a la 
persona moral hasta mil días multa y podrá decretar su suspensión o disolución, 
tomando en consideración el grado de conocimiento de los órganos de adminis-
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presentaba antes de la reforma, ni en el artículo 22326, que tampoco 
ha sufrido modificaciones significativas. Finalmente, en relación con 
el artículo 224, la reforma ha extendido su aplicación a los bienes del 
cónyuge y de los dependientes económicos directos, señalando que, en 
caso de tipificarse algún otro delito del presente Título, no procederá 
el concurso de delitos27.

tración respecto del cohecho en la transacción internacional y el daño causado o 
el beneficio obtenido por la persona moral.”

26 Conforme al artículo 223, “[c]omete el delito de peculado: I.- Todo servidor pú-
blico que para su beneficio o el de una tercera persona física o moral, distraiga de 
su objeto dinero, valores, fincas o cualquier otra cosa perteneciente al Estado o a 
un particular, si por razón de su cargo los hubiere recibido en administración, en 
depósito, en posesión o por otra causa; II.- El servidor público que ilícitamente 
utilice fondos públicos u otorgue alguno de los actos a que se refiere el artículo 
de uso ilícito de atribuciones y facultades con el objeto de promover la imagen 
política o social de su persona, la de su superior jerárquico o la de un tercero, o a 
fin de denigrar a cualquier persona; III.- Cualquier persona que solicite o acepte 
realizar las promociones o denigraciones a que se refiere la fracción anterior, 
a cambio de fondos públicos o del disfrute de los beneficios derivados de los 
actos a que se refiere el artículo de uso ilícito de atribuciones y facultades, y IV.- 
Cualquier persona que sin tener el carácter de servidor público federal y estando 
obligada legalmente a la custodia, administración o aplicación de recursos públi-
cos federales, los distraiga de su objeto para usos propios o ajenos o les dé una 
aplicación distinta a la que se les destinó. Al que cometa el delito de peculado se 
le impondrán las siguientes sanciones: Cuando el monto de lo distraído o de los 
fondos utilizados indebidamente no exceda del equivalente de quinientas veces el 
valor diario de la Unidad de Medida y Actualización en el momento de cometer-
se el delito, o no sea valuable, se impondrán de tres meses a dos años de prisión 
y de treinta a cien días multa. Cuando el monto de lo distraído o de los fondos 
utilizados indebidamente exceda de quinientas veces el valor diario de la Unidad 
de Medida y Actualización en el momento de cometerse el delito, se impondrán 
de dos años a catorce años de prisión y de cien a ciento cincuenta días multa. 
Cuando los recursos materia del peculado sean aportaciones federales para los 
fines de seguridad pública se aplicará hasta un tercio más de las penas señaladas 
en los párrafos anteriores”.

27 Según el artículo 224, “[s]e sancionará a quien, con motivo de su empleo, car-
go o comisión en el servicio público, haya incurrido en enriquecimiento ilícito. 
Existe enriquecimiento ilícito cuando el servidor público no pudiere acreditar 
el legítimo aumento de su patrimonio o la legítima procedencia de los bienes a 
su nombre o de aquellos respecto de los cuales se conduzca como dueño. Para 
efectos del párrafo anterior, se computarán entre los bienes que adquieran los 
servidores públicos o con respecto de los cuales se conduzcan como dueños, los 
que reciban o de los que dispongan su cónyuge y sus dependientes económicos 
directos, salvo que el servidor público acredite que éstos los obtuvieron por sí 
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4. CONCLUSIONES

Poner en marcha el sistema anticorrupción anteriormente descrito 
conlleva un gran reto para México, tanto para sus instituciones como 
para los ciudadanos, ya que supone un cambio no solo estructural 
sino cultural; un cambio que modifique la forma de interacción, entre 
gobernados y gobernantes en donde se respeten las instituciones por 
su grado de legitimidad y se priorice la dignidad de la persona más 
allá de las instituciones, indudablemente el camino no es corto pero 
por ahora resulta significativo el esfuerzo asumido mediante la refor-
ma que propicia un grado de responsabilidad en la propia dinámica 
social.

Cambiar el inconsciente colectivo es quizá la tarea más difícil de 
lograr; entender que no se nace corrupto y que no se es corrupto por 
ser parte de una sociedad corrupta es el principio de la transforma-
ción. Saber el deterioro social que causa la corrupción y sus nefastas 
consecuencias económicas que impactan en los índices de pobreza e 
inciden en el débil desarrollo de bienestar que incrementa cada día 
más la grave desigualdad social en México, es sin duda alguna, tam-
bién un importante paso para combatir la corrupción y revertir la 
ingobernabilidad en ciernes que nos dibuja a un estado fallido y que 
tanto lastima a nuestro país.

La reforma Constitucional del año 2015 ha creado nuevas insti-
tuciones, y modificado otras, tendentes a construir puentes para pre-
venir y acotar los hechos de corrupción. Es indudable que el primer 
reto será vincular a todas esas instituciones y consolidar métodos que 

mismos. No será enriquecimiento ilícito en caso de que el aumento del patrimo-
nio sea producto de una conducta que encuadre en otra hipótesis del presente 
Título. En este caso se aplicará la hipótesis y la sanción correspondiente, sin que 
dé lugar al concurso de delitos. Al que cometa el delito de enriquecimiento ilícito 
se le impondrán las siguientes sanciones: Decomiso en beneficio del Estado de 
aquellos bienes cuya procedencia no se logre acreditar. Cuando el monto a que 
ascienda el enriquecimiento ilícito no exceda del equivalente de cinco mil veces 
el valor diario de la Unidad de Medida y Actualización se impondrán de tres me-
ses a dos años de prisión y de treinta a cien días multa. Cuando el monto a que 
ascienda el enriquecimiento ilícito exceda del equivalente de cinco mil veces el 
valor diario de la Unidad de Medida y Actualización se impondrán de dos años a 
catorce años de prisión y multa de cien a ciento cincuenta días multa”.
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permitan hacer más eficientes las tareas institucionales para poder dar 
pasos significativos hacia el control y prevención de la corrupción.

Por otro lado, las altas cifras de delincuencia y el aumento progre-
sivo de delincuencia organizada a los más altos niveles de gobierno 
nos colocan en una tesitura muy complicada. Por ello, para que pueda 
subsistir un Estado Social y Democrático de Derecho en México (que 
en teoría se establece en nuestra Constitución), es necesario apostar 
por la transparencia y la rendición de cuentas, por fortalecer el siste-
ma legal y judicial, optar por el nombramiento de funcionarios basa-
do en los méritos propios e integridad personal, fomentar la libertad 
de expresión y aumentar la participación ciudadana. En este sentido, 
es necesario subrayar que el golpe de timón se ha dado, de manera 
que la cultura de la transparencia y el respeto a los Derechos humanos 
ha tocado a la puerta de la sociedad mexicana. Si bien es cierto que no 
solo creando instituciones se logran cambios profundos, no es menos 
cierto que son las instituciones las que propician el camino hacia la 
democracia.

En relación con la evolución que han experimentado los tipos pe-
nales, tal como observamos, esta ha sido moderada, porque se parte 
de los mismos tipos penales con los que se contaba antes de la refor-
ma. No hay grandes cambios, pero sí algunas modificaciones bien 
logradas que fortalecen la prevención general.

La política criminal puesta en marcha con la citada reforma tiene 
una clara identidad propia: se tipifica la corrupción, incorpora a los 
particulares y utiliza la inhabilitación y destitución en todos los casos. 
Como elementos disuasorios para lograr la prevención general, utiliza 
la imputación objetiva mediante la consideración del rango de autori-
dad y grado de reprochabilidad del actor del hecho, y establece como 
agravante la participación en cuerpos policiacos, entre otros, con lo 
cual, pretende ser un apropiado freno al alto índice de corrupción que 
existe en México.

En efecto, al incorporar como sujetos imputables a los particulares 
en dicho sistema anticorrupción, pone en evidencia la necesidad de 
fomentar los principios éticos en todos los ciudadanos y fortalecer 
la cultura de la transparencia y rendición de cuentas como base ele-
mental del ejercicio del poder en un Estado Social y Democrático de 
Derecho, en el cual participamos y somos actores todos de una u otra 
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manera. Empoderar al ciudadano es la clave para avanzar hacia el 
desarrollo y crecimiento sostenible. Legitimar el poder resulta urgente 
en una democracia débil que sufre todos los días y en todas partes los 
actos de corrupción.

A nuestro juicio, la política pública emprendida por el Estado 
mexicano a partir de la Reforma Constitucional del año 2015 es la 
correcta, si bien es cierto, aún existe mucho trabajo por hacer para 
lograr su consolidación y así poder calificar su efectividad, también 
es cierto que al sujetarse a los parámetros internacionales en mate-
ria anticorrupción permite, en principio, mantener una esperanza de 
cambio y genera reconocimiento. En efecto, el planteamiento de una 
novedosa política criminal en México, que responda a los estándares 
internaciones contra la corrupción es bien vista por los ciudadanos 
los cuales se muestran cada vez más decididos a la participación y el 
compromiso social.
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Capítulo XI
URUGUAY

Pablo Galain Palermo

INTRODUCCIÓN

Esta contribución analiza el problema de la corrupción en el sis-
tema jurídico penal uruguayo y ofrece un análisis básico de la po-
lítica criminal utilizada contra la corrupción1. Aquí se entiende la 
corrupción como un problema porque se trata de una cuestión que 
requiere de una explicación2. La cuestión problemática es que cuando 
hay comportamientos corruptos se alteran de forma indebida deter-
minadas interacciones sociales y se desvirtúan funciones públicas que 
son realizadas para el provecho espurio de quienes las gestionan. En 
cuanto a lo jurídico, se busca la forma de intervenir mediante normas 
y mecanismos de regulación (algunos sancionatorios) que tengan una 
repercusión social beneficiosa. Se parte de la base que la corrupción 
es un fenómeno histórico con profundas raíces sociales (en algunas 
sociedades puede llegar a ser estructural) (Moriconi, M., 2018, pp. 
497-518), donde la tolerancia y la anomia ciudadana con respecto al 
valor y el cumplimiento de las normas son variables a considerar al 
momento de dimensionar el problema, para determinar la interven-
ción mediante una política pública (criminal)3.

1 Para el diccionario de la Real Academia Española (RAE), en su primera acep-
ción, problema es una “Cuestión que se trata de aclarar”. 

2 Según la primera acepción de la RAE aclarar es: “Disipar o quitar lo que ofusca 
la claridad o transparencia de algo”.

3 En algunos sistemas es difícil identificar el problema en sí mismo cuando la lega-
lidad y la ilegalidad se fusionan o confunden y es difícil la diferenciación entre 
ambas. La crimilegalidad “es un conjunto de patrones regulares de intercambio e 
interacción social entre el Estado y actores no estatales, públicos y privados que 
se sitúan en los márgenes de, o están flagrantemente en contravención a la ley 
establecida en un lugar y momento dado. Estos intercambios e interacciones so-
ciales están situados en las zonas grises que se encuentran en algún lugar del con-
tinuo que se extiende desde el ámbito de la legalidad hasta el de la criminalidad. 
Si bien estos intercambios e interacciones pueden estar —y en realidad lo están 
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Parto de la base que los niveles de corrupción y la magnitud o 
dimensión del problema dependen tanto de los controles sociales pri-
marios como secundarios (formales e informales), de modo que las 
normas y procedimientos (la política criminal) aplicados para la pre-
vención y represión de los delitos relacionados con la corrupción son 
apenas una parte de los mecanismos que pueden ser utilizados para 
resolver un problema de interacción social complejo. Se toma en con-
sideración que a nivel regional, la corrupción es considerada un fenó-
meno complejo y multidisciplinario contra el que los Estados deben 
adoptar las medidas necesarias para prevenir y sancionar conductas 
corruptas, con el objetivo de la erradicación eficaz y eficiente de tales 
prácticas4. Estas medidas pueden ser de distinta naturaleza (control 
primario y secundario, formal e informal), pero aquí la mirada se 
realiza exclusivamente desde lo jurídico penal.

Partimos de la premisa de la dificultad que tiene conceptualizar 
el fenómeno de la corrupción con fines preventivo-punitivos, lo que 
repercute directamente en la exigencia de concreción derivada del 
principio de legalidad. En materia penal el legislador está obligado 
a determinar de forma previa y concreta cuáles son los elementos 
esenciales de las conductas (prohibiciones o mandatos) que pueden 
llegar a convertirse en tipos penales y de aquellos intereses que pasan 
a ser protegidos mediante la amenaza de castigos. En lo que respecta 
a la concreción de la materia de prohibición, Uruguay ha tomado por 
el camino unidireccional de considerar la corrupción como un fenó-
meno ligado únicamente a las relaciones funcionariales (un problema 
de ejercicio de la función pública), a pesar de los cambios en las rela-
ciones sociales nacionales e internacionales que podrían sugerir una 

a menudo— orientados a generar ganancias económicas privadas, individuales 
o colectivas, también producen legitimidad, exoneración judicial y, en última 
instancia, orden político y social” (Schultze-Kraf, M., (2016), p. 34).

4 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Ramírez Escobar y otros Vs. 
Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 9 de marzo de 2018. 
Serie C No. 351, párr. 242. La corrupción se ha convertido en un problema de 
primer orden en el continente latinoamericano, al punto de que en tiempos re-
cientes la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha venido desarrollando 
determinados estándares judiciales que refieren a la corrupción y la protección 
de los Derechos Humanos (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2019, 
N.º 23, Corrupción y Derechos Humanos).
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ampliación del ámbito de prevención y punición a la corrupción en 
las relaciones privadas (Bautista, O., 2017, pp. 1-11). Consecuencia 
de esta decisión político criminal de limitar el problema de la corrup-
ción al ámbito de los funcionarios públicos, desde el punto de vista 
jurídico-penal, no pueden ser consideradas como parte del “problema 
de la corrupción” todas aquellas desviaciones éticas en relación con 
las normas deontológicas en el ámbito de las relaciones y negociacio-
nes privadas5.

Este foco, anclado exclusivamente en lo “público” o “funciona-
rial”, ha reducido no solo las posibilidades de intervención y la com-
petencia de la Administración de Justicia (control secundario) sino 
también la visión del ciudadano uruguayo, que se considera ajeno al 
problema y piensa que vive en un país “libre” de corrupción o con un 
nivel de corrupción “tolerable” (control primario)6. Para la mayoría 
de los ciudadanos, Uruguay está libre de “contagio” o, al menos, su 
“sistema defensivo” ha funcionado reactivamente ante la aparición 
del fenómeno7. Este imaginario de ausencia de corrupción (o al me-

5 De otra opinión, para el caso uruguayo, Montano (2009): “Pueden existir actos 
corruptos en otros ámbitos del quehacer social cuando el sujeto activo actúa de 
manera distinta a la que corresponde a su quehacer en el ámbito de una deter-
minada función o de un determinado cargo, aprovechándose de su situación de 
ventaja o de poder, para ir en contra de los intereses de quien confía en él. Por 
eso el ámbito es bastante más amplio que el de los funcionarios públicos (…) 
Habrá de reservarse la reacción penal a aquellos casos más graves que no pue-
den ser controlados por otros sectores del orden normativo social. su conducta 
puede quedar sometida al derecho sancionatorio administrativo. Si, además, con 
el actuar dañoso se producen perjuicios podrá reclamárseles por la vía civil”. 

6 “La corrupción es un fenómeno borroso, difícil de registrar por su opacidad 
e ilegalidad. Hasta ahora han predominado las encuestas y entrevistas de opi-
nión o de victimización al momento de estudiarla, lo que conlleva los aspectos 
relativos a la construcción de ese fenómeno social desde las percepciones de las 
personas” (Hernaíz, C., Phélan, M. & Camacho, J., 2014, p. 136).

7 A la corrupción se la ha definido a lo largo del tiempo como si se tratara de una 
enfermedad. En Alemania, durante el nacionalsocialismo, se quería evitar “el 
peligro de contagio” (Ansteckungsgefahr) en relación con la corrupción. La ju-
risprudencia se refería al fenómeno con expresiones biológicas o metáforas me-
dicas como “enfermedad del estado”, “cáncer metastásico”, “úlcera “, “plaga”, 
“bacilo”, “virus” o “epidemia” (Rose-Ackerman, S., 2001, p. 62). Las alusiones 
biológicas o médicas no han cesado, si nos atenemos a la reunión de Ministros 
de Justicia del Consejo de Europa de La Valetta en 1997 donde se calificó a la co-
rrupción como un “cáncer” o al Prefacio de la Convención de Naciones Unidas 
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nos como un problema endémico) es respaldado por la calificación de 
organismos y medios de comunicación internacionales8, algunos de 
ellos dedicados a medir los índices de corrupción, si bien cabe recor-
dar que tales índices se confeccionan considerando la opinión de em-
presarios y ciudadanos del país involucrado (Transparency Interna-
tional, 2018); lo que puede explicar en parte esa idea de ajenidad del 
Uruguay y de sus ciudadanos en las mediciones de las desviaciones en 
los ámbitos de relación público y privado. En el informe de Tranpa-
rency International de 2018, Uruguay ocupa el puesto número 23 a 
nivel mundial, lo que lo posiciona como el país más “transparente” 
de América Latina (Transparency International, 2018); aunque estos 
datos no permitan afirmar que sea el menos corrupto9. Ahora bien, 
como ya se dijo, estos índices se construyen considerando la opinión 
y la percepción de los ciudadanos que allí habitan10.

contra la Corrupción (CNUCC), donde se la considera una “plaga insidiosa” ya 
ingresados en el Siglo XXI: “La corrupción es una plaga insidiosa que tiene un 
amplio espectro de consecuencias corrosivas para la sociedad”.

8 Según el sitio web del Banco Mundial actualizado en octubre 2019: “En térmi-
nos relativos, su clase media es la más grande de América, y representa más del 
60% de su población. Uruguay se ubica entre los primeros lugares de la región 
en relación con diversas medidas de bienestar, como el Índice de Desarrollo Hu-
mano, el Índice de Oportunidad Humana y el Índice de Libertad Económica. 
La estabilidad de las instituciones y los bajos niveles de corrupción se reflejan 
en el alto grado de confianza que tienen los ciudadanos en el Gobierno.”. Dice 
el Diario El País de Madrid (2019): “La estabilidad política y jurídica, los bajos 
niveles de criminalidad, de corrupción y de pobreza han convertido a Uruguay 
en una isla dentro de Latinoamérica. Las empresas multinacionales se instalan en 
Montevideo y en las zonas libres de impuestos; las potencias mundiales también 
se disputan el territorio, muchas veces ante la indiferencia de los propios urugua-
yos”.

9 Tengamos en cuenta, sin embargo, que “transparencia no es lo contrario de co-
rrupción. Transparencia es un concepto que proviene de la estética y la óptica. Si 
entendemos la corrupción como un fenómeno moral, lo contrario sería probidad 
u honestidad. […] Para el discurso moralista anticorrupción, la transparencia es 
el medio para recuperar la confianza pública en los dirigentes y en las institucio-
nes y relegitimar la democracia. […] La transparencia brinda datos, no intencio-
nes. […] Los datos se constatan, las intenciones se discuten. La comprensión de 
la corrupción es contingente y la transparencia de esa contingencia es la mayor 
fuente de deslegitimación de su persecución y condena” (Moriconi, M., 2018, p. 
276).

10 Debe tenerse en cuenta que se trata de un sistema jurídico que no considera la po-
sibilidad de cometer delitos en el ámbito privado. También debe considerarse que 
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Uruguay no ha estado libre de problemas de corrupción a nivel 
público, pero muchos de ellos, aun cuando afectaban a personas vin-
culadas al poder y se trataba de beneficios económicos relativamente 
bajos, han sido detectados por el sistema republicano de controles y 
sancionados por el sistema jurídico. En cuanto a la corrupción en el 
ámbito privado, la no injerencia del derecho penal en dicha esfera 
—mediante la protección de bienes jurídicos— dificulta su considera-
ción como un problema de gravedad para las interacciones sociales. 
De todas formas, la cuestión de la percepción de la corrupción puede 
llegar a ser confusa. En 2009 el 73% de los empresarios manifesta-
ron en una encuesta de una empresa privada que en Uruguay había 
corrupción (El Observador). Según el Informe de Latinobarómetro de 
2018, en Uruguay la corrupción no existe con significancia estadística 
para la población (1%), sin embargo, el 59% considera que durante 
ese año la corrupción aumentó. Téngase en cuenta que en muchas 
de las figuras vinculadas a la corrupción hay un pacto ilegítimo que 
dificulta la identificación de una víctima concreta (en muchos casos se 
trata de una víctima-autor o de un autor-victima), constituyendo de-
litos donde la víctima es potencial (como miembro de la sociedad)11. 
De esta manera se podría decir que para la mayoría de los ciudadanos 
la corrupción está en aumento, aunque no sea considerada como un 
problema o riesgo del país, lo que explica que —salvo durante algún 
escándalo puntual— ella no está presente en el discurso público y, por 
lo tanto, tampoco aparece como una cuestión de importancia en la 
agenda política del gobierno.

La corrupción como fenómeno de gravedad que debe ser combatido 
mediante la política criminal y las herramientas del derecho penal, no es 
un problema exclusivo de países “en vías de desarrollo” ni se relaciona 
con el desarrollo (o prosperidad) económico (al que incluso puede con-

además de la percepción subjetiva de la corrupción existe una corrupción objetiva 
que se tendría que medir con indicadores que permitan comparar en el tiempo y 
espacio informes policiales, sentencias judiciales, casos de corrupción que tomaron 
conocimiento público, aunque no recibieron tratamiento penal, volumen del frau-
de fiscal, etc. (Diez Nicolás, J., 2013; Fernández Steinko, p. 225).

11 Esta potencialidad de la víctima disminuye las posibilidades de que la sociedad se 
identifique con la ella y pueda percibir con mayor claridad el fenómeno delictivo 
(Garland, D., 2012, p. 324).
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tribuir positivamente)12, sino que guarda relación con la calidad del “Es-
tado de Derecho”13. Si bien este análisis escapa al objeto de este trabajo, 
podemos asumir que según indican las “mediciones de transparencia”, 
los Estados totalitarios y/o aquellos con mayor “déficit democrático” 
(entiéndase dentro de este concepto a los controles republicanos entre 
los distintos poderes de Estado, el papel de la prensa, la injerencia de los 
organismos de control del gasto público, etc.) son los que tienen mayo-
res índices de corrupción y de impunidad, lo que puede interpretarse 
como que tienen (forzosamente) una mayor tolerancia con aquella14. 
Podría pensarse que el grado y magnitud de la tolerancia se relaciona 
con la fortaleza democrática de un país y que ello debería incidir en la 
política criminal y en el ejercicio y aplicación del derecho sancionador 
(administrativo o penal). Siguiendo este razonamiento, que bien puede 
aplicarse al caso uruguayo, se podría sostener que a mayor calidad del 
Estado de Derecho habrá menor tolerancia con la corrupción15.

12 En términos de crecimiento y desarrollo económico la “corrupción” de funciona-
rios públicos (extranjeros) por medio de grandes corporaciones privadas (o públi-
cas) ha estado ligada a la expansión de las democracias y la libertad de mercados, 
al punto que Huntington (1968) proclamó que una sociedad con una burocracia 
rígida, excesivamente centralizada y honesta puede ser peor que una sociedad con 
una burocracia rígida, excesivamente centralizada y deshonesta (p. 386).

13 En la Convención de Naciones Unidas contra la Corrupción de 2004 se dice: 
“Preocupada por la gravedad de los problemas y las amenazas que plantea la 
corrupción para la estabilidad y seguridad de las sociedades al socavar las insti-
tuciones y los valores de la democracia, la ética y la justicia y al comprometer el 
desarrollo sostenible y el imperio de la ley.” A nivel regional, se dice que la pre-
vención y el combate a la corrupción son fundamentales para el fortalecimiento 
de la democracia y el Estado de derecho en nuestros países, y que la corrupción 
debilita la gobernabilidad democrática, la confianza de la ciudadanía en las insti-
tuciones y tiene un impacto negativo en el goce efectivo de los derechos humanos 
y el desarrollo sostenible de las poblaciones de nuestro hemisferio” (VII Cumbre 
de Las Américas, Lima (2018).

14 Nash, C. (2008): “Venezuela hoy puede ser un ejemplo de déficit democrático 
y altos índices de corrupción e impunidad. China, por su parte, tiene similares 
déficits democráticos, pero su gobierno sigue una política de “guerra contra la 
corrupción”, si bien su política criminal no es transparente en cuanto al concep-
to y los mecanismos de lucha desplegados en el combate” (pp. 353-408) (Trans-
parency International). 

15 Según Latinobarómetro 2018 el 50% de ciudadanos latinoamericanos cree que 
su presidente y sus funcionarios pueden estar envueltos en casos de corrupción, 
mientras que en Uruguay solo el 26% piensa de esa manera.
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La corrupción guarda relación con la calidad de un sistema social 
y jurídico, pues ella no solo tiene que ver con el incumplimiento de de-
beres funcionariales o del cargo, sino también con la relación entre el 
ciudadano y el funcionario que debería estar ceñida por la imparciali-
dad u objetividad (Valeije, I., 1995, pp. 27 y 35). A nivel comparado, 
“el elemento sistematizador común es la vinculación con la función y 
la violación de disposiciones que deben ser respetadas en el ejercicio 
de la función” (Überhofen, M., 1997, p. 71). Esto no significa que no 
exista corrupción en las relaciones entre sujetos del ámbito privado 
que cumplen con determinados roles u ocupan cargos de poder y to-
mas de decisión en el mundo económico-empresarial, cuando ellos 
actúan contrariamente a los deberes inherentes o a la fidelidad con los 
intereses que representan (por ejemplo, mediante el pago de sobornos 
para beneficiar otros intereses). Claro está, el problema de la corrup-
ción (también en el ámbito privado) sería de urgente intervención si 
en Uruguay existiera un problema de corrupción estructural que da-
ñara el rule of law. El problema que aquí no puedo analizar ni debatir 
es si ese ámbito de los privados debe integrar el mismo concepto de 
corrupción que rige para el ejercicio de la función pública16.

16 “Haciendo un collage de varias concepciones se puede decir que la corrupción es 
todo comportamiento o acción abusiva por parte de funcionarios gubernamen-
tales, o de algún miembro de una compañía, éticamente cuestionable y con la 
que se busca el beneficio individual o de un grupo específico, en detrimento del 
posible beneficio de otros actores (BID, 2001; PNUD, 2003). En un intento por 
identificar estas acciones se pueden enumerar las siguientes: sobornos, lavado 
de dinero, malversación, tráfico de influencias, abuso de funciones, enriqueci-
miento ilícito, encubrimiento, obstrucción de la justicia y corrupción política” 
(Hernaíz, C., Phélan, M. & Camacho, J., 2014, p. 140). Ahora bien, hay que 
tener en cuenta la advertencia de Kindhäuser (2007): “Si bien mi tesis tiene como 
consecuencia en el plano de la política jurídica que los delitos de corrupción se 
puedan ampliar en su ámbito de aplicación o aplicar a nuevos sectores sociales, 
los elementos específicos de la corrupción no necesitan por ello ser modificados. 
En la discusión político-jurídica alemana y europea se comete precisamente este 
error: se modifican los elementos de las formas de agresión corruptivas para am-
pliar el ámbito de aplicación del delito y se sanciona, de esta manera, conforme 
al tenor literal formas de comportamiento que, o no son en lo absoluto criminal, 
o no tienen ya un carácter de corrupción” (p. 2). Hay quienes no encuentran 
inconvenientes en que el legislador recurra a criterios más estrictos para deter-
minar el injusto del funcionario público en comparación con el del empleado 
privado (Überhofen, M., 1997, p. 33); y están aquellos que prefieren reforzar los 
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1. LA CONSTRUCCIÓN POLÍTICA Y NORMATIVA 
PARA LA PREVENCIÓN Y REPRESIÓN DE LA 

CORRUPCIÓN

En su origen republicano, Uruguay fue un campo de pastoreo para 
cabezas de ganado y un “Estado tapón” entre Brasil y Argentina, a im-
pulso de los intereses comerciales de Gran Bretaña (Vanger, M., 1968, 
pp. 1 y ss.). Si seguimos la división cronológica hecha por Sarlo (2011) 
para explicar la correlación entre las estructuras estales y la justicia, 
podemos decir que entre 1830-1904 la república se construyó sobre los 
partidos políticos tradicionales (Colorado y Blanco), quienes cumplie-
ron con las estructuras y funciones de un Estado débil hasta la Guerra 
Civil (1904), que fue el mojón para el nacimiento de una única política 
de Estado. Entre 1904-1973 se construyó el Estado moderno con un 
sistema electoral seguro y transparente (1925) y una fuerte burocracia 
(p. 79). El Estado uruguayo fue construido a imagen y semejanza de los 
Estados benefactores europeos con los desafíos de los países en vías de 
desarrollo (Forteza. A., 2011, p. 79), un modelo que podemos denomi-
nar batllista, en honor a su principal impulsor José Batlle y Ordoñez, 
Presidente de la República entre 1903-1907 y 1911-1915.

Uruguay ha sido históricamente una socialdemocracia con un Es-
tado fuerte, paternalista y competidor del mercado en aquellas áreas 
en las que no gozaba del monopolio del servicio. El Estado de bien-
estar comienza su declive luego de la “Guerra de Corea”, cuando la 
situación mundial se estabiliza y el comercio deja de ser favorable a 
los países meramente exportadores de materias primas. En 1955 —de 
un total de 3 millones de habitantes— había 120.000 funcionarios 
públicos que respondían a los partidos políticos tradicionales. Las 
cargas sociales excedían la capacidad de la economía donde 1 persona 
de cada 8 era funcionaria pública o jubilada (Doyenart, J., 2013, p. 
25). A nivel social siempre ha existido una “cultura de la pobreza” 
que exalta virtudes en la humildad de los pobres (como si las caren-
cias fueran resultado de una decisión propia) y una “condena a la 
riqueza”17, aun cuando ella fuera obtenida por medios legales.

mecanismos de control financiero antes que incrementar la punición (Queralt, 
J., 2007, p. 437). 
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17

En Uruguay existe una confusión entre “lo público” y “la propie-
dad”, en el sentido que solo el Estado puede realizar funciones de 
este tipo porque es quien luego se encarga de la distribución del gasto 
social (Doyenart, J., 2013, p. 46). El Estado es laico desde principios 
del siglo XX y, a diferencia de lo que sucede en sus vecinos en América 
Latina, la Iglesia no ocupa un papel relevante en las cuestiones políti-
cas y parlamentarias (Da Costa, N, 2009)18.

Si volvemos a la secuencia propuesta por Sarlo, entre 1973-1984 
(dictadura cívico-militar), hubo un colapso del modelo de Estado, pe-
ro no se produjo un cambio total hacia las tendencias liberales extre-
mas como sucedió en los países vecinos del cono sur. Entre 1985-2010 
se producen cambios económicos más drásticos con el advenimiento 
del Partido Nacional (Blanco) al gobierno (1990-1995) con la apro-
bación de la Ley de Empresas Publicas (Ley 16.211 de 1991), que 
condujo a un proceso de privatización de algunos servicios prestados 
por el Estado (i.e. concesión de servicios de agua potable y sanea-
miento en zonas del Departamento de Maldonado19, adjudicación del 
sistema de telefonía celular privados en competencia con la empresa 
estatal ANTEL). Esta ley fue muy criticada por los sectores de izquier-
da (porque no se condecía con la idiosincrasia uruguaya) y fue anula-
da parcialmente por el Referéndum del 13.12.1992 (con el apoyo del 
Partido Colorado, defensor del modelo batllista, que corría peligro 
de ser desmantelado por las privatizaciones), si bien ella permitió la 

17 En Uruguay el “éxito se esconde, se disimula (…) la riqueza existe, pero hay que 
repartirla”, frase con la que se muestran de acuerdo más del 60% de los urugua-
yos mayores de 17 años” (Doyenart, J., 2013, p. 37). 

18 A fines del Siglo XIX gana adeptos el positivismo racional que desplazó al hu-
manismo. El positivismo evolucionista, el progresismo científico racional ha 
marcado profundamente a la sociedad uruguaya. “Seguramente, el positivismo 
imperante en esa época tuvo un impacto decisivo en nuestra identidad. Escepti-
cismo, individualismo, racionalismo, introspección, separación de lo público de 
lo privado y esa cuasi religiosidad secular nos marcaron en forma permanente. 
Pero, quizás lo más importante radique en la asociación entre lo público y el Es-
tado, hasta el punto que se confundieran en una sola cosa” (Doyenart, J., 2013, 
p. 164).

19 En 2004 un Plebiscito que contó con un 64.58% de votos por el sí, decidió 
mantener el monopolio estatal del agua potable en Uruguay y el saneamiento, a 
través de la empresa estatal OSE.
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asociación de lo público con lo privado, la desmonopolización de los 
seguros (1993) y quitar de la órbita estatal a las empresas deficitarias.

Entre 2005 y comienzos de 2020 la izquierda (Frente Amplio) es-
tuvo en ejercicio del poder y revirtió completamente el proceso de 
disminución del Estado, aumentando el número de funcionarios pú-
blicos aproximadamente en 70.000 nuevos cargos (en diciembre de 
2017 la cifra llegaba a 297.601) (El Observador, 2016). A partir de 
marzo de 2020 habrá un gobierno de coalición compuesto por todos 
los partidos que desde la centro-izquierda a la centro-derecha forma-
ban la oposición, que será liderado por Luis Lacalle Pou del Partido 
Nacional, hijo del expresidente Luis Alberto Lacalle (The New York 
Times, 2019).

Cabe mencionar que un Estado con las características del urugua-
yo debe convivir constantemente con el problema del “clientelismo” 
político y con posibles actos de corrupción, principalmente, en la esfe-
ra pública debido al papel de gestión que cumple el Estado en régimen 
cuasi monopólico20. La consideración de Uruguay como el país con 
menos índice de corrupción de la región no se condice con la estructu-
ra y el modelo que se acaba de describir, lo que sugiere que son otras 
las variables (posiblemente sociales, de idiosincrasia y de control pri-
mario) que deben utilizarse para el análisis y la comprensión del caso 
uruguayo. El problema de la corrupción en Uruguay, entonces, debe 
ser entendido en este contexto político (y social) que se arrastra desde 
el nacimiento del país como república independiente.

El sistema penal se construyó desde el Código Penal para prohibir 
la corrupción en el ejercicio de la función pública. En lo que refiere al 
contenido de las normas, el fenómeno de la corrupción es un campo 
que aún está en construcción. La doctrina penal (incluso la de sistemas 
jurídicos muy desarrollados como el alemán) no tiene absoluta clari-
dad conceptual sobre aquello que se considera como “corrupción”, ni 
sobre los delitos que sistémicamente pertenecen o deberían pertene-
cer a dicho concepto (Zimmermann, T., 2018, p. 56; Bannenberg, B., 
2002, pp. 11 y ss.; Grieger, J., 2012, p. 4). En distintos trabajos sobre 
la materia se relaciona una gran variedad de delitos con el concepto 

20 Reconocido por el expresidente José Mujica, García, A. (2009). Pepe. Coloquios, 
Uruguay: Fin de Siglo.
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de corrupción, delitos de muy diversa naturaleza y gravedad (en cuan-
to a la importancia de los bienes jurídicos protegidos), que van desde 
la estafa o los derechos de autor en el plagio en tesis doctorales hasta 
el crimen de tortura (Zimmermann, T., 2018, p. 57).

En Uruguay, la corrupción está sistematizada como un proble-
ma relacionado con el ejercicio de la función pública (Adriasola, G., 
1999; Malet, M., 1999; Malet, M., 2008; Montano, P., 2019; Ottati, 
A., 2000, pp. 275-314; Spangenberg, M.). El sistema penal define de 
modo taxativo quiénes son los posibles sujetos activos de las conduc-
tas delictivas relacionadas con la corrupción. Esto es, corruptos solo 
pueden ser determinados sujetos (delitos especiales), según una téc-
nica legislativa que liga al concepto con la función. El Código Penal 
ofrece una definición de funcionario público en el Art. 17521 cuyos 
elementos centrales son: a) el ejercicio de un cargo y/o b) el desempe-
ño de una función, que puede ser retribuida o gratuita, permanente 
o temporaria, de carácter legislativo, administrativo o judicial, en el 
Estado, en el Municipio o en cualquier ente público o persona pública 
no estatal. Como se puede apreciar, se trata de un concepto amplísimo 
que incluye a personas que tienen cargos o que cumplen tareas dentro 
del área pública.

La parte especial del Código Penal, además, permite que personas 
que no revisten la condición formal de funcionario público actúen 
materialmente como tales, en lo que sería una ampliación del término 
que ofrece este cuerpo normativo para abarcar a “funcionarios de 
hecho”. Esta condición es exigida, por ejemplo, para la comisión de 
determinados delitos y crímenes como la desaparición forzada de per-
sonas (Art. 19 Ley 18.026), donde junto a los funcionarios públicos 
en ejercicio de un cargo pueden participar del delito otras personas 
que desempeñan de hecho una función ligada a la actividad pública 
(Galain Palermo, P., 2011, pp. 419-447). Además de los elementos que 
aporta la previsión penal para determinar quién puede ser funciona-
rio, existen lineamientos de actuación para los funcionarios (Art. 58.1 

21 Art. 175 CP, Concepto de funcionario público: “A los efectos de este Código, se 
reputan funcionarios a todos los que ejercen un cargo o desempeñan una función 
retribuida o gratuita, permanente o temporaria, de carácter legislativo, adminis-
trativo o judicial, en el Estado, en el Municipio o en cualquier ente público o 
persona pública no estatal”.
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de la Constitución), donde se explicita el principio que el funcionario 
solo puede servir a los intereses generales y no a los de una fracción 
política22. En línea con esta máxima de comportamiento se prohíbe 
cualquier tipo de actividad político-partidaria en relación con el cargo 
que se ocupa23. El ejercicio del cargo es la actividad del funcionario 
propia de la competencia del puesto que ocupa en los cuadros de la 
Administración Pública; mientras que, la función pública se refiere a 
toda actividad que suponga cumplir los fines del Estado24.

El cohecho es el tipo penal principal, dividido por el codificador 
en un tipo penal simple (Art. 157 CP) cuando el pago indebido tiene 
como finalidad que el funcionario ejecute un acto de su empleo25, 
con una figura atenuada cuando el pago se realice por un acto ya 
cumplido26. Véase que en la primera modalidad al funcionario se le 
realiza un pago indebido para que realice su trabajo y en la segunda 
modalidad se le paga por el trabajo realizado, difuminando la fron-
tera entre el cohecho y las dadivas o “propinas” y dejando en manos 
del aplicador de la ley un amplio margen de apreciación y decisión 

22 Art. 58.1 CU: “Los funcionarios están al servicio de la Nación y no de una frac-
ción política. En los lugares y las horas de trabajo queda prohibida toda activi-
dad ajena a la función, reputándose ilícita la dirigida a fines de proselitismo de 
cualquier especie”.

23 Art. 58.2 CU: “No podrán constituirse agrupaciones con fines proselitistas utili-
zándose las denominaciones de reparticiones públicas o invocándose el vínculo 
que la función determine entre sus integrantes”.

24 Los Arts. 2 y 3 del Decreto 30/003 de 23.01.2003 incluyeron en el concepto de fun-
cionario público a los funcionarios de los entes autónomos y en general, de todos los 
organismos, servicios o entidades estatales y a las personas públicas no estatales.

25 “Cohecho significa corrupción, tal como aparece en los antecedentes italianos, 
y proviene del latín significando arreglar o preparar alguna cosa. Y corromper 
refiere a la putrefacción, la alteración de la materia, y en sentido figurado al vicio, 
al abuso, al acto de seducir o cohechar, en el caso de un funcionario, vinculándo-
se así también muy estrechamente con el soborno (art. 159 C.P.)” (Langón, M., 
2017, p. 405).

26 (Cohecho simple): “El funcionario público que, por ejecutar un acto de su em-
pleo, recibe por sí mismo, o por un tercero, para sí mismo o para un tercero, una 
retribución que no le fuera debida, o aceptare la promesa de ella, será castigado 
con una pena de tres meses de prisión a tres años de penitenciaría, con multa de 
10 UR (diez unidades reajustables) a 5.000 UR (cinco mil unidades reajustables) 
e inhabilitación especial de dos a cuatro años. La pena será reducida de la tercera 
parte a la mitad, cuando el funcionario público acepta la retribución, por un acto 
ya cumplido, relativo a sus funciones”.
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sobre la materia de prohibición, pues en definitiva será él quien co-
loque la línea divisoria entre una conducta delictiva y una conducta 
tolerada por los usos y costumbres, que es de amplia difusión en la 
región.

Entre las distintas formas de cometer este delito, el Art. 158 tipi-
fica una modalidad de cohecho calificado cuando el pago indebido 
se realiza con el fin de retardar u omitir un acto relativo al cargo o 
por ejecutar un acto contrario a los deberes del mismo27. Este tipo de 
cohecho es de mayor gravedad que los anteriores, pues el injusto no 
solo abarca el pago de un “precio” para recibir una función pública 
a la que se tiene derecho, sino que aquí se “paga” para obtener co-
mo “contravalor” una conducta del funcionario contraria a derecho. 
En realidad este tipo calificado parecería corresponderse con aquello 
que debería entenderse por cohecho, incluyendo también otras figuras 
agravadas cuando detrás de la lógica del “pacto ilícito” hay un tras-
fondo económico, pues se trata de realizar “pagos” o “beneficios” con 
el objetivo de obtener “la concesión de un empleo público, estipen-
dios, pensiones, honores o el favor o el daño de las partes litigantes en 
juicio civil o criminal” o para “la celebración de un contrato en que 
estuviere interesada la repartición a la cual pertenece el funcionario o 
se realizare por medio de un uso abusivo de los procedimientos lega-
les que deben aplicarse por la Administración Pública en materia de 
adquisición de bienes y servicios”28.

27 Art. 158 (Cohecho calificado): “El funcionario público que, por retardar u omitir 
un acto relativo a su cargo o por ejecutar un acto contrario a los deberes del 
mismo, recibe por sí mismo o por otro, para sí o para otro, dinero u otro prove-
cho, o acepta su promesa, será castigado con doce meses de prisión a seis años 
de penitenciaría, inhabilitación especial de dos a seis años, y multa de 50 UR 
(cincuenta unidades reajustables) a 10.000 UR (diez mil unidades reajustables).”

28 Art. 158: “La pena será aumentada de un tercio a la mitad en los siguientes ca-
sos: 1. Si el hecho tuviere por efecto la concesión de un empleo público, estipen-
dios, pensiones, honores o el favor o el daño de las partes litigantes en juicio civil 
o criminal. 2. Si el hecho tuviere por efecto la celebración de un contrato en que 
estuviere interesada la repartición a la cual pertenece el funcionario o se realizare 
por medio de un uso abusivo de los procedimientos legales que deben aplicarse 
por la Administración Pública en materia de adquisición de bienes y servicios”.
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El Art. 158 bis tipifica el tráfico de influencias29, y en los siguientes 
artículos aparecen tipos penales relacionados con el soborno (Art. 
159), el fraude (Art. 160), la conjunción del interés personal y del 
público (Art. 161), el abuso de funciones en casos no previstos espe-
cialmente por la ley (Art. 162), la revelación de secretos (Art. 163) y 
la utilización indebida de información privilegiada (Art. 163bis), que 
serían aquellos delitos que la codificación de algún modo vincula con 
el fenómeno de la corrupción en el ejercicio de la función pública. El 
legislador uruguayo considera que existe un deber de imparcialidad 
que hace a la función pública, que —entre otras cosas— le impide 
“interesarse” por cuestiones privadas (con el fin de obtener un pro-
vecho indebido para sí o para otro) mientras ejerce el cargo (esta es 
la base del delito de “conjunción del interés público con el privado” 
del Art. 161 CP). La buena fe y la veracidad se relacionan con delitos 
como el fraude (Art. 160 CP), el sigilo y la reserva pueden ser tam-
bién entendidos como deberes inherentes a la función pública (Art. 
163 CP), así como la “información reservada” no puede ser utilizada 
para obtener ventajas mediante su divulgación (Art. 163bis CP). En 
este mismo sector del código penal se encuentran formas omisivas 
que refieren a los deberes funcionariales, cuando no se realiza aque-
llo que era debido por mandato expreso de la ley (Art. 164 CP)30. El 
sistema castiga incluso el abandono colectivo del ejercicio de la fun-
ción (Art. 165 CP), elevando a la categoría de bien jurídico penal al 
ejercicio mismo de la función pública y obligando a serios esfuerzos 

29 Art. 158bis: “El que, invocando influencias reales o simuladas, solicita, recibe por 
sí mismo o por otro, para sí o para otro, provecho económico, o acepta su prome-
sa, con el fin de influir decisivamente sobre un funcionario público para retardar u 
omitir un acto de su cargo, o por ejecutar un acto contrario al mismo, será castigado 
con tres meses de prisión a cuatro años de penitenciaría. La pena será reducida de un 
tercio a la mitad cuando se acepta la retribución, con el fin de influir decisivamente, 
para que el funcionario público ejercite un acto inherente a su cargo. Se considerará 
agravante especial del delito la circunstancia de que el funcionario público, en rela-
ción al cual se invocan las influencias, fuere alguna de las personas comprendidas en 
los artículos 10 y 11 de la ley de prevención y lucha contra la corrupción”.

30 (Omisión contumacial de los deberes del cargo): “El funcionario público que, 
requerido al efecto por un particular o por un funcionario público, omitiere o 
rehusare sin causa justificada ejecutar un acto impuesto por los deberes de su 
cargo, será castigado con suspensión de tres a dieciocho meses”.
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de interpretación judicial para que una imputación penal no vulnere 
el derecho constitucional de huelga.

Algunos tipos penales utilizados para la lucha contra corrupción 
no solo permiten el entrecruzamiento de la construcción política 
con la normativa en su máxima potencia, sino que ponen en riesgo 
garantías fundamentales de los ciudadanos que ejercen un cargo o 
una función pública. El fenómeno de la lucha contra la corrupción 
es un terreno de disputas políticas donde el derecho penal es utili-
zado para cumplir con una función ajena a sus cometidos, esto es, 
se lo utiliza a modo de parámetro de medición del desempeño de 
las personas inmersas en la política de Estado y de los funcionarios 
en el ejercicio de lo público. El Art. 162 CP es el que mejor se pres-
ta para esta tarea porque es un tipo abierto que por su vaguedad 
puede ser aplicado para reprochar penalmente a quienes “abusan” 
de cualquier forma de su “función”. Este abuso de la función —no 
obstante— no es determinado previamente por el legislador sino por 
los aplicadores del derecho, en clara violación de principios con-
sagrados en la Constitución y en la ley, pero que, sin embargo, su 
utilización cuenta con el aval permanente de la jurisprudencia de la 
Suprema Corte de Justicia en cuanto a su constitucionalidad31. La 
aplicación de este delito es constante a pesar de que con ello se lesio-
na el principio de legalidad en cuanto a la exigencia de certeza32. En 
el caso que más adelante se refiere sobre los directores de ANCAP 
la fiscalía pretendía iniciar proceso penal por abuso innominado de 

31 De otra opinión es Chaves (2015), que entiende que se viola la exigencia de de-
terminación de la ley cuando “a pretexto de su interpretación, se incorporen a su 
sentido los propios, personales y subjetivos criterios de valoración del juzgador, 
que desvirtuarían la competencia exclusiva del legislador y la trasladarían por vía 
indirecta, pero de todos modos claramente inconstitucional, a quien no lo es.” (p. 
115). Según este autor, la violación del Art. 10 de la Constitución es manifiesta, 
pues “nadie será obligado a hacer lo que la ley no manda ni privado de lo que ella 
no prohíbe, al mismo tiempo que afirma la competencia exclusiva del legislador de 
restringir la libertad en razón de hechos lesivos, prohíbe que ella se traslade a otro 
magistrado, ya sea de modo directo o indirecto” (Chave G., 2015, p. 115). 

32 A diferencia de los concretos delitos de cohecho, fraude y demás tipos penales 
vinculados con la corrupción, el Art. 162 “crea un continuo de ilicitudes, según el 
cual, toda infracción a los deberes funcionales, en ausencia de otra incriminación 
específica, constituiría el delito innominado que llena automáticamente ese vacío 
de especificidad” (Chave G., 2015, p. 120).
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funciones, argumentando que hubo arbitrariedad en el desempeño 
de la función, que, sin embargo, no fue considerada suficiente para 
tipificarse como “abuso de la función” a simple criterio del juez. Tal 
como muestra este simple ejemplo el abuso en la función termina 
siendo determinado o configurado por los aplicadores del derecho 
con un gran margen de selectividad33, lo que significa en el sistema 
procesal penal acusatorio, que en los casos en los que se recurra 
al juicio abreviado serán los fiscales34 quienes determinen con sus 
“acuerdos” con la defensa la materia de prohibición de aquellos 
funcionarios públicos que pudieron llegar a actuar de forma arbitra-
ria35. La concreción del tipo penal termina siendo materia de disputa 
entre los operadores de la administración de justicia, en un terreno 
donde campea la inseguridad jurídica. Este delito no solo afecta la 
garantía del principio de legalidad (y lesividad) sino que puede ser 
identificado como ejemplo de la delicada situación que se vive en 
muchos países en cuanto a lo que se ha denominado “politización 
de la justicia” o “judicialización de la política”, donde fiscales y jue-
ces penales se convierten en evaluadores de la gestión de la función 
pública mediante la interpretación de los casos de abuso. Y esta no 
es una cuestión menor, porque el delito de abuso innominado de 
funciones es constantemente aplicado por la justicia uruguaya36, si 

33 El reenvío al Derecho Administrativo tampoco ayuda a concretizar el concepto 
de “abuso en la función”, que continua como indeterminado a efectos penales 
(comportamiento o conducta prohibida o mandada).

34 Fiscalía General de la Nación constituida como Servicio Descentralizado por la 
Ley 19.334, organismo con estrecha vinculación al Poder Ejecutivo a través del 
Ministerio de Educación y Cultura.

35 Por lo general, este es un tipo penal que se ha utilizado en la praxis contra opo-
sitores políticos (o por la oposición política contra los funcionarios en actividad 
del partido de gobierno) y que no se ha modificado o, incluso, derogado, porque 
se ha considerado como tema de discusión estrictamente político partidario, en 
tanto ningún gobierno en ejercicio quiere ser responsable de su derogación, para 
que no se interprete que el objetivo de la misma sea la sustracción de sus funcio-
narios de posibles conductas corruptas, incluso cuando ellas no estuvieran clara 
y previamente definidas.

36 Andrés Arocena, ex Intendente de Florida y ex director de la empresa de Telefo-
nía del Estado (Antel), procesado en 2006 por compras irregulares; Juan Justo 
Amaro (ex presidente de la empresa estatal de Obras Sanitarias [OSE]), Carlos 
Rodríguez Landoni (exdirector OSE) y Hugo Granucci (ex Vicepresidente de 
OSE) por viáticos irregulares abonados.
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bien como muestra la gráfica siguiente del Poder Judicial (delitos co-
metidos entre 2003 y 2013), según la clasificación realizada por este 
poder del Estado para los delitos vinculados con la corrupción, es el 
peculado el delito cometido (o que se persigue y castiga) con mayor 
frecuencia (Art. 153 CP)37.

En lo que refiere a la lucha contra la corrupción los funcionarios 
públicos están obligados a denunciar los delitos que tengan conoci-
miento dentro de su “repartición” o que tengan “efectos” en la misma 
(Art. 177)38.

37 Art. 153: (Peculado) “El funcionario público que se apropiare el dinero o las cosas 
muebles, de que estuviere en posesión por razón de su cargo, pertenecientes al 
Estado, o a los particulares, en beneficio propio o ajeno, será castigado con un año 
de prisión a seis de penitenciaría y con inhabilitación especial de dos a seis años”.

38 Con una redacción un tanto confusa este delito refiere a los funcionarios pú-
blicos que tengan conocimiento de la comisión de un delito en la repartición 
o área en la que cumplen funciones. En particular se dirige a jueces y policías. 
Dice: “El Juez competente que, teniendo conocimiento de la ejecución de un de-
lito, no interviniera o retardase su intervención, y el que no siendo competente, 
omitiere o retardare formular su denuncia, será castigado con la pena de tres 
meses a dieciocho meses de prisión. La misma pena se aplicará al funcionario 
policial que omitiera o retardare formular la denuncia de cualquier delito de que 
tuviere conocimiento por razón de sus funciones, y a los demás funcionarios, en 
las mismas circunstancias, de los delitos que se cometieren en su repartición o 
cuyos efectos la repartición experimentara particularmente. Se exceptúan de la 
regla los delitos que sólo pueden perseguirse mediante denuncia del particular 
ofendido”. Por último, el tipo considera un agravante especial a la comisión de 
los delitos de corrupción que se pudieran cometer en la “repartición” en la que el 
funcionario cumple funciones de jefatura: “Constituye circunstancia agravante 
especial, respecto de los funcionarios públicos y en relación a los hechos que se 
cometieren en su repartición, el hecho de que se trate de los delitos previstos en 
los artículos 153,155,156,157,158, 158 bis, 159, 160, 161, 162, 163 y 163 bis”.
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Si quisiéramos determinar didácticamente cuáles serían los tipos 
penales vinculados con el fenómeno de la corrupción, podríamos de-
cir que son aquellos que surgen de los delitos agrupados por la Ley 
17.060, denominada “Ley Cristal” en alusión a la “transparencia” 
exigida en el desempeño de la función pública. El legislador ha de-
terminado que solo en algunos casos el pactum sceleris forme parte 
del injusto, si bien en varios de ellos el abuso en el ejercicio de la fun-
ción se presenta como elemento clave del accionar corrupto (detrás 
del abuso existe generalmente la promesa de la ganancia ilícita para 
quien actúa dentro de su repartición, es decir, antes o después de la ac-
tuación hubo un pacto o promesa de “remuneración” o “contravalor” 
o, al menos, un interés económico espurio que motiva la conducta 
del funcionario)39. En el Art. 163ter el legislador crea una modalidad 
agravada para el caso de que el funcionario que hubiera cometido 
cualquiera de los delitos identificados con la corrupción (Arts. 153, 
155, 156, 157, 158, 158 bis, 160, 161, 162, 163 y 163bis) haya ob-
tenido “un enriquecimiento patrimonial”40, lo que refuerza la idea de 
que detrás del abuso en la función existe una finalidad de enrique-
cimiento que permite explicar racionalmente la conducta ilícita de 
quien actúa arbitrariamente motivado por la expectativa o la certeza 
de un pago indebido (pactum sceleris). Si analizamos conjuntamente 
las agravantes creadas por el Art. 163ter y las de la parte final de la 
“omisión de los funcionarios en proceder a denunciar los delitos” 

39 Esta ley sistematizó los delitos que pueden ser cometidos por funcionarios públi-
cos como un grupo de delitos especiales referidos a la función pública: concusión 
(Art. 156), cohecho simple (Art. 157) y calificado (Art. 158), soborno (Art. 159), 
fraude (Art. 160), conjunción del interés personal y del público (Art. 161), abuso 
de funciones en casos no previstos especialmente por la ley (Art. 162), la revela-
ción de secretos (Art. 163) y la utilización indebida de información privilegiada 
(Art. 163bis).

40 Aquí nuevamente la discrecionalidad de los administradores de la justicia pe-
nal para determinar cuándo un funcionario público se ha enriquecido mediante 
prácticas corruptas. La obligación que rige para algunos funcionarios de presen-
tar al comienzo de su gestión el estado patrimonial surge aquí como la pauta más 
clara para llevar a cabo una imputación de este tipo de conducta agravada por el 
resultado. Como se puede apreciar, el legislador uruguayo sigue aquí una lógica 
similar al tipo penal de “enriquecimiento ilícito”, que no existe como tipo penal 
autónomo, aunque su lógica aparezca de forma tangencial agravando los tipos 
penales relacionados con el ejercicio de la función publica. 
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(Art. 177 CP)41, se podría concluir que el legislador considera que el 
núcleo duro de la corrupción se compone de los delitos tipificados en 
los Arts. 153, 155, 156, 157, 158, 158 bis, 160, 161, 162, 163 y 163 
bis del Código Penal.

Es importante decir que cuando los actos de corrupción causan 
un perjuicio, ellos pueden ser invalidados por el Tribunal de lo Con-
tencioso Administrativo (acción de nulidad, Arts. 22-24 Decreto Ley 
15.524). La Constitución, por su parte, exige responsabilidad funcio-
narial a quienes hayan causado esos daños (Arts. 24 y 25). No obs-
tante la posibilidad normativa de reclamos del propio Estado contra 
los funcionarios corruptos mediante “acciones de repetición” (law in 
books), estas prácticamente no se producen en la práctica (law in ac-
tion).

2. ALGUNOS CASOS RELEVANTES QUE INCIDIERON EN 
LA MAGNITUD DEL PROBLEMA DE LA CORRUPCIÓN Y 

EN LA POLÍTICA CRIMINAL PARA SU CONTROL  
Y REPRESIÓN

Como se dijo, en la década del noventa el neoliberalismo tuvo 
su expresión más importante con una ola de privatizaciones de lo 
público con el objetivo de disminuir el tamaño del Estado. Las pri-
vatizaciones vinieron de la mano de resonados casos de corrupción y 
pronto fueron asociadas con la imagen de piratas con traje y corbata 
en procura de aquello que pertenece al Estado (con independencia de 
la buena o mala gestión de lo público, lo importante para el 70% de 
los uruguayos es que tal empresa permanezca en el dominio público 
como parte de su soberanía) (Doyenart. J., 2013, p. 204). Hasta 2005, 
fecha en la que asume la izquierda, hubo numerosos casos de corrup-
ción que guardaban relación con las administraciones blancas (1990-
1995) y coloradas (1995-2004). No obstante, los casos de corrup-
ción no disminuyeron entre 2005-2019 durante la administración 

41 Art. 177 CP: Constituye circunstancia agravante especial, respecto de los funcio-
narios públicos y en relación a los hechos que se cometieren en su repartición, el 
hecho de que se trate de los delitos previstos en los artículos 153, 155, 156, 157, 
158, 158 bis, 159, 160, 161, 162, 163 y 163 bis.
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del Frente Amplio (El Observador). En lo que sigue algunos casos de 
relevancia y la reacción del sistema a través de la justicia penal u otras 
formas de reacción política.

2.1. Gobierno Blanco (1990-1995)

Durante este periodo la corrupción se manifestó en el manejo del 
sistema financiero, lo que de algún modo relacionaba este fenómeno 
con la política económica del Gobierno.

2.1.1. Caso Banco Pan de Azúcar (BPA)

La dictadura cívico-militar dejó un grave problema financiero (He-
misferio Izquierdo, 2017), que tuvo como consecuencia la quiebra 
de cuatro de los bancos privados más importantes durante el primer 
mandato de Julio María Sanguinetti (1984-89). En 1985 el BPA es 
intervenido y el Estado adquiere el paquete accionario a través del 
Banco de la República (BROU) y la Corporación Nacional para el De-
sarrollo42. Con la llegada del presidente Luis Alberto Lacalle (1990-
1995) el BPA se vendió a un consorcio extranjero liderado por el 
empresario franco marroquí Stephan Benhamou en cinco millones de 
dólares, cuando se habían recibido ofertas superiores43. Previamente 
el Estado había utilizado recursos propios y créditos internacionales 
para la compra del BPA (una suma estimada entre 90 y 95 millones 
de dólares). De esta forma, el Estado adquiría el banco y asumía las 
deudas a un alto precio y luego lo vendía a uno casi irrisorio, en lo 
que constituía un pésimo negocio con dinero público y un posible 

42 “El Gobierno buscó que los bancos en dificultades, a través de un plan de rees-
tructuración y rehabilitación financiera y administrativa, aseguraran su viabili-
dad para luego ser reprivatizados. De esta manera, para evitar el cierre de estas 
instituciones, el Estado se hizo cargo de ellas, comprando sus carteras a un costo 
de aproximadamente USD 400.000.000” (Prats, M., 2008, p. 67).

43 “La oferta aceptada fue de cinco millones de dólares, cuando poco antes se ha-
bían rechazado ofertas de quince y hasta treinta millones de dólares, provenien-
tes de entidades financieras más reconocidas internacionalmente que la que se lo 
adjudicó, en definitiva. El argumento más fuerte esgrimido por el BCU fue que 
los adquirentes aseguraban la fuente de trabajo de los cuatrocientos empleados 
del banco y el compromiso “tácito” de “promover el desarrollo nacional” (Prats, 
M., 2008, p. 67). 
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favorecimiento a intereses de privados. El BCU era garante del control 
de todo el proceso de compra de los paquetes accionarios de los ban-
cos durante el proceso de reprivatización.

Todo lo relacionado con esta venta fue investigado por la justicia 
con el resultado de la única condena por el delito de “Abuso innomi-
nado de funciones” del exministro de Economía y expresidente del 
BCU Enrique Braga, en tanto existían dudas sobre la titularidad del 
paquete accionario, entre otras irregularidades. También fue proce-
sado Daniel Cambón, exasesor presidencial de Lacalle, por el delito 
de “conjunción del interés personal con el público”. Es interesante 
observar en una gran cantidad de casos de corrupción que vinculan 
a privados en operaciones de índole económico-financiero, cómo la 
justicia penal uruguaya se siente satisfecha con la imputación de una 
figura residual como el abuso del funcionario público en la función 
(innominado, por cierto) y no profundiza las investigaciones con el 
objetivo de descubrir cuáles son las rutas del dinero utilizado para 
corromper (buscar la trazabilidad, encontrar las relaciones nacionales 
e internacionales por las que trasiegan los capitales, conocer el modus 
operandi que vincula lo público con lo privado, etc.). Esta observa-
ción es pertinente porque muchos casos culminaron con imputaciones 
de tipos casi marginales en relación con el daño social de las conduc-
tas corruptas, aun cuando existían fuertes indicios probatorios que 
deberían haber despertado el interés político criminal no solo en la 
represión de los involucrados en las maniobras de índole económico-
financiero sino para cumplir con la finalidad de prevención de futuros 
delitos. Véase que en casos como este se hace una “justicia parcial” 
pues no se ingresa en la compleja trama de relaciones que demostra-
rían quienes (más allá del funcionario que interviene y es castigado 
por ello) mediante el soborno llegan a ser los beneficiarios finales de 
las conductas corruptas (de los funcionarios). En este caso en particu-
lar, como no se pudo constatar un enriquecimiento personal de Braga, 
se prefirió imputar la conducta de “abuso de la función” en lugar de 
indagar sobre la posibilidad de que haya habido, por ejemplo, un “en-
gaño en los actos o en los contratos en que deba intervenir por razón 
de su cargo”, que hubiera causado un daño “a la Administración en 
beneficio propio o ajeno”. Si esos hubieran sido los hechos constata-
dos estaríamos ante una conducta concreta de fraude (Art. 160 CP). 
Esta es una característica propia de la praxis de la justicia penal uru-
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guaya, que recurre rápidamente a la primera figura penal que pueda 
adecuarse a los hechos, sin importar que se trate de una figura residual 
en la que ingresan “comportamientos innominados” que a juicio del 
juzgador signifiquen un “abuso en el ejercicio de la función”, pero que 
para la función de prevención general apenas brinda indicios sobre las 
maniobras delictivas y los beneficiarios de las mismas. Esta no es una 
buena noticia para la seguridad jurídica y tampoco para la calidad 
técnica de la justicia en un Estado de Derecho, siempre en perjuicio 
de los ciudadanos y de las funciones preventivas de las sanciones pe-
nales. La condena efectiva fue de 124 días de prisión preventiva que 
culminó con la excarcelación de Braga previo pago de una fianza de 
cincuenta mil dólares (Prats, M., 2008, p. 74).

Este caso dejó grandes enseñanzas en materia de corrupción y tuvo 
fuertes repercusiones políticas. Por un lado, el Partido Nacional que 
ejercía el gobierno perdió gran parte de su caudal electoral en las 
elecciones nacionales siguientes, lo que muestra el costo político que 
la corrupción puede traer aparejado para quienes ejercen el poder. En 
segundo lugar, quedó en evidencia que la justicia penal no estaba pre-
parada para la investigación de complejas tramas financieras propias 
de la criminalidad organizada transnacional (ni tampoco había sido 
del interés de la política criminal del país la prevención, investigación 
y represión de materias de esa naturaleza, mas allá de la conducta de 
los funcionarios públicos intervinientes en los hechos) y, por último, 
se pudo constatar la ausencia de debidos controles estatales a las acti-
vidades financieras (compliance) (Prats, M., 2008, pp. 63 y ss.). Como 
otra consecuencia política de este caso, la oposición exigió una nueva 
legislación en materia de delitos económicos, pues la realidad estaba 
mostrando que ellos tienen estrechos vínculos con la corrupción de 
los funcionarios públicos.

2.1.2. Otros casos relevantes

En 1995, el ex director del Banco de Seguros del Estado (Julio 
Grenno) fue procesado junto al asesor de Presidencia Daniel Cambón 
también por abuso innominado de funciones (Art. 162 CP), por un 
negocio realizado en 1992 de marcado de vehículos realizado a través 
de la aseguradora estatal. La justicia recurre nuevamente a esta figura 
residual, posiblemente, por no haber podido probar en forma feha-
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ciente las circunstancias que rodearon el cobro de dinero por parte de 
los dos funcionarios.

En 1997 se investigó a José Luis Ovalle, ex Ministro de Transporte 
y Obras Publicas por haber exigido dinero a un operador del puerto 
de Montevideo, lo que configuraría un delito de concusión, que no 
pudo ser probado pese a la existencia de una grabación cuya prueba 
no fue considerada como legítimamente obtenida. El caso no culminó 
con una condena judicial, pero si tuvo repercusiones políticas, pues 
Ovalle fue expulsado del Partido Nacional, lo que constituye un fuer-
te indicio de haber cometido actos de corrupción intolerables que no 
pudieron ser probados por la justicia penal.

En 1999 fue condenado con pena privativa de libertad por un deli-
to continuado de fraude (Art. 160 CP), Rodolfo Flores, ex presidente 
de la Administración de Ferrocarriles del Estado (AFE). Se constaron 
irregularidades en los contratos suscriptos en 1993 entre el organismo 
y las empresas privadas Luxtol SA y Rutalmar SA. Según la Fiscalía 
Flores tenía “pleno conocimiento de que se estaba otorgando la con-
cesión de una empresa integrada por funcionarios del ente, vinculados 
entre sí y con los jerarcas por vínculos personales y políticos de larga 
data, con el claro propósito de beneficiarla” (La Red 21, 2000).

Este periodo de gobierno estuvo sacudido por numerosos escán-
dalos de corrupción con amplia repercusión en la opinión pública44, 
que pusieron de manifiesto la necesidad de reformas legislativas para 

44 “El final de una gestión para el recuerdo, la sucesión de episodios, como veremos, 
fue frenética y estuvo llena de figuras inolvidables, una suerte de “Corte de los 
Milagros” a la uruguaya, algunos de los cuales trabajan hoy para “el príncipe en-
cantador”, pero nadie los ve ni los nombra: los hermanos Carlos y José Rohm, que 
“se hicieron cargo” del Banco Comercial, ambos procesados por estafa por la Jus-
ticia argentina en su momento; Daniel Cambón, exsecretario de Lacalle, procesado 
por conjunción del interés personal con el público; Julio Grenno, expresidente del 
Banco de Seguros, procesado por abuso de funciones; Stephane Benhamou, vacia-
dor del Banco Pan de Azúcar; Enrique Braga, ministro ausente y firmante, que fue 
procesado por abuso innominado de funciones, y sobre el cual hay consenso que 
no se quedó con nada, pero al que sus “amigos” le negaron los 50.000 dólares que 
necesitaba para curar su enfermedad en Estados Unidos; Iván Coronel, exdirector 
de AFE, procesado por fraude; y personajes como Igor Svetogorsky, Juan Carlos 
Raffo, Jorge Sacchi, José Luis Ovalle, Agustín de Urtubey e Ignacio de Posadas, el 
inventor y difusor de las SAFI” (Caras & Caretas, 2020).
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entender, prevenir y reprimir el problema de la corrupción en las altas 
esferas del poder y su relación con las finanzas, el orden socioeco-
nómico y la connivencia entre actores nacionales e internacionales, 
que obligaban al derecho a ir mas allá de las tradicionales formas de 
cohecho, concusión, fraude o el polémico delito residual de “abuso 
innominado de funciones”.

A comienzos de los noventa no existían prácticamente organizacio-
nes de la sociedad civil que tuvieran como finalidad la lucha institucio-
nal contra la corrupción (control primario). Únicamente el sindicato 
de trabajadores bancarios (AEBU) se presentó ante el Parlamento para 
ofrecer argumentos a las comisiones investigadoras de la época (Prats, 
M., 1988, p. 76). Las comisiones parlamentarias demostraron su poca 
efectividad ante este tipo de criminalidad vinculada al poder político. 
La fragilidad del sistema de prevención y contralor era un incentivo 
más para utilizar al Uruguay para cometer conductas vinculadas a la 
criminalidad económico-empresarial (Prats, M., 1988, p. 77)45.

2.2. Gobierno Colorado (1995-2005)

Los hechos de corrupción mencionados pusieron el tema en la 
agenda política con repercusión legislativa. Durante este periodo 
presidido por Julio María Sanguinetti (1995-2000) y Jorge Batlle 
(2000-2005) el país suscribió algunas convenciones internacionales 
como la Convención Interamericana contra la Corrupción (Caracas, 
29.03.1996, ratificada por la Ley 17.008 de 25.09.1998), que motiva-
ron la creación de leyes nacionales para legislar en la materia. De este 
modo se sancionó la Ley 17.060 de 23.12.1998 (Ley Anticorrupción), 
que consagra normas de prevención contra la corrupción y modifica-
ciones e innovaciones en los delitos relativos a la materia.

45 “Pero, más allá de las consecuencias políticas y de los resultados judiciales, la 
gran enseñanza del “caso BPA” fue constatar la falta de debidos controles estata-
les a las actividades financieras de la banca privada, la insuficiente transparencia 
en los procedimientos de privatización y ventas públicas, y la ausencia del debido 
ejercicio por parte del BCU de sus potestades regulatorias. Todo este episodio re-
veló una excesiva discrecionalidad política en los procesos de toma de decisiones 
que afectan a la economía nacional”. 
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La Ley 17.060 crea la Junta Asesora en Materia Económico Fi-
nanciera del Estado (Art. 4)46. En la actualidad se trata de un órgano 
autónomo encargado de propiciar políticas públicas, normativas y 
acciones que fortalezcan la transparencia en la gestión del Estado, 
asesorar al Poder Judicial y a la Administración en la lucha contra 
la corrupción, recibir y custodiar las declaraciones juradas patrimo-
niales de los funcionarios públicos obligados legalmente a su pre-
sentación, difundir los principios de la ética pública y la normativa 
anticorrupción y atender los compromisos internacionales asumidos 
por el país en las convenciones y convenios vinculados a la mate-
ria (JUTEP, 2019). En los artículos 10 y 11 establece la nómina de 
funcionarios obligados a presentar la Declaración jurada de bienes 
e ingresos ante la Junta, y en los artículos 12 y siguientes prevé los 
plazos, circunstancias y contenido de dichas declaraciones. El De-
creto 354/999 de 1999 dice que se trata de un órgano público que 
actuará en el ámbito del Poder Ejecutivo a través del Ministerio de 
Educación y Cultura. Cabe recordar que Uruguay no tiene un Mi-
nisterio de Justicia, y que las cuestiones relacionadas con la justicia 
son competencia de Educación y Cultura. La Junta tiene potestad 
sancionatoria (Art. 99 Ley 18.046 de 2006), “facultándose a retener 
el 50% del salario de los funcionarios omisos en presentar la de-
claración jurada patrimonial, hasta tanto acrediten el cumplimien-
to de la obligación legal, en cuyo caso se le devolverá lo retenido” 
(JUTEP, 2019). Ella puede establecer vínculos de cooperación con 
organismos internacionales y con organizaciones de la sociedad ci-
vil con el fin de fortalecer la participación social en la lucha contra 
la corrupción (Art. 100 Ley 18.046). La Junta tiene que “atender 
los compromisos internacionales asumidos por las convenciones y 
convenios vinculados a la materia”, previsto en el Art. 3.9 de la 
Convención Interamericana contra la Corrupción (CICC) y el Art. 6 
de la Convención de Naciones Unidas para combatir la corrupción 
(Yarzábal, L. & Chiappara, C., 2012).

El decreto 30/003 de 23.01.2003 estableció las normas generales 
de conducta y de responsabilidad que rigen la actuación de los fun-

46 La Ley 18.362, cambia la denominación a Junta de Transparencia y Ética Públi-
ca (JUTEP) y realiza modificaciones respecto a los obligados a presentar declara-
ción jurada (Decreto 338/010 de 2010).
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cionarios públicos. Allí se deja en claro que los conceptos constitu-
cionales de la desviación de poder47 y el concepto genérico de “buen 
administrador” son esenciales para las normas de conducta en la fun-
ción pública, que “alcanzan a toda persona que desempeñe funciones 
en cualquier entidad regida por el Derecho Público, cualquiera sea su 
naturaleza jurídica”48. El Art. 10 ofrece un concepto de corrupción 
basado “en el uso indebido del poder público o de la función pública, 
para obtener un provecho económico para sí o para otro, se haya con-
sumado o no un daño al Estado (art. 3° de la ley 17.060)”; por lo que 
se insiste en que la corrupción se limita al uso indebido del poder o 
la función en el ámbito público y que debe perseguir un objetivo eco-
nómico (aunque no se dañe al Estado), lo que deja fuera del concepto 
cualquier otro beneficio o provecho ilegitimo (por ejemplo, de índole 
sexual o inmaterial)49.

Los casos de corrupción llevaron a que a mediados de los noventa 
la sociedad civil se involucrara en la prevención de la corrupción a 
través de la Comisión Uruguaya de Lucha Contra la corrupción, con 
el cometido de promover la educación en el tema; proponer medidas 
para combatir las causas que posibilitan la corrupción; identificar el 
problema en nuestra sociedad; facilitar a los ciudadanos los instru-
mentos para denunciar actos o hechos que puedan considerarse de 
corrupción (Uruguay Transparente, 2019).

47 Se dice en el considerando 6: “todas las entidades públicas sólo existen y pueden 
actuar para el cumplimiento de los fines de interés público que el ordenamiento 
jurídico dispone para cada una de ellas y sus agentes, principio de jerarquía cons-
titucional en que se funda la figura de la “desviación de poder” explícitamente 
recogida en la Carta (art. 309)” (IMPO, 2003).

48 También se mencionan los principios de interés público, imparcialidad, buena fe, 
lealtad, legalidad, eficiencia, eficacia, transparencia, publicidad, entre otros (art. 
309). 

49 Si se analiza el concepto de “Probidad” del Art. 11 se verá que allí se dice que 
“El funcionario público debe observar una conducta honesta, recta e íntegra y 
desechar todo provecho o ventaja de cualquier naturaleza, obtenido por sí o por 
interpuesta persona, para sí o para terceros, en el desempeño de su función, con 
preeminencia del interés público sobre cualquier otro (arts. 20 y 21 de la ley 
17.060)”; de modo que los actos de corrupción desde la óptica de la probidad 
abarcarían “todo provecho o ventaja de cualquier naturaleza”, lo que de por si 
sugiere que el provecho injusto no tiene por qué estar únicamente vinculado a lo 
económico. 
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A pesar de estos cambios normativos dirigidos a la lucha contra la 
corrupción, que significaron un aggiornamento del orden jurídico en 
la materia, en particular en los aspectos de prevención, durante este 
periodo de gobierno en manos del Partido Colorado también hubo 
casos de corrupción vinculados a las altas esferas del poder.

2.2.1. Cangrejo Rojo

El caso más sonado ocurrió en 2000 durante el mandato de San-
guinetti y culminó con la condena con prisión por delito de estafa 
contra altos cargos de la Marina, Eladio Moll y su hijo Ricardo Moll, 
por negocios vinculados con empresarios norteamericanos que pre-
tendían obtener negocios vinculados a la pesca. En episodios muy 
confusos, que la justicia penal nunca pudo probar, el hijo de Sangui-
netti, Julio Luis, fue grabado (sin su consentimiento) en una conver-
sación donde solicitaba un millón de dólares para interceder en la 
concesión de “permisos” de pesca, en lo que podría haber configurado 
un delito de tráfico de influencias”.

2.2.2. Conclusión relacionada con la adjudicación de viviendas

Durante el gobierno de Sanguinetti, el expresidente del Banco Hi-
potecario del Uruguay (BHU), Salomón Noachas, fue condenado a 
prisión por dos delitos de concusión en reiteración real, por la adjudi-
cación de viviendas a familiares directos. El delito se configura porque 
el funcionario actúa de forma “desleal” porque pone “el acento en el 
carácter abusivo del desempeño de la función, siendo esencial el rasgo 
de unilateralidad de la acción, esto es, constituye un acto de corrup-
ción promovido por el propio funcionario, que abusando como en 
este caso de su calidad del presidente del BHU, persuade a los funcio-
narios a actuar fuera de reglamento, en provecho de sus hijos, de su 
esposa y el suyo propio, que obtienen la adjudicación de diferentes 
viviendas” (Montevideo, 2003).

2.3. Gobierno del Frente Amplio (2005-2020)

En 2005 se produce la llegada de la izquierda por primera vez al 
gobierno, basándose su discurso en el abandono de las políticas neo-
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liberales (exagerada e indiscriminada apertura comercial y financiera, 
centralización del capital y la precarización del trabajo), una mayor 
atención social a los más desfavorecidos en detrimento de la “oligar-
quía” (Frente Amplio, 2003, p. 4), mejor distribución de las riquezas 
y máxima transparencia y publicidad en la gestión de lo público50.

2.3.1. En cuanto a las normas

En el 2006 se aprobó la Convención de las Naciones Unidas con-
tra la corrupción. El texto hace referencia en su preámbulo a la res-
ponsabilidad de todos los Estados en la lucha contra la corrupción y 
su erradicación, así como el deber de los Estados de cooperar entre sí, 
incluyendo la participación en el esfuerzo de personas y grupos que 
no pertenecen al sector público, como pueden ser las organizaciones 
no gubernamentales, organizaciones de base comunitaria y la socie-
dad civil en general. Su aprobación es una respuesta a los casos de 
corrupción ocurridos en Uruguay, tal como se expresa en la discusión 
parlamentaria (Parlamento de Uruguay). Esta convención refiere a la 
corrupción en el sector privado, si bien ello no tuvo eco en el ordena-
miento jurídico uruguayo ni fue reclamado por la academia u otros 
actores sociales como una necesidad.

También en 2006 se sancionó la Ley 18.831 sobre el Derecho 
de Acceso a la Información Pública con el objetivo de “promover la 
transparencia de la función administrativa de todo organismo pú-
blico, sea o no estatal, y garantizar el derecho fundamental de las 
personas al acceso a la información pública” (Art. 1). El derecho de 
acceso pertenece a todas las personas sin distinción y sin necesidad de 
justificar las razones por las que se solicita ser informado (Art. 3). Los 
organismos públicos, sean o no estatales, deberán difundir en forma 
permanente, a través de sus sitios web u otros medios, información 
mínima sobre su composición y funcionamiento (Art. 5).

50 “El gobierno se ve desbordado, la corrupción ha quedado al descubierto” (Frente 
Amplio, 2003, p. 5). “El fortalecimiento y la confiabilidad de la función pública 
pasa por erradicar la “Cultura del Secreto”, aplicando la máxima transparencia 
en la Gestión Pública” (Frente Amplio, 2003, p. 20). “En general el combate con-
tra todo abuso, exceso o utilización de la función pública con fines individuales 
o de cualquier índole” (Frente Amplio, 2003, p. 21).
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En 2008 llegó el momento de incurrir en el tema de la lucha contra 
la corrupción vinculada al crimen organizado y los funcionarios en-
cargados de la prevención y represión del delito. La política criminal 
se dirigió a la lucha contra la corrupción al interno de la Policía y a 
la especialización de la Fiscalía para una lucha más eficiente contra la 
criminalidad más grave y con mayor poder de corrupción (Gimate-
Welsch, A., 2017, pp. 340 y ss). Para ello se creó la Dirección de Asun-
tos internos (Ley 18.362) con la competencia, entre otras, de “Preve-
nir los actos de corrupción en el cumplimiento de la función policial, 
promoviendo la capacitación y el fortalecimiento en los valores éticos, 
tales como honestidad, integridad y eficiencia en la gestión” (Art. 17) 
y se crearon las Fiscalías Letradas Nacionales en Materia Penal con 
Especialización en Crimen Organizado (Ley 18.390).

En 2009, la Ley 18.485 reguló el funcionamiento de los Partidos 
Políticos, en particular, la financiación pública (Arts. 20 y ss) y priva-
da (Art. 31), sin llegar a crear delitos relacionados con dichos aspec-
tos. Se enumeran especificas prohibiciones (Art. 45) y se determina 
una sanción de multa equivalente al doble del monto de la donación 
o contribución prohibida o del gasto no registrado; mientras que los 
donantes serán sancionados con una multa cuyo monto podrá ser 
entre dos y diez veces el valor de lo ilícitamente donado (Art. 46). El 
incumplimiento reiterado de algún Partido Político en la materia solo 
da lugar a la suspensión de hasta por un año (Art. 47) de la partida de 
financiación pública (Art. 39). Si se tratara de una transgresión de una 
empresa concesionaria del Estado o que tiene una relación con el mis-
mo (formalizadas mediante contratación directa o adjudicación de 
licitación), la sanción se limita a “determinar que en el futuro la em-
presa, o ésta y sus directivos responsables, no serán tenidos en cuenta 
para nuevas adjudicaciones, en caso de una obra y, en caso de una 
concesión de servicio, declararla precaria o extinguida dentro de los 
ciento ochenta días de recibida la comunicación de la Corte Electoral, 
sin perjuicio de la sanción prevista en el literal anterior” (Art. 48).

La Ley 19.121 de 2013 reguló el estatuto del funcionario público 
de la administración central con el objetivo de lograr “un marco de 
profesionalización, transparencia, eficacia y eficiencia” (Art. 1). La ley 
vuelve a definir al funcionario público de la administración central 
como “todo individuo que, incorporado mediante un procedimiento 
legal, ejerce funciones públicas en un organismo del Poder Ejecutivo 
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bajo una relación de subordinación y al servicio del interés general” 
(Art. 3). En el Art. 4 se enumeran los principios fundamentales de la 
función, en particular: la imparcialidad; mientras que en el Art. 29 se 
declaran los deberes y obligaciones y en el Art. 30 las prohibiciones 
e incompatibilidades. En los artículos 73 y siguientes se especifican el 
tipo de faltas, los procedimientos y las sanciones correspondientes.

La Ley 19.340 del 28 de agosto de 2015 convierte a la Junta de 
Transparencia y Ética Pública como Servicio Descentralizado, susti-
tuyendo a la anterior Unidad Ejecutora N°22 del Ministerio de Edu-
cación y Cultura51.

Diversas leyes aumentaron las obligaciones de funcionarios públi-
cos en relación con la declaración de patrimonio52.

La búsqueda constante del fortalecimiento de la transparencia 
condujo a la Ley 19.823 que aprobó un Código de Ética en la Fun-
ción Pública con el objetivo de “sistematizar y homogeneizar, en una 
misma norma de jerarquía legal, un conjunto de reglas relativas al 
buen ejercicio de la función pública” (Parlamento de Uruguay, caso 
Senador Charles Carrera). El artículo 12.1 expresa que “Se entien-
de que existe corrupción, entre otros casos, en el uso indebido del 
poder público o de la función pública, para obtener directa o indi-
rectamente un provecho económico o de cualquier otra naturaleza 
para sí o para otro, se haya causado o no un daño al Estado o a la 

51 La Junta, como Servicio Descentralizado, es regulada según lo dispuesto en la 
sección XI, capítulo I de la Constitución de la República y las normas especiales 
dictadas en la materia.

52 La Ley 19.149 de 2013 (Art. 139) agrega el literal S al artículo 11 de la Ley 
17060, “el cual incluye a todo el personal del Ministerio del Interior sin excep-
ciones en la obligación de presentar declaraciones juradas, lo que provocó un au-
mento importante en la cantidad de funcionarios obligados, los que pasaron de 
12.000 a más de 40.000”. La ley 19.208 de 2014 extendió la obligación de for-
mular la Declaración jurada de bienes e ingresos a funcionarios o empleados de 
empresas privadas creadas o adquiridas por organismos públicos, siempre que la 
participación del Estado sea mayoritaria (JUTEP, 2019,). En 2019 la Ley 19.797 
amplió el número de funcionarios y ciudadanos obligados a ofrecer declaración 
jurada de bienes, entre ellos, los miembros de los órganos directivos de las Perso-
nas Públicas no Estatales, de empresas privadas pertenecientes mayoritariamente 
a organismos públicos y delegados estatales en las empresas de economía mixta, 
así como la totalidad de funcionarios aduaneros y de la Dirección Nacional de 
Casinos. (Art. 1).
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persona pública no estatal”. A las leyes existentes en la materia esta 
ley agrega una serie de prohibiciones para los funcionarios públicos 
como, por ejemplo, la de contratar con el mismo organismo en el que 
ejerce funciones; prohibición de uso indebido de fondos; prohibición 
de intervención de forma absoluta y no meramente formal evitando 
el conflicto de intereses.

2.3.2. En cuanto a los casos

2.3.2.1. Peculado y abuso de funciones en empresa pública mono-
pólica

Este caso de 2016 es relevante porque analiza la conducta de 
Raúl Sendic mientras fue Presidente (2010-2015) del ente autóno-
mo ANCAP (Administración Nacional de Combustibles, Alcohol y 
Portland)53. El caso también destaca porque Sendic fue elegido Vice-
presidente de la República como compañero de fórmula de Tabaré 
Vázquez para el periodo 2015-2020 y porque acabó renunciando a 
esa investidura (el 13 de setiembre de 2017) debido al inicio de juicio 
penal en su contra por delitos cometidos durante su periodo al fren-
te de la empresa estatal ANCAP54. El Fiscal Letrado Nacional en lo 
Penal Especializado en Crimen Organizado solicitó el enjuiciamiento 
sin prisión de algunos directores de ANCAP y de algunos gerentes 
de empresas vinculadas al ente (subsidiarias) pero que operan en el 
ámbito del derecho privado. Las conductas por las que se solicitaba 
la imputación penal incluían a Raúl Sendic por reiterados delitos de 
peculado (Art. 153 CP) y dos delitos de abuso de funciones en casos 
no previstos especialmente por la ley (Art. 162 CP); así como a otros 
directores por el delito de abuso de funciones y un gerente de empresa 
subsidiaria por un delito de estafa (Art. 347 CP) (Juzgado Letrado 

53 Esta es una empresa pública (Ente Autónomo) encargada de explotar y adminis-
trar el monopolio del alcohol y carburante nacional, el cemento portland, y tiene 
potestades de importar, refinar y vender derivados de petróleo. En 2016 se inició 
juicio penal por las eventuales responsabilidades penales que pudieran recaer 
sobre los directores y funcionarios de ANCAP.

54 Este aspecto de la renuncia de un vicepresidente en ejercicio por un acto de 
corrupción del pasado, sirve como muestra de la poca tolerancia que existe en 
relación a los hechos de corrupción en el ámbito público. 
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Penal, 2016). En los hechos investigados por negocios de trading o 
intermediación, no se pudo probar la comisión de abuso de funcio-
nes55. Esta investigación tuvo que discernir las normas del derecho 
penal de las normas del derecho administrativo, para determinar qué 
violación de las reglas que rigen la administración pública y de los 
principios que rigen la actuación de los funcionarios públicos (ética, 
probidad) implica una trasgresión a la norma penal. La justicia asume 
que no cualquier infracción que amerite responsabilidad administra-
tiva constituye delito y, además, delimita el concepto de funcionario 
público a quienes cumplen con una función pública, entendiendo por 
tal toda aquella que implica el cumplimiento de los fines del Estado56.

En lo que refiere a las responsabilidades de directores y gerentes de 
empresas vinculadas a ANCAP, pero que operan en el ámbito del dere-
cho privado, la justicia penal analizó algunos casos que culminaron en 
pérdidas de dinero para las arcas públicas, pero que fueron investiga-
dos únicamente en el marco del Art. 162 CP (esto es, una investigación 
limitada al abuso de la función que no alcanza a la trama organizativa 
que conduce al abuso del funcionario). El dolo de este tipo de conducta 
guarda relación con la intención (la conciencia y la voluntad exigida 
por el Art. 18 CP) de realizar algo por fuera de los reglamentos o las 

55 En 2010 se firmaron dos contratos de compraventa: uno de venta de petró-
leo crudo de PETROECUADOR a ANCAP y el otro de productos refinados de 
ANCAP a PETROECUADOR. El 26 de agosto de 2010, ANCAP y TRAFIGURA 
firmaron lo que se llamó un “contrato espejo”, esto es, un Acuerdo de Intercam-
bio de Hidrocarburos por el cual ANCAP se obligaba a proveer a TRAFIGURA 
el crudo que recibiera de PETROECUADOR durante la vigencia del Convenio 
del 26/1/2010 y por su parte TRAFIGURA se obligaba a proveer a ANCAP los 
productos refinados a ser entregados a PETROECUADOR durante la vigencia 
de dicho convenio, como contraprestación de la entrega de crudo de la empresa 
ecuatoriana. Se acuerda que TRAFIGURA abonará a la empresa uruguaya una 
comisión por cada cargamento recibido/o entregado (cláusula 10) (fs. 11-15 de 
Anexo Doc. II parte A) (Juzgado Letrado Penal, 2016). 

56 En opinión de la Juez Beatriz Larrieu, quien resolvió la apertura del juicio con-
tra los indagados, los delitos contra la administración pública (que pueden ser 
cometidos por funcionarios públicos o estar relacionados con ellos) no protegen 
el mismo bien jurídico. “Así, los delitos perpetrados por funcionarios en general 
implican una infracción al deber propio de la función (tales como el peculado, 
la concusión, el fraude) mientras que los delitos perpetrados por quien no es 
funcionario en general implican la falta de respeto a los funcionarios o la des-
obediencia de sus mandatos (tales como el desacato o el atentado).”
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formalidades (jurídicas, ¿la costumbre?) propias del cargo, lo que pue-
de entenderse como un dolo peligrosamente cercano a la falta del de-
bido cuidado, pues los perjuicios económicos derivados de tales actos 
arbitrarios (más cercanos a la imprudencia que a la intención de lograr 
un determinado resultado ilícito) parecen ser un elemento decisivo para 
la imputación dolosa. Téngase en cuenta que la intención de realizar ese 
acto arbitrario no forma parte del dolo, sino que es una intención re-
querida para la concreción del tipo penal. Véase que la eventualidad del 
perjuicio económico es parte del razonamiento para imputar el abuso 
de funciones o eximir de tal reproche penal. La expresión “en perjuicio 
de la Administración o de los particulares” contenida en el Art. 162 
del CP no forma parte del dolo del autor, es considerada como una 
referencia subjetiva del tipo penal, esto es, un elemento subjetivo que 
cumple con una función constitutiva del tipo penal para contribuir a la 
precisión del injusto (principio de certeza del tipo penal).

Ahora bien, no cualquier acto arbitrario que pueda llegar a cau-
sar un perjuicio a la administración (o a particulares) sería suficiente 
para imputar el delito, pues, como surge del razonamiento de la juez 
actuante, esos actos arbitrarios deberían estar “—motivados por fines 
espurios o contrarios a los intereses públicos—, con abuso del cargo 
—excediéndose en los poderes que les conferían los cargos que ocu-
paban— y destinados a perjudicar a la Administración” (Juez Beatriz 
Larrieu). Como se ha dicho, el contenido del tipo penal abierto es 
completado por los fiscales y jueces en el caso concreto, esto es, según 
las circunstancias del caso.

En lo que refiere a los cargos de responsabilidad en las empresas vin-
culadas a empresas públicas pero que operan en el ámbito privado, téc-
nicamente no se puede hablar de actos de corrupción en el sentido de que 
los delitos que puedan llegar a ser cometidos (piénsese en una apropia-
ción indebida, por ejemplo, que sería el símil del peculado de un autor 
que es sujeto privado) no forman parte del elenco de delitos que forman 
parte del fenómeno “corrupción”. No obstante, mas allá de este forma-
lismo, no parece haber lugar a la duda en cuanto a que se trata de casos 
estrechamente relacionados con la corrupción en la función pública.

Finalmente, el proceso penal fue iniciado para juzgar las conductas 
de Sendic vinculadas con el uso indebido de las tarjetas de crédito pa-
ra exclusivo uso corporativo, utilizadas para la compra de efectos per-
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sonales57. El perjuicio total de estas maniobras para la administración 
pública fue de aproximadamente $ 550.000 (quinientos cincuenta mil 
pesos uruguayos, lo que a la fecha serían unos U$S 14.800, dólares 
americanos catorce mil ochocientos) y U$S 38.000 (treinta y ocho mil 
dólares), de los cuales apenas hizo un reembolso durante todo su ejer-
cicio como presidente de la empresa estatal de U$S 130 (ciento treinta 
dólares)58. La fiscalía solicitó el enjuiciamiento de Raúl Sendic bajo la 
imputación de reiterados delitos de peculado (Art. 153 CP), si bien: 
“De acuerdo a los informes remitidos por ANCAP y las conclusiones 
de la JUTEP, la empresa estatal no llevaba a cabo el debido contralor 
del uso de las tarjetas corporativas, conforme estaba regulado en el re-
glamento de uso del año 2011”59. Esta solicitud fue acogida por la juez, 
porque la ausencia de control y las omisiones de la empresa no eximen 
al presidente que no pudo justificar los gastos personales realizados con 
dicho medio de pago60. Se entiende que en lugar de gastos debido a la 

57 “Por resolución nº 322/3/2011 del 24 de junio de 2011, el Directorio de 
AN.C.A.P. aprobó un reglamento titulado “Procedimiento para el uso y admi-
nistración de tarjetas corporativas de Directorio”: Cada Director tiene asignada 
una tarjeta para “efectuar pagos por gastos imprevistos que surjan en sus misio-
nes de trabajo”. Asimismo, dispone que cada Director es responsable personal 
por los gastos incurridos, y que mensualmente, en un plazo no mayor a dos días 
hábiles posteriores al cierre de la tarjeta, cada usuario debe remitir a la Gerencia 
de Relaciones Institucionales y Comunidad una copia del estado de cuenta y los 
comprobantes de los gastos. De los estados de cuentas de las tarjetas agregados 
en esta causa (Anexo Doc. nº XVII parte A pp. 6-17 vto. y parte B pp. 961-1189). 
Resulta que Raúl Sendic usó la tarjeta en más de trescientas oportunidades, en el 
país y en el exterior. El listado de gastos incluye hoteles, restaurantes y combusti-
bles, compras realizadas en tiendas de ropa, freeshops, supermercados, calzados 
deportivos, electrónica, joyería y librerías, entre otros.”

58 Dice la sentencia: “El indagado no aclaró las compras realizadas, ni en la nota 
presentada a la Junta de Transparencia y Ética Pública (JUTEP) ni en su com-
parecencia ante esta sede. Tampoco presentó las facturas correspondientes a los 
gastos ni comprobantes de haber procedido al reembolso a A.N.C.A.P. en caso 
de gastos personales (fs. 1941-1942 y 2606-2634)”.

59 El único control era realizado por la Gerencia Económica Financiera que verifi-
caba que el monto global de las compras con tarjetas corporativas fuese equiva-
lente al monto debitado por el BROU y que las tarjetas fueran válidas.

60 Estos gastos significan una desviación del objeto de tales tarjetas que solo pueden 
ser utilizadas en estrecho vínculo con la función desempeñada y en determinadas 
ocasiones (gastos imprevistos), máxime cuando algunos de ellos fueron realiza-
dos —incluso— durante periodo de licencia. “Esta conducta es violatoria de las 
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función (incluso aquellos imprevistos) hubo una apropiación indebida 
de fondos públicos para gastos personales que estaban en su posesión 
por razón del cargo. De esta forma, la extensa investigación por hechos 
de corrupción ocurridos en ANCAP condujo apenas a una imputación 
penal del otrora presidente Raúl Sendic por reiteradas conductas de 
peculado por la utilización indebida de la tarjeta corporativa (apropia-
ción de fondos públicos) en concurso con un delito de abuso de funcio-
nes en casos no previstos por la ley.

2.3.3. Abuso innominado de funciones

En el año 2012 PLUNA61 suspendió las operaciones por su situa-
ción económica y el Poder Ejecutivo envío al parlamento un proyecto 
de ley para su liquidación. De ese modo, se creó un fideicomiso para 
la transferencia de los bienes y a finales del año se realizó la subasta 
pública. El 4 de abril de 2014 se dispuso el procesamiento sin prisión 
del ex Ministro de Economía Fernando Lorenzo y del expresidente 
del Banco de la Republica (BROU), Fernando Calloia, por un delito 
de abuso de funciones dadas las irregularidades en el otorgamiento 
del aval bancario a la empresa adquirente (COSMO). A pesar de la 
solicitud fiscal, en 2017 la Jueza de Crimen Organizado absolvió a 
Lorenzo por considerar que no fue garante de la operación; sin em-
bargo, este año por la apelación presentada por el fiscal el Tribunal de 
Apelaciones de 1° turno confirmó la condena por abuso de funciones 
de Calloia o y revocó la absolución de Lorenzo.

2.4. Corrupción y ausencia de contralor: la Dirección Nacio-
nal de Aduanas

La función del control aduanero ha sido generalmente un área 
problemática en el tema de la lucha contra la corrupción y su posible 

normas de conducta exigibles a los funcionarios públicos en relación a la admi-
nistración de fondos públicos, establecidas en los arts. 20 a 23 de la denominada 
Ley Anticorrupción nº 17.060 y del decreto nº 30/2003”.

61 PLUNA era una aerolínea de bandera uruguaya, subsidiada por el Estado (Ley 
9.940 de 1940) que funcionaba como Ente Autónomo, hasta que la Ley 16.211 
de 1991 le permitió asociarse con capitales privados y en 1995 se asoció con la 
empresa VARIG de Brasil, convirtiéndose en PLUNA S.A.
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vinculación con determinados grupos dedicados a distintas formas 
de trafico de productos y contrabando. En agosto de 2019, las auto-
ridades alemanas incautaron 4,5 toneladas de cocaína (con un valor 
aproximado de 1000 millones de Euros) de un contenedor que había 
partido desde Uruguay con un cargamento de soja62.

El director de la Dirección Nacional de Aduanas de Uruguay, Enri-
que Canon (en funciones desde 2010 durante el mandato de José Mu-
jica y que desde 2017 era el presidente del Consejo de la Organización 
Mundial de Aduanas), renunció a su cargo debido a este caso (CNN, 
2019), que, sin embargo, tratándose del mayor decomiso de droga en 
la historia de Alemania y que la droga fue traficada desde Uruguay, 
apenas tuvo repercusión en la discusión pública uruguaya63.

2.5. La conjunción del interés personal con el público

Con fecha de 3 de mayo de 2019, Luis Pacheco, fiscal de Crimen 
Organizado, pide el procesamiento del diputado por Montevideo 
Daniel Placeres del Movimiento de Participación Popular (MPP), 
persona muy allegada al ex Presidente José Mujica, por el delito de 
conjunción del interés personal y del público en sus dos modalidades 
previstas en el Art. 161 del Código Penal, esto es: 1) por interesarse en 
cualquier acto o contrato en que deba intervenir por razón de su car-
go con el fin de obtener un provecho indebido para sí o para otra per-
sona y 2) por omitir denunciar o informar alguna circunstancia que 
lo vincule personalmente con el particular interesado en dicho acto o 
contrato. Su conducta delictiva se vincula directamente con su actua-
ción parlamentaria en temas relacionados con la empresa Envidrio, 
donde habría votado beneficios para ésta (i.e. prestamos monetarios 
ofrecidos por entidades públicas) durante el tiempo que cumplía un 

62 “Este era el segundo caso consecutivo relacionado con la incautación en Europa 
de droga procedente de Uruguay, después de los 600 kilos de cocaína intercepta-
dos en Francia en mayo pasado —aunque la noticia se conoció el 25 de julio— y 
procedentes del aeropuerto internacional de Carrasco” (Infobae, 2019).

63 Llama la atención que el caso no fue parte de la campaña electoral que tuvo 
lugar en Uruguay durante 2019, con la excepción del candidato a la presidencia 
por el Partido Ecologista Radical Intransigente, Cesar Vega, quien declaró que 
Uruguay no solo no protege el medio ambiente, sino que es un país corrupto y 
vendedor de cocaína (El País, 2019).
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rol jerárquico en la empresa. Según el dictamen fiscal, Placeres conta-
ba con familiares dentro de la plantilla de trabajadores de Envidrio, 
entendiéndose que fueron beneficiados con la extensión del seguro de 
desempleo. Asimismo, se solicita que el Parlamento levante los fueros 
parlamentarios de Placeres para que sea conducido ante la Justicia 
(Juzgado Letrado Penal, 2019), razón por la cual con fecha 6 de mayo 
de 2019 y antes de contar con un pronunciamiento del Parlamento, el 
Sr. Daniel Placeres renuncia a su banca.

Por el mismo delito, en el mes de diciembre de 2018, se solicita el 
procesamiento de un jerarca de un hospital público en el departamen-
to de Bella Unión, el más alejado de la capital, por la contratación de 
ambulancias a una empresa de la cual era dueño, a sabiendas que esta 
sería la única oferente y adjudicataria del llamado a licitación, incu-
rriendo entonces en el delito de conjunción de interés personal y del 
público (Art. 161 CP). La denuncia fue presentada de oficio por Carlos 
Negro, fiscal de Crimen Organizado (Juzgado Letrado Penal, 2016).

2.6. Corrupción policial en función de auxiliar de la adminis-
tración de justicia

A fines del mes de mayo de 2019, siete policías de la Zona IV de 
Investigaciones de Montevideo fueron imputados por un delito de 
extorsión, un delito de abuso de funciones, un delito de violación de 
domicilio especialmente agravado, un delito de privación de libertad 
y un delito de asociación para delinquir. Estos policías extorsionaron 
a una persona investigada por la Fiscalía de Flagrancia de 4° Turno de 
la capital por la presunta comisión de delitos de amenazas y estafa, a 
quien exigieron la suma de $U 500.000 (aprox. 13.500 Dólares Ame-
ricanos) a cambio de evitar la prisión y no informar a fiscalía sobre el 
negocio fraudulento (Juzgado Letrado Penal, 2019). Cuando se abre 
investigación contra estos funcionarios públicos, se recogen pruebas 
que indicarían que las conductas corruptas se vendrían llevando a 
cabo por más de una década, especialmente, en cuanto a la función 
de la Policía como auxiliar de la Administración de Justicia Penal64.

64 Al momento de escribir esta contribución no se tiene certeza acerca de cuantos 
juicios penales pudieron ser “viciados” por la conducta de estos funcionarios, 
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2.7. Corrupción y lavado de dinero: repercusiones del caso La-
va Jato

El caso Lava Jato es la mejor prueba de cómo la corrupción pe-
netra en los más altos niveles de gobierno a nivel nacional e inter-
nacional y de cómo las ganancias también traspasan las fronteras. 
En este tipo de maniobras la participación de las entidades privadas 
que operan en Uruguay se limita generalmente al ocultamiento de las 
ganancias obtenidas en el extranjero, que luego se vuelven a utilizar 
para comprar acceso al poder en lo que se puede entender como un 
espiral de corrupción65. En el mes de mayo de 2018, la Fiscalía Ge-
neral de la Nación informa que se detuvo en Montevideo a cuatro 
personas que eran investigadas por la Justicia de Brasil en el marco 
de la causa Lava Jato, la mayor investigación de corrupción en la 
historia de aquel país. Según la justicia brasileña existen indicios de 
que el estudio jurídico “Posadas, Posadas y Vecino” habría tenido un 
rol preponderante en la operación de lavado de casi 11 millones de 
dólares. Entre las posibles pruebas cuenta la “delación premiada” o 
“colaboración eficaz” de João Antônio Bernardi Filho, ex trabajador 
de la constructora Odebrecht, quien aportó información sobre la em-
presa Hayley, creada en 2009 y con sede en Montevideo, que tuvo un 
papel clave en la operación de blanqueamiento de capitales66.

2.8. Corrupción y nepotismo

El nepotismo es otro de los temas que puede asociarse a un favore-
cimiento indebido muy cercano al fenómeno de la corrupción (Bour, E., 

ni que repercusiones pudo haber tenido esta conducta corrupta a lo largo del 
tiempo respecto a la validez de la cosa juzgada.

65 Dice un informe del BID: “los llamados Panamá Papers y los últimos escándalos 
de los Paradise Papers han revelado la existencia de oscuras estructuras legales 
que permiten esconder y lavar ganancias derivadas de la evasión fiscal, la corrup-
ción, la malversación, el uso indebido de ingresos provenientes de las industrias 
extractivas, y de otros delitos relacionados” (BID, 2018, p. 8).

66 El medio de prensa uruguayo “Sudestada” señaló que el administrador de esa so-
ciedad anónima es el estudio mencionado anteriormente. De Souza, directivo de 
Petrobras, habría utilizado a dicha empresa para lavar dinero de varias empresas 
constructoras, entre ellas, Odebrecht, la argentina Techint y la italiana Saipem 
(Sudestada, 2019).
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2014). En mayo de 2019 trascendió que Cancillería había alterado los 
resultados de un concurso, beneficiando a tres personas, de las cuales 
una de ellas sería el hijo de una embajadora vinculada al Frente Am-
plio, partido en el gobierno entre 2005 y 2020 (El Observador, 2019).

Con intermitencias la prensa se refiere a los negocios con Venezuela 
(a partir de 2005) de Javier Vázquez, hijo del dos veces presidente Ta-
baré Vázquez (2005-2010/2015-220), cuando el gobierno venezolano 
tomo la decisión de utilizar software libre para para la administración 
pública67. Los negocios del hijo del presidente uruguayo con Venezuela, 
se especula, son una de las razones por las que el gobierno uruguayo se 
ha puesto constantemente de parte del régimen de Nicolás Maduro en 
todas las ocasiones en las que se ha intentado un repudio internacional 
a las graves violaciones a los Derechos Humanos que allí se cometen y 
que Uruguay no condenó durante los tres periodos en los que gobernó 
el Frente Amplio.

3. DESAFÍOS

D.1. A pesar de los casos recién mencionados y de la renuncia del 
Vicepresidente de la República por la comisión de delitos de corrup-
ción, no se puede afirmar que en Uruguay la corrupción de los funcio-

67 Entre otros, el hijo del Presidente participó de “la informatización de la empresa 
estatal de comunicaciones CGV Telecom por un monto de USD 62 millones; licen-
cias y capacitaciones al Ministerio de Ciencia y Tecnología por USD 4.500.000; la 
empresa Montevideo Comm cerró un contrato para la administración de portales 
por USD 1.200.000; Geocom cobró USD 2,8 millones por un sistema de gestión 
para alcaldías y Artech Consulting consiguió otros dos contratos por USD 3,5 
millones y 670 mil dólares” (InfoBae, 2019). “Vázquez reconoció que participó 
“en el relevamiento de los requerimientos técnicos, en los cronogramas de trabajo 
y la solución técnica” para que las empresas uruguayas pudieran cerrar sus con-
tratos en Venezuela y luego ellas pagaron por sus “servicios profesionales”. Estos 
negocios fueron denunciados, pero “la denuncia contra Vázquez fue archivada 
poco después por pedido del fiscal Juan Gómez quien consideró que “no resulta 
acreditado” que el hijo del presidente “hubiese usufructuado de ningún privilegio 
por su relación de parentesco” (InfoBae, 2019). En lo que refiere a esos negocios, el 
contador Eduardo Gómez Canon, denunció ante la justicia haber sido perjudicado 
en la firma de esos contratos, sufriendo una pérdida millonaria. El 10 de junio de 
2009, Canon apareció muerto en una playa de Punta del Este, acontecimiento 
calificado por la justicia uruguaya como suicidio. 
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narios públicos sea percibida por la población como un problema que 
requiera de prioridad en la agenda política. Ella tampoco ocupa un lu-
gar de importancia en la política de gobierno y en la prensa (excepto 
durante alguna instancia judicial en la que se dirima la responsabili-
dad penal de algún funcionario en cargo de relevancia). La corrupción 
tampoco fue decisiva en la campaña política de 2019 donde una coa-
lición de partidos opositores al Frente Amplio gana la elección luego 
de tres periodos de gobierno “progresista”. La inseguridad pública y 
la mala gestión en algunas empresas estatales (aunque la justicia penal 
no hubiera probado hechos de corrupción) fueron aspectos decisivos 
para el cambio de rumbo de las políticas de gobierno a partir de 2020.

Uruguay ha decidido limitar la corrupción al ámbito público, pero 
hay otras formas de comprensión de dicho fenómeno que se condicen de 
mejor modo con los tiempos actuales y que deberían ser analizadas con 
mayor detenimiento en cuanto a la necesidad de tipificación penal68. La 
Convención contra la Corrupción de Naciones Unidas (CNUCC), ofre-
ce algunas características de la corrupción con relevancia penal (cri-
terios y conductas), que abarca los ámbitos público y privado y cuya 

68 “Convencidos de que la corrupción ha dejado de ser un problema local para con-
vertirse en un fenómeno transnacional que afecta a todas las sociedades y econo-
mías, lo que hace esencial la cooperación internacional para prevenirla y luchar 
contra ella” (CNUCC, 2004). Uno de los temas que aún quedan pendientes guarda 
relación con la transparencia en el financiamiento de los partidos políticos y el 
correcto funcionamiento del propio sistema de partidos de acuerdo con los prin-
cipios constitucionales, para garantizar la trasparencia en la financiación; la igual-
dad de oportunidades, la confianza de los ciudadanos en el sistema democrático, 
para que no se produzcan injerencias dirigidas a favorecer intereses particulares. 
En los sistemas jurídicos que ya cuentan con leyes en la materia, también se crean 
problemas cuando los vacíos legales se quieren llenar con el recurso a delitos pre-
existentes a efectos de evitar lagunas de punibilidad. En relación con la utilización 
en Chile de la figura del cohecho para castigar el ofrecimiento o aceptación de 
financiamiento a legisladores a cambio de una actitud favorable al negocio del fi-
nancista, así como la denominada “corrupción de los parlamentarios” (la “compra 
del voto” del sistema penal alemán, § 108e StGB), aplicando la tesis que el delito 
de cohecho se basa en la mera infracción a deberes de probidad administrativa 
(García Palominos, G., 2019, pp. 122-172). Para el caso español, Ley Orgánica 
1/2015 introdujo el delito de financiación ilegal de los partidos políticos (Art. 304 
bis), que fue relacionado con el de pertenencia a una organización destinada a 
financiar ilegalmente a aquéllos (Art. 304 ter) (Alapont, J., 2018; Javato, A., 2017).
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finalidad político criminal se concentra en los aspectos preventivos, de 
cooperación internacional y en la recuperación de los activos69.

La CNUCC en su Art. 13 resalta la importancia de la participación 
de la ciudadanía en la lucha contra la corrupción. Esta posibilidad 
es reconocida por los entrevistados en el último informe de Transpa-
rency International, donde el 77% de los entrevistados contestaron 
que creen que la sociedad civil puede influir en la lucha contra la co-
rrupción. Esto resulta de importancia cuando el 33% dijo haber sido 
víctima de la solicitud de soborno de un funcionario público (61% en 
el caso de Venezuela), el 21% efectivizó el pago indebido por conve-
niencia, el 20% porque dicho pago era esperado como algo natural, 
el 16% como muestra de gratitud (Transparency International, 2019). 
Ahora bien, hay que tener en cuenta que el 73% cree que si denuncia-
ra algún hecho de corrupción podría ser víctima de una retaliación, 
el 23% cree que puede denunciar libremente sin que ello traiga algún 
tipo de consecuencia y el 38% cree que si denuncia ello podría servir 
de algo (Transparency International, 2019). Estos índices indican que 
dentro de la lucha contra la corrupción no basta con crear normas 
prohibitivas, sino que se requiere de un fortalecimiento de los siste-
mas de protección de las víctimas y de los denunciantes.

A nivel regional la CICC se limita a la corrupción pública, por-
que se trata de proteger “la democracia representativa” para lograr o 
mantener la “estabilidad, la paz y el desarrollo de la región”, de los 
actos de corrupción en el ejercicio de las funciones públicas70. A nivel 
de la norma en nuestra región la corrupción se vincula únicamente 

69 Art. 1: “La finalidad de la presente Convención es: a) Promover y fortalecer las 
medidas para prevenir y combatir más eficaz y eficientemente la corrupción; b) 
Promover, facilitar y apoyar la cooperación internacional y la asistencia técnica 
en la prevención y la lucha contra la corrupción, incluida la recuperación de 
activos; c) Promover la integridad, la obligación de rendir cuentas y la debida 
gestión de los asuntos y los bienes públicos” ( CNUCC, 2004).

70 El combate de la corrupción “fortalece las instituciones democráticas, evita dis-
torsiones de la economía, vicios en la gestión público y el deterioro de la moral 
social”. El Preámbulo incluso la considera “uno de los instrumentos que utiliza 
la criminalidad organizada” y la relaciona “con los ingresos provenientes del 
tráfico ilícito de estupefacientes” (OEA, CNUCC, 2004). La corrupción es un 
fenómeno que pone en riesgo la paz a nivel nacional y regional, pues se relaciona 
directamente con la violencia (i.e. terrorismo, crímenes internacionales y/o con-
flictos armados) (Transparency International, 2014).
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con el ámbito público, sin embargo, a nivel político en el Compro-
miso de Lima (VIII Cumbre de las Américas en 2018) se recomendó: 
“Promover códigos de conducta para los servidores públicos que con-
tengan altos estándares de ética, probidad, integridad y transparencia, 
tomando como referencia los ‘Lineamientos para la Gestión de Políti-
cas de Integridad en las Administraciones Públicas de las Américas’, e 
instar al sector privado a desarrollar códigos de conducta similares” 
(VII Cumbre de Las Américas, Lima, 2018).

En cuanto a la finalidad que orienta a la lucha contra la corrupción, 
la recuperación de activos es un objetivo claro identificado a nivel in-
ternacional (Art. 31 CNUCC), como si la eficacia preventiva fuera una 
finalidad que se entremezcla con la capacidad de recuperación de los 
dineros mal habidos, según la lógica del decomiso, también seguida pa-
ra la lucha contra el lavado de dinero (Art. 23 CNUCC). En ese sentido 
no parece clara la frontera entre lo preventivo y lo retributivo, pues el 
decomiso parece ser una pena o consecuencia jurídica más identificada 
con la retribución que con la prevención especial o general. Desde el 
punto de vista político criminal, se muestra como una cuestión de suma 
importancia la finalidad de persecución y decomiso de los bienes con 
valor económico relacionados con la corrupción. Una finalidad de este 
tipo solo puede tener éxito si está basada en un rápido y eficaz sistema 
de cooperación internacional entre los Estados Parte. Ahora bien, que-
da abierta la cuestión de la legitimidad de este objetivo de recuperación 
de activos cuando se trata de sistemas (jurídicos, sociales, políticos) que 
de algún modo han sido permeables y permisivos con la corrupción.

El Grupo de Examen de la Aplicación de la CNUCC en su informe 
sobre Uruguay de 8 de octubre de 2014 sostuvo que “el soborno en 
el sector privado en los términos del artículo 21 de la Convención no 
está legislado”. Cabe decir que el sistema jurídico penal uruguayo 
recurre a otras figuras para intentar abarcar algunas conductas que 
podrían estar relacionadas con estas formas de corrupción71.

71 “Actualmente, se recurre en forma tangencial a otras conductas que eventual-
mente podrían cubrir algunos elementos de este delito, tales como la estafa (art. 
347 del CP), la apropiación indebida (art. 351 CP), revelación de documentos o 
secretos profesionales (respectivamente arts. 301 y 302 CP) y el prevaricato (arts. 
194 y 196 CP)” (Grupo de Examen de Aplicación, 2014). 
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La Convención para Combatir el Cohecho de Servidores Públicos Ex-
tranjeros en Transacciones Comerciales Internacionales de la Organiza-
ción para la Cooperación y el Desarrollo Económicos (OECD) del 21 de 
noviembre de 1997, deja claro dos objetivos fundamentales: 1. que todos 
los países comparten la responsabilidad de combatir el cohecho en las 
transacciones comerciales internacionales y 2. Que hay una obligación 
de parte de los gobiernos de prevenir la instigación al soborno por parte 
de personas y empresas en las transacciones comerciales internacionales 
(OCDE, 1997). Consecuente con estos objetivos surgen dos obligaciones 
para los Estados signatarios: 1. la tipificación a nivel nacional del cohe-
cho del funcionario público extranjero; 2. la consideración de la respon-
sabilidad penal de las personas jurídicas. Hasta el momento, Uruguay 
no ha firmado esta convención y de los dos objetivos ha cumplido con el 
primero (Art. 29 Ley 17.060)72. Según el presidente de la JUTEP, en los 
próximos años la OCDE aplicará para la corrupción el mismo esquema 
que el GAFI viene aplicando en materia de contralor internacional para 
el combate del problema del lavado de dinero (El País, 2019). Esto sugie-
re que el legislador uruguayo, para evitar inconvenientes a nivel interna-
cional, se tendrá que ocupar de la corrupción en el ámbito privado y de 
la responsabilidad penal de las personas jurídicas.

En el XI Foro Global de Transparencia, que tuvo lugar a fines de 
2018, Uruguay promovió un acuerdo fiscal para combatir la corrup-
ción en América Latina, intensificando la cooperación internacional y 
el uso de información con fines tributarios. El objetivo era maximizar 
el uso de la información impositiva (i.e., tener acceso en tiempo real a 
los datos) para la persecución del fraude fiscal, la corrupción y de los 
delitos financieros (Presidencia, 2018). Esta iniciativa uruguaya a nivel 
internacional no se condice con la política criminal interna, donde la 
corrupción no abarca el ámbito de las “funciones” del ámbito privado 

72 El tipo penal uruguayo solo castiga a la persona que ofrece dinero u otro provecho 
económico a un funcionario extranjero, pero no se penaliza al funcionario extran-
jero (o funcionario de una organización internacional pública) cuando ha aceptado 
dicho “soborno”. Ello significa que apenas se castiga con el pomposo nombre de 
“cohecho y soborno transnacional” de la promesa u otorgamiento de un beneficio 
indebido de carácter meramente patrimonial a un funcionario extranjero para la 
celebración o facilitación de un negocio de comercio exterior uruguayo.
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(nacional e internacional), que podría identificarse como el ámbito en 
el que habría que intensificar la prevención de los delitos financieros.

En los días que corren, mientras escribo esta contribución, hay va-
rios proyectos de ley relacionados con la corrupción pendientes en el 
Parlamento. Aquí procedo a mencionar aquel presentado por el par-
tido de gobierno en marzo de 2019 (Carpeta 1322) y el presentado 
por el Partido Independiente en noviembre de 2017 (Carpeta 944). El 
primer proyecto se refiere a un deber para determinados funcionarios 
de certificar su condición de buenos contribuyentes y de poner en 
conocimiento los posibles cargos que ocupen en empresas privadas 
o en determinadas estructuras jurídicas de las que puedan participar 
o ser beneficiarios (i.e., fideicomisos financieros)73. Para ello se los 
exonera de la obligación de reserva que exige el Art. 47 del Códi-
go Tributario74 y de la obligación de guardar secreto profesional75. 
Este proyecto parece obedecer a recomendaciones como la de los 

73 Artículo 1. “Los titulares de cargos electivos, políticos y de particular confianza 
deberán presentar, al asumir su cargo, los certificados emitidos por la Dirección 
General Impositiva y el Banco de Previsión Social de estar al día con los tribu-
tos a su cargo y de los tributos a cargos de las sociedades, fideicomisos u otras 
estructuras jurídicas, en las que sean directores, administradores, socios, accio-
nistas o beneficiarios finales”.

74 Artículo 47 (Secreto de las actuaciones). “La Administración Tributaria y los 
funcionarios que de ella dependen, están obligados a guardar secreto de las in-
formaciones que resulten de sus actuaciones administrativas o judiciales. Dichas 
informaciones sólo podrán ser proporcionadas a la Administración Tributaria y a 
los Tribunales de Justicia en materia penal, de menores, o aduanera cuando esos 
órganos entendieran que fuera imprescindible para el cumplimiento de sus fun-
ciones y lo solicitaren por resolución fundada. La violación de esta norma apareja 
responsabilidad y será causa de destitución para el funcionario infidente”.

75 Artículo 25. “Las empresas comprendidas en los artículos 1º y 2º de esta ley no 
podrán facilitar noticia alguna sobre los fondos o valores que tengan en cuenta co-
rriente, depósito o cualquier otro concepto, pertenecientes a persona física o jurídica 
determinada. Tampoco podrán dar a conocer informaciones confidenciales que re-
ciban de sus clientes o sobre sus clientes. Las operaciones e informaciones referidas 
se encuentran amparadas por el secreto profesional y sólo pueden, ser reveladas por 
autorización expresa y por escrito del interesado o por resolución fundada de la Jus-
ticia Penal o de la Justicia competente si estuviera en juego una obligación alimenta-
ria y en todos los casos, sujeto a las responsabilidades más estrictas por los perjuicios 
emergentes de la falta de fundamento de la solicitud. No se admitirá otra excepción 
que las establecidas en esta ley. Quienes incumplieren el deber establecido en este 
artículo, serán sancionados con tres meses de prisión a tres años de penitenciaría”. 



429Uruguay

expertos del BID en cuanto a mejorar la transparencia establecien-
do “registros públicos que identifiquen a los beneficiarios finales de 
las empresas y entidades financieras” (BID, 2018, p. VI). El segundo 
proyecto se concentra en la ampliación de las potestades de la JUTEP 
no solo como órgano asesor en la lucha contra la corrupción76 sino 
también en la recolección de pruebas, constituyéndolo como órgano 
colaborador con el Ministerio Público.

El Banco Interamericano del Desarrollo (BID), entre junio de 2017 
y setiembre de 2018, realizó un informe sobre tributación, industrias 
extractivas, infraestructura, sociedad civil, gobernanza e institucio-
nes, sector privado y tecnologías de la información, para comprender 
las consecuencias del problema de la corrupción y para analizar las 
distintas soluciones posibles (BID, 2018). El informe recomienda me-
joras en la gobernanza a nivel regional77, y constata que el gran pro-
blema de la mayoría de los países de la región es que han creado nor-
mas que no han sido bien ejecutadas o implementadas. A su vez, se 
deja claro que las reglas internacionales en materia de transparencia 
e integridad son una hoja de ruta ineludible que debe ser adoptada 
en el ámbito nacional78. Si nos atenemos a los informes que refieren 
a Uruguay, los análisis son positivos con las normas y herramientas 

76 Entre otras funciones “se agregan a los cometidos de la JUTEP la potestad de 
ampliar el ámbito de las declaraciones juradas, extendiendo la publicidad de estas 
a un elenco mucho más amplio de jerarcas públicos que incluye además del Presi-
dente y Vicepresidente de la República, a los legisladores, ministros, subsecretarios, 
directores generales de los Ministerios, Intendentes Departamentales y Directores 
de los Entes Autónomos y de los Servicios Descentralizados”. 

77 Los expertos coinciden en que los recientes escándalos a nivel regional han de-
mostrado que la corrupción en América Latina y el Caribe es sistémica, y que 
abarca una compleja red de métodos y mecanismos a gran escala. La manera a 
través de la cual se desvían fondos se ha vuelto más sofisticada, y los sistemas 
de gobernanza y control de la región no están lo suficientemente desarrollados 
para enfrentar estos nuevos retos. Al mismo tiempo, en muchos países también 
se verifica lo que se llama la “pequeña corrupción” que, si bien difiere en la suma 
de los grandes sobornos y negociados, tiene un efecto directo sobre el ciudadano 
común y corriente” (BID, 2018). “Algunos países están en una mejor situación 
que otros. Uruguay, Chile y Costa Rica se sitúan en una buena posición a nivel 
mundial por los avances institucionales y legales que han realizado en las últimas 
décadas para fortalecer su gobernanza y control de la corrupción” (BID, 2018).

78 “Sin embargo, el panel es claro en aclarar que no se trata solamente de asegurar 
la calidad técnica de las leyes o las políticas públicas de integridad. Es necesario, 
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existentes, sin embargo, no existen tipos penales para determinadas 
conductas que podrían ser asimiladas a la corrupción como el hecho 
de solicitar “coimas” para otorgar determinadas obras en el ámbito 
privado o pagar determinados “precios” a quienes toman decisiones 
para recibir un trato preferencial en la contratación de empresas que 
brindan servicios públicos, perjudicando de esa manera a otros en la 
“libre competencia”79.

El análisis de datos de la realidad será esencial antes de empren-
der el camino de la utilización del derecho penal para lidiar con la 
corrupción en el ámbito privado. Dentro de los desafíos y las asig-
naturas pendientes del legislador en materia de política criminal hay 
que incluir el análisis racional sobre la necesidad real de tipificar la 
corrupción en el ámbito privado; pero dicho análisis no solo debe ha-
cerse incluyendo la percepción subjetiva sino también la corrupción 
objetiva80.

señalan, que las reformas en el plano local incorporen a la sociedad civil y el 
sector privado” (BID, 2018). 

79 “Los expertos también se enfocaron en el rol del sector privado. Como señalan, 
los escándalos ponen el foco en los empresarios corruptos, y a veces se pierde 
de vista que cada contrato obtenido con un soborno deja en el camino a un 
empresario que no estaba dispuesto a pagar”. Ibídem, En el informe del BID se 
recomienda el uso de estrategias de acción colectiva en el sector privado, “para 
asegurar que las reglas de integridad sean adoptadas progresivamente por todas 
las empresas del sector” (BID, 2018). 

80 Valga como ejemplo la consulta a la ciudadanía uruguaya sobre qué grupos 
podrían estar mayormente involucrados en actos de corrupción, donde solo el 
23% tuvo una percepción negativa de los empresarios (corrupción privada); que 
es una cifra superior a la percepción de corrupción en el ámbito público (19%). 
En Argentina y Brasil, únicos países vecinos, la imagen del empresario es mucho 
más negativa (40% y 39% respectivamente).
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Fuente: Latinobarómetro Informe 2018, p. 67.

En 2019, como ya se dijo, se sancionó un “Código de Ética en 
la Función Pública” (Ley 19.823), que deja a discreción del Estado 
la sanción de privados, y no brinda garantías precisas para los fun-
cionarios que denuncien hechos de corrupción, por ejemplo, en lo 
que refiere a cómo serán incluidos en el sistema de protección de tes-
tigos81. Se define al funcionario público como cualquiera que tenga 

81 Art. 42: “Los funcionarios públicos que denunciaren delitos de Corrupción con-
tra la Administración Pública, quedarán incluidos en el programa de protección 
de testigos de la Fiscalía General de la Nación. Las personas públicas referidas en 
esta ley, deberán disponer la creación de ámbitos competentes para la recepción 
reservada de denuncias o noticias de actos de corrupción que ocurran en las 
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una vinculación con el Estado para desempeñar la función pública 
a título oneroso o gratuito, permanente o temporario. La ley ofrece 
un concepto de “corrupción” basado en el uso indebido de la fun-
ción con la finalidad de obtener un provecho indebido, sin que sea 
necesario que se cause un daño al Estado o a la persona publica no 
estatal82. Además, ofrece un concepto de “probidad”83 y una enume-
ración contraria a la misma (Art. 14). Las prohibiciones se enumeran 
en los artículos 27 y siguientes. El funcionario público debe distinguir 
y separar radicalmente los intereses personales del interés público e 
informar a su superior ante cualquier sospecha de irregularidad (Art. 
19). Los privados involucrados en actos de corrupción pueden recibir 
una suspensión de hasta dos años para contratar con una persona 
pública estatal o no estatal (Art. 12), sin embargo, no se especifica 
algún tipo de diferenciación entre conductas leves y graves que sirvan 

respectivas dependencias, las que luego de ser diligenciadas y, de existir mérito 
suficiente, serán derivadas a las autoridades competentes. En el curso del diligen-
ciamiento de las actuaciones respectivas, se dará debida protección administrati-
va y laboral a los funcionarios denunciantes sin perjuicio de su responsabilidad 
en el caso de denuncias falsas o infundadas. Dicha protección implicará, entre 
otros aspectos, la reserva de su identificación si correspondiere y la preservación 
de su estabilidad laboral, no pudiéndose permitir que se le apliquen medidas 
administrativas que le causen perjuicio si no están debidamente fundadas.

82 Art. 12 (Concepto de corrupción): “Se entiende que existe corrupción, entre 
otros casos, en el uso indebido del poder público o de la función pública, para 
obtener directa o indirectamente un provecho económico o de cualquier otra 
naturaleza para sí o para otro, se haya causado o no un daño al Estado o a la 
persona pública no estatal. Se considera parte integrante del concepto de corrup-
ción la oferta que realice una persona física o jurídica a un funcionario público, 
de un beneficio de cualquier especie, para sí o para un tercero, a los efectos de 
que cumpla con las tareas propias de su función u omita cumplirlas. Quien in-
curra en esta conducta quedará suspendido en la posibilidad de contratar con 
una persona pública estatal y no estatal y de actuar como representante, gestor 
o administrador de un proveedor de las mismas por un término de dos años, sin 
perjuicio de la responsabilidad penal y civil que corresponda y lo que determine 
la reglamentación en materia de contratación con el Estado”.

83 Art. 13 (Probidad): “El funcionario público debe observar una conducta hones-
ta, recta e íntegra y desechar todo provecho o ventaja de cualquier naturaleza, 
obtenido por sí o por interpuesta persona, para sí o para terceros, en el desem-
peño de su función, con preeminencia del interés público sobre cualquier otro. 
También debe evitar cualquier acción en el ejercicio de la función pública que 
exteriorice la apariencia de violar las normas de conducta en la función pública”.
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de parámetro para la proporcionalidad de la sanción. El “código de 
ética” no especifica cómo se garantizará la reserva de identidad de los 
funcionarios denunciantes, dejando desprotegido a quien se comporte 
de manera virtuosa.

A nivel regional (a iniciativa de Brasil) se prepara para fines de 
2019 un “Plan de acción del Mercosur para el combate a la corrup-
ción” donde consta un compromiso de los países que lo componen 
de velar por la integridad, honestidad y responsabilidad hacia la cosa 
pública, así como por el cumplimiento de las convenciones internacio-
nales en la materia (Semanario Búsqueda, 2019, Montevideo, p. 25).

En Uruguay existe el delito de desacato que castiga con 3 a 18 
meses de prisión a quienes “ofendan” o “desobedezcan” a los funcio-
narios públicos en una protección del honor y de la posibilidad de 
simple menoscabo de la autoridad del que cumple una función públi-
ca, que produce un blindaje innecesario y desproporcionado a estos 
funcionarios, que puede convertirse en un obstáculo para la denuncia 
ciudadana de actos de corrupción. En los hechos se da el mensaje 
erróneo de que el funcionario no se encuentra al servicio del ciudada-
no, sino que este es un “súbdito” de aquél (Art. 173 CP). Este delito, 
que existe en la mayoría de los países del continente, es contrario a la 
Convención Americana de Derechos Humanos84 y pone en peligro la 
libertad de expresión y el derecho a la información. La conveniencia 
de la permanencia de este delito o la necesidad de su derogación debe-
ría ser discutida y analizado en el marco político criminal de la lucha 
contra la corrupción.

84 Estos tipos penales “proporcionan un mayor nivel de protección a los funcio-
narios públicos que a los ciudadanos privados, en directa contravención con 
el principio fundamental de un sistema democrático, que sujeta al gobierno a 
controles, como el escrutinio público, para impedir y controlar el abuso de sus 
poderes coercitivos […] Para asegurar la adecuada defensa de la libertad de ex-
presión, los Estados deben reformar sus leyes sobre difamación, injurias y ca-
lumnias en forma tal que sólo puedan aplicarse sanciones civiles en el caso de 
ofensas a funcionarios públicos. Además, la responsabilidad por ofensas contra 
funcionarios públicos sólo debería incurrirse en casos de “real malicia”. La doc-
trina de la “real malicia” significa que el autor de la información en cuestión era 
consciente de que la misma era falsa o actuó con desconocimiento negligente de 
la verdad o la falsedad de dicha información” (OEA, 1995).
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4. A MODO DE CONCLUSIÓN

El problema de la corrupción está directamente relacionado con 
los mecanismos de control social informal y formal, (primario y se-
cundario) y con las características del Estado de Derecho. La corrup-
ción incide en la calidad del sistema social y jurídico; ella tiene que ver 
con el mal desempeño de la función pública y conlleva la violación de 
los deberes del cargo. Pero, además, rompe con la imparcialidad y ob-
jetividad que tiene que caracterizar a las relaciones entre los ciudada-
nos y los funcionarios en el cumplimiento de las cuestiones públicas.

Uruguay no tiene un problema estructural ni tampoco índices altos 
de corrupción. No existe una tolerancia social e institucional que pue-
da ser considerada grave o que contribuya con la impunidad de quie-
nes cometen delitos vinculados con la Administración Pública. Las 
instituciones y organismos internacionales que se dedican al análisis 
de la corrupción indican que Uruguay es uno de los países con me-
nores índices de corrupción del continente americano. Para explicar 
la situación de Uruguay hay que recurrir, por un lado, a la incidencia 
del ordenamiento jurídico y las funciones político-criminales de pre-
vención y represión, y por otro lado, a las características sociales y 
políticas, esto es, considerar el sentido republicano de la ciudadanía y 
de las instituciones.

En Uruguay el combate o lucha contra la corrupción se limita 
—incluso semánticamente— a la función pública y no puede tener 
pretensiones (más allá de lo simbólico) de abarcar a la corrupción 
en todas sus manifestaciones. Para la política criminal uruguaya, la 
corrupción es un fenómeno circunscripto a la prevención y el castigo 
de las violaciones a la probidad de los funcionarios públicos, aunque 
tales abusos —en algunos delitos— no estén previa y claramente deli-
mitados. El delito de abuso innominado de funciones (Art. 162 CP), a 
pesar de los reparos que se le hacen por no cumplir con las exigencias 
constitucionales del principio de legalidad, es constantemente utili-
zado por la justicia penal uruguaya. Este delito residual es funcional 
a una política criminal que, por un lado, pone el foco de atención 
en la represión de la conducta de los funcionarios públicos (arbitra-
ria, ilegitima, abusiva) y que, por otro lado, no realiza esfuerzos pre-
ventivos para el control (futuro) de la corrupción, pues no concentra 
sus esfuerzos y presupuesto en la investigación de las circunstancias 
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(económico-financieras-transnacionales) vinculadas con los delitos 
cometidos por los malos funcionarios.

En los casos de corrupción aquí seleccionados se aprecia que el 
sistema jurídico fue implacable en aquellos de poca gravedad en 
cuanto al daño social causado (por ejemplo, en cuanto a la cuantía 
del daño, si bien en la gravedad del injusto puede incidir también la 
jerarquía del funcionario que comete el delito), como podría ser el 
peculado por utilización de una tarjeta corporativa por un monto 
de aproximadamente U$S 48.000 (Dólares Americanos Cuarenta y 
Ocho mil), que motivara la renuncia del Vicepresidente en funciones 
de la República. Este caso puede servir como indicador que, por un 
lado, existe poca tolerancia hacia la corrupción85 y que, por otro 
lado, existe un alto grado de independencia del Poder Judicial en 
relación con los otros poderes del Estado. Sin embargo, como vimos 
ante los grandes escándalos ocurridos a partir de los noventa, el 
sistema judicial tiene demasiadas carencias para la investigación de 
la delincuencia económica de tipo complejo vinculada con el poder 
político y termina operando como una “válvula de escape” de los ca-
sos “investigados” por comisiones parlamentarias (investigaciones 
políticas que conducen a sanciones políticas como la expulsión de 
un Partido Político), pero sin que la población pueda tener demasia-
das expectativas de búsqueda de la “verdad material” en cuanto a 
la trazabilidad de las operaciones y de la identidad de los operado-
res, que pueda conducir no solo a la imputación de figuras penales 
vinculadas con el derecho penal económico, con la administración 
pública y con la libre competencia, sino también con la criminalidad 
organizada.

Uruguay está ligado a la política criminal sugerida por las conven-
ciones regionales que limitan el fenómeno de la corrupción al ámbito 
público, pero no cumple a cabalidad con las exigencias internaciona-
les que sugieren a nivel global la inclusión de los pactos indebidos y 
de la falta de probidad en el ejercicio de actividades —también— en 

85 Con independencia de la importancia del cargo político del funcionario corrup-
to y de la poca cuantía del daño causado, que no fueron utilizados en el caso 
concreto de forma legitimadora o justificante de la conducta que mereció una 
condena penal y sirvió de muestra de la salud que goza el sistema en cuanto al 
fenómeno de la corrupción.
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el ámbito de los privados. Es legítimo que para el ámbito público se 
exija la “incolumidad” en el ejercicio de la función, porque allí reside 
la integridad del propio Estado y de sus instituciones, pero ello no 
significa que se tenga que desconocer que las relaciones privadas so-
ciales y comerciales también necesitan basarse en la confianza, la libre 
competencia y la economía libre de acuerdos ilícitos. En ese sentido 
la política (criminal) de Uruguay se encuentra omisa en la discusión 
pública sobre la necesidad de aggiornar la concepción y definición del 
fenómeno de la corrupción desde lo conceptual y lo normativo, cuyo 
combate efectivo y eficaz en los ámbitos públicos y privado se exige 
desde el plano internacional.

La decisión político criminal de poner el centro de atención en 
la función pública (porque allí está la esencia de la corrupción), no 
exige como correlato la renuncia a prevenir y castigar la corrupción 
en el ámbito privado, cuando la realidad indica que se trata de un 
fenómeno mucho más amplio y complejo que debería incluir un ám-
bito mayor de relaciones corruptas. Tal y como está “construido” el 
sistema penal uruguayo, la corrupción solo tiene lugar en el ámbito 
público pero las investigaciones no siempre conducen a conocer en 
profundidad los trasfondos y vínculos entre criminales y funcionarios 
públicos. Considerando todas estas cuestiones y con ese marco de 
referencia se tiene que analizar la política criminal llevada a cabo por 
Uruguay en la lucha contra la corrupción.
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INTRODUCCIÓN

La preocupación por la corrupción política es un fenómeno global. 
No obstante, no existe unicidad en su definición. Al respecto Philip 
Mark señala que hay dos características dominantes en este tipo de 
corrupción: la violación de la ley y del interés público por parte de 
funcionarios públicos, con el fin de satisfacer intereses o ganancias 
personales (Philp, 1997).

El criterio esencial de esta definición, señala el autor, es que los 
funcionarios o candidatos electorales violan las reglas sabiendo que 

* La presente contribución se inscribe dentro del proyecto de investigación “La 
respuesta del Derecho internacional a la corrupción asociada al crimen trans-
nacional organizado” (2019-2021), con número de referencia V-FPC009, cofi-
nanciado por la Dirección de Investigación e Innovación y la Facultad de Juris-
prudencia de la Universidad del Rosario (Bogotá, Colombia). Este proyecto se 
encuentra adscrito a la línea de investigación ‘Crítica al Derecho internacional 
desde fundamentos filosóficos’, del Grupo de Investigación de Derecho Interna-
cional de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad del Rosario.
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con ello violan el interés general, y eso lo hacen en busca de satisfacer 
sus intereses individuales o para beneficiar a un tercero. Esta actua-
ción reiterada incide en la formación y desarrollo de la cultura políti-
ca en un contexto determinado. De esta manera se puede comprender 
que el costo de la corrupción política es el daño que se hace a los pro-
pósitos del proceso democrático y al desarrollo de la cultura política1.

Respecto de la afectación a la democracia, la corrupción políti-
ca implica la falta de legitimidad de los partidos políticos por parte 
de su electorado, y de las instituciones en la que los funcionarios se 
desempeñan (Universidad de Vanderbilt, 2011; KAS, 2010)2. “La co-
rrupción y la consiguiente quiebra de fidelidad entre representantes y 
representados explica en gran medida la desafección y la falta de con-
fianza. También puede explicar la baja participación en los procesos 
electorales y el poco interés en lo público” (Della Porta, 1997; Pharr, 
S. J. y Putnam, R. D. 2000).

En Colombia, la Constitución de 1991 reguló el tema de la finan-
ciación política con el cometido de solventar la crisis de los partidos 
políticos debido a la financiación ilícita de las campañas mediante 
dineros del narcotráfico (Duncan, 2005). Esta situación deslegitimaba 
el régimen político y deterioraba las instituciones políticas (Thoumi, 
1999). No obstante, la regulación constitucional de 1991 no pudo 
prever que la corrupción política iba a mutar y que serían otras redes, 
mediante diversos mecanismos, los que continuarían incidiendo en el 

1 Es importante señalar que Philp Mark señala que corrupción política está asen-
tada en la naturaleza y fines del poder político, y lo que se entiende por ello en 
un contexto determinado. Esto genera un sinnúmero de perspectivas sobre la 
naturaleza y causas de la corrupción política (Philp, 1997).

2 Los resultados de la última medición del Proyecto de Opinión Pública de Lati-
noamérica (LAPOP), “La cultura política de la democracia en Colombia, 2009, 
confirman la tendencia reiterada de los colombianos a tener baja confianza en 
las instituciones y actividades propias de la democracia representativa y electo-
ral: los partidos políticos (36,7%), el Concejo (46,2%), el Congreso (49,1%), 
las elecciones (49,2%), la Alcaldía (51,2%) y el Consejo Nacional Electoral 
(51,3%). La única excepción al respecto es la presidencia, la cual goza de los 
mejores puntajes de confianza (67,8%), más por identificación de los ciudadanos 
con la figura (el presidente) que con la institución. Universidad de Vanderbilt. 
(2011), (KAS, 2010). 
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proceso democrático, mediante la financiación de las campañas, tales 
como grupos al margen de la ley y empresas transnacionales3.

Existe en Colombia una irresponsabilidad política de los partidos 
y movimientos políticos frente a la financiación ilícita de las campa-
ñas o aquella financiación privada que viole los máximos permitidos. 
Las consecuencias de la falta de confianza e ilegitimidad de los parti-
dos políticos condujeron a nuevas reformas constitucionales y legales 
para fortalecer al sistema electoral y con ello perseguir y sancionar a 
los que incurrieran en dichas conductas.

En este sentido, la reforma al Código Penal de 2017 castiga la 
financiación ilícita de las campañas y la violación de los máximos de 
financiación privada, como formas de corrupción política. La intro-
ducción de los delitos electorales busca proteger el régimen político y 
garantizar los derechos a la elección popular, el ejercicio libre del voto 
y el correcto funcionamiento de la administración pública.

De acuerdo con el anterior contexto, este artículo se propone des-
cribir qué se comprende por corrupción política y cómo ello afecta la 
democracia. También se explica el contexto colombiano a partir de 
los casos de corrupción política más relevantes, y las recientes refor-
mas realizadas para evidenciar a modo de conclusión los retos que 
enfrenta la democracia colombiana a la luz del Acuerdo de Paz entre 
el gobierno y las FARC-EP.

1. CORRUPCIÓN POLÍTICA Y AFECTACIÓN  
A LA DEMOCRACIA

El concepto de corrupción usado desde las ciencias sociales lo in-
trodujo Joseph S. Nye como “el comportamiento que se desvía de los 
deberes de un rol público por un beneficio personal, pecuniario o de 
estatus” (Gardiner, 2002; Heidenheimer, A. J., Johnston, M., & Le 
Vine, V. T., 1989; Seña, 1997). Cuando la corrupción se naturaliza en 
una sociedad se deteriora la selección de los mejores para conducir los 

3 De acuerdo con el índice de Percepción de la Corrupción 2017 de Transparency 
International, Colombia está en el puesto número 96. Este índice de percepción 
no se refiere a la corrupción política exclusivamente. 
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asuntos públicos, y atenta contra la igualdad política. Esta situación 
afecta la representación política base de las democracias contemporá-
neas, y con ello la legitimidad de los partidos políticos y las institucio-
nes. El electorado pierde la confianza en los procesos democráticos y 
como consecuencia se presenta una desafección por lo público (Della 
Porta, 1997; Pharr, S. J. & Putnam, R. D., 2000; Torcal, M., & Mon-
tero, J. R., 2006; Newton, K., 2001; Laporta, F., 1997).

La corrupción es la expresión de las insuficiencias de la democra-
cia representativa y del Estado de derecho. Entre las afectaciones a la 
democracia está que:

[…] daña la regla de la mayoría porque cuando se toma alguna medi-
da en cumplimiento de un pacto corrupto se deja de lado las preferencias 
de los votantes. También, se afecta los fundamentos de la teoría de la 
representación porque hace inútil la prohibición del mandato imperativo, 
ya que los representantes ejecutarán las órdenes de ciertos representados. 
El voto igualitario se trastoca en una especie de voto censitario donde 
determinadas preferencias valen más que otras. Elimina la esperanza de 
los actores políticos al apartarse los ciudadanos de la vida política al saber 
con absoluta certeza que su voto es irrelevante. Asimismo, la calidad de la 
democracia se ve debilitada porque la corrupción afecta o elimina el prin-
cipio de publicidad que le es propio. Se sustraen de la agenda pública to-
das aquellas cuestiones que constituyen la contraprestación corrupta; pro-
voca una serie de actos ilícitos en cascada; fomenta la impunidad y afecta 
todos los sistemas de control. Se produce en el ciudadano una sensación 
de que “todo vale”; viola los principios de igualdad y de equidad en las 
condiciones de competencia entre partidos y candidatos, pues aumentan 
las oportunidades de ganar al que tiene más recursos aunque estos sean 
ilícitos; alienta el crimen organizado y el narcotráfico y, daña las bases del 
libre mercado y del fair play y con ello se afecta a los consumidores (Car-
denas, 2005; Malem, J., 2003; Carrillo, manuel et. al., 2003, pp. 485-498).

De acuerdo con la anterior cita se puede afirmar que la influencia 
de ciertos actores en la democracia representativa mediante la finan-
ciación de campañas de las autoridades de elección popular (presiden-
te o congresistas) puede llevar a la captura estatal “como los intentos 
de extraer beneficios del Estado a través de influencia corrupta en la 
formulación de la política pública, las leyes y las regulaciones” y que 
se presenta en economías en transición (Hellman, 2000).

En un Estado capturado por las empresas u otros actores sociales 
ilegales y legales como grupos, firmas del sector público o privado 
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influyen en las reglas del juego, en su diseño, de modo que logran 
obtener ventajas económicas (Hernández, C. N. L., & Martínez, A. F. 
Á., 2010)4. Esto lo realiza a través de transacciones ilícitas otorgadas 
a funcionarios públicos. Este tipo de actuación permite que grupos 
con amplio poder manipulen la formulación de estas regulaciones y 
de las políticas públicas para su implementación (Kauffmann, 2001).

En relación con lo anterior se ha señalado que las políticas públi-
cas que han sido formuladas por intereses particulares no responden 
a las demandas de la mayoría de los ciudadanos, contribuyendo así 
a excluir de los beneficios del crecimiento a amplios sectores de la 
población y a la pérdida de legitimidad del Estado y de su sistema 
democrático.

1.1. Los casos de corrupción política

Uno de los posibles factores que incide en la captura del Estado 
es la financiación por fuentes ilícitas. Esta situación se evidencia en 
Colombia, como lo señaló la Misión de Observación Electoral, en 
que “veinte alcaldes fueron capturados por delitos electorales, corrup-
ción e incluso lavado de activos. Cinco de ellos lo fueron antes de las 
elecciones de 2015 y aun así habían sido avalados por los partidos y 
fueron elegidos por los ciudadanos” (Vargas, 2017). Es el caso de la 
Guajira (un departamento de Colombia que limita con Venezuela) en 
donde desde 1992 no se ha contado con un gobernador que no haya 
estado implicado “en procesos penales, disciplinarios o electorales. Y 
muchos son los partidos que han avalado a los gobernadores guajiros 
en estos 25 años, sin hacerse responsables por las sanciones que estos 
reciben” (Hernández, C. N. L., & Martínez, A. F. Á., 2010).

En las recientes elecciones legislativas de 2018, el Fiscal Gene-
ral de la Nación, señaló que existía una serie de pruebas sobre di-
ferentes tipos de delitos electorales ocurridos en las elecciones del 
Congreso. También se ha denunciado la violación de máximos de 
financiación política y compra de votos en las elecciones regionales 
de 2015, y que continuó en las elecciones legislativas de 2018 que 

4 En Colombia una literatura ha evidenciado la captura del Estado por parte del 
paramilitarismo. 
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implicaron a cuatro senadores de la República (Vanguardia, 2018). 
El caso de corrupción en la Corte Suprema de Justicia, en junio de 
2017, en el cual magistrados habrían beneficiado a políticos en sus 
procesos judiciales a cambio de pagos (El tiempo, 2017). La filtra-
ción de dinero a las campañas presidenciales de 2010, y 2014 y al 
congreso de la República por la empresa brasilera Odebrecht (El 
Tiempo, 2018; CNN, 2016)5. Entre los casos también se encuentra 
la financiación ilícita de diversos alcaldes y gobernadores del país, 
quienes entregan contratos a financiadores de campañas electorales 
en el ámbito de la vivienda e infraestructura (El Espectador, 2017; 
El Tiempo, 2017; Caracol Radio, 2017). Y la financiación ilícita a 
congresistas por parte de grupos paramilitares (El Tiempo, 2017). 
Así como el financiamiento por parte del narcotráfico, que se evi-
denció en particular en el proceso 8000, desarrollado en la década 
de 1990, en el que se condenó a congresistas, candidatos y ministros 
en el mandato del presidente Ernesto Samper por el financiamiento 
del Cartel de Cali (Semana, 207).

De los casos mencionados, se puede apreciar la relación entre al-
gunas campañas electorales con actores del conflicto armado, como 
el paramilitarismo y el narcotráfico, a través de recursos ilícitos. Es 
decir, que la historia de la corrupción política en Colombia pasa por 
las dinámicas del conflicto armado, y del involucramiento de estos 
actores en los cargos de elección popular (Duncan, 2005). La revisión 
de casos también evidencia que hay presencia de actores legales que 
financian campañas electorales a cambio de recibir favorecimientos 
en la realización de contratos con el Estado a nivel nacional, departa-
mental y local. De ahí las cifras tan altas de destitución de funciona-
rios de elección popular en Colombia (Procuradoría, 2014; Guevara, 
1999; Copello, 2011) y que sean empresas de vivienda y desarrollo de 
infraestructura urbana las que financian a estos funcionarios (Trans-
parencia Colombia, 2015).

5 En estos casos existe ya una sanción al exsenador Bernardo Miguel Elías Vida 
del partido político de la U. Fue el primer capturado por los sobornos de la firma 
Odebrecth. Frente a ello el congreso suspendió su curul.
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1.2. Marco normativo de la lucha contra la corrupción y refor-
mas al sistema electoral colombiano

Colombia ha desarrollado un amplio marco normativo para en-
frentar la corrupción derivado de la suscripción a la Convención de 
las Naciones Unidas contra la Corrupción6 y la Convención Interame-
ricana Contra la Corrupción7. De acuerdo con estas convenciones el 
gobierno colombiano mediante los desarrollos normativos ha intenta-
do fortalecer las instituciones que luchan contra la corrupción como 
la Procuraduría, la Fiscalía y la Contraloría, y tipificado los delitos 
relacionados con la corrupción que atentan contra la administración 
y los bienes públicos. Asimismo, ratificó la Convención para Comba-
tir el Cohecho de Servidores Públicos Extranjeros en Transacciones 
Comerciales Internacionales de la OCDE adoptada en 1997 por la 
Organización Internacional y ratificada en 2012. La ratificación de 
Colombia implica la introducción de mecanismos legales para evitar 
los sobornos y la corrupción en transacciones empresariales y la in-
versión extranjera. En este instrumento se promueve que se penalice 
a las personas y las empresas que ofrezcan gratificaciones a funciona-
rios públicos con el fin de beneficiarse en sus negocios.

Derivado de los instrumentos internacionales se expide el Estatuto 
Anticorrupción contenido en la ley 1474 de 2011, este estatuto con-
tiene normas orientadas a fortalecer los mecanismos de prevención, 
investigación y sanción de actos de corrupción y la efectividad del 
control de la gestión pública. La norma estableció una sanción de tipo 
disciplinario para actos de corrupción política, como la inhabilidad 
para contratar con quienes financien campañas políticas mediante 
aportes superiores al 2.5% de las sumas máximas a invertir por los 
candidatos en las campañas electorales en cada circunscripción elec-
toral. Esta inhabilidad se extiende también a las sociedades existentes 
en las cuales el representante legal o cualquiera de sus socios hayan fi-

6 Introducida al ordenamiento jurídico colombiano mediante la ley 970 del 13 de 
julio de 2005 y que con el Decreto 4898 de 2007 se señala la reserva hecha por 
Colombia frente al artículo 66 párrafo 6 con lo cual Colombia declara que no se 
considera vinculada por el párrafo 2 del mismo artículo. 

7 Introducida al ordenamiento jurídico colombiano mediante la ley 412 de 1997.
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nanciado directamente o por persona interpuesta campañas políticas 
a la Presidencia de la República, a las gobernaciones y las alcaldías.

En el mismo año, se sustituyó el Programa Presidencial de Lucha 
contra la Corrupción por la Secretaría de Transparencia8, “con la mi-
sión de asesorar y apoyar directamente al Presidente de la República 
en el diseño de una Política Integral de Transparencia y Lucha contra 
la Corrupción y coordinar su implementación” (Secretaría de Trans-
parencia, 2018). Entre las medidas de implementación están la Ley de 
Transparencia y del Derecho de Acceso a la Información Pública de 
2014 (Ley 1712 de 2014), que dispone que cada entidad pública debe 
formular un Plan Anticorrupción y de Atención al Ciudadano como 
instrumento preventivo de la corrupción (Decreto 1081 de 2015). Así 
mismo, en 2017, se reglamentan las Comisiones Regionales de Mo-
ralización (Decreto 1686 de 2017), que con la Comisión Nacional de 
Moralización (Ley 1712 de 2014) realizan acciones de coordinación 
de las acciones de los órganos de prevención, investigación y sanción 
de la corrupción para que sus actuaciones sean más efectivas.

Colombia cuenta también con una Política Pública Integral An-
ticorrupción contenida en el documento CONPES 167 de 2013. El 
objetivo, de esta política es fortalecer las herramientas y mecanismos 
institucionales para la prevención, investigación y sanción de la co-
rrupción en el país, a través de 5 estrategias:

1. Mejorar el acceso y la calidad de la información pública para pre-
venir la corrupción. 2. Mejorar las herramientas de gestión pública para 
prevenir la corrupción. 3. Aumentar la incidencia del control social en la 
lucha contra la corrupción. 4. Promover la integridad y la cultura de la 
legalidad en el Estado y la sociedad. 5. Reducir la impunidad en actos de 
corrupción. El Plan de Acción del CONPES 167 contiene 110 acciones, 
concertadas con 18 entidades y 24 dependencias del ejecutivo nacional 
y órganos de control, con sus respectivos indicadores de cumplimiento, 
metas, plazos, responsables y montos asignados para su cumplimiento. 
En total se destinaron alrededor de 240 mil millones de pesos para los 
próximos 4 años (Secretaría de Transparencia, 2018).

8 Creada mediante decreto 4637 el 9 de diciembre de 2011. El decreto 672 de 
2017 le asigna otras funciones a la secretaria de la transparencia en relación con 
la lucha contra la corrupción. 
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En consecuencia, el desarrollo normativo en Colombia de lucha 
contra la corrupción se fortaleció a partir de 2011, porque con an-
terioridad solo existía la Comisión Nacional de Moralización, que 
coordinaba a las autoridades que actuaban para prevenir o contro-
lar la corrupción. Sin embargo, la nueva regulación introducida en 
2011 con el Estatuto Anticorrupción no considera a la financiación 
por actores armados y empresas, para obtener favores económicos o 
políticos, como una afectación a la democracia, sino tuvo un carácter 
administrativo.

1.2.1. Tipificación penal y reformas el sistema electoral colom-
biano

Uno de los problemas que ha enfrentado la lucha contra la corrup-
ción política en Colombia es que, debido al Estatuto Anticorrupción, 
las conductas de financiación por fuentes prohibidas y violación de 
los máximos permitidos sólo han tenido una sanción de tipo adminis-
trativo hasta la tipificación de la corrupción política como delito en 
el Código Penal colombiano en 2017. Las sanciones administrativas 
eran impuestas a los investigados por el Consejo Nacional Electoral 
de acuerdo con el artículo 265 de la Constitución, y por lo general 
fueron muy bajas.

En este contexto, la persecución penal de estas conductas con an-
terioridad a 2017 se realizaba mediante delitos tipificados en diver-
sos capítulos del Código Penal, que buscan proteger bienes jurídicos 
diversos y distintos de los actos que involucran corrupción política 
mediante la financiación ilícita y el exceso de los máximos permi-
tidos para la financiación privada, lo que explica, en parte, su baja 
judicialización, el cierre frecuente de las investigaciones penales y la 
alta impunidad. Entre los tipos penales más utilizados, destacan: (i) 
los delitos contra la Administración Pública o contra el orden econó-
mico y social, en particular el lavado de activos y el enriquecimiento 
ilícito de particulares (ii) el cohecho por dar u ofrecer, en donde se 
busca persuadir al servidor público mediante dinero u otra utilidad 
para buscar provecho de sus actuaciones como servidor público; (iii) 
la recepción por un servidor público de dinero o utilidades, para sí 
o para otro, por realizar una actividad en ejercicio de sus funciones 
(cohecho impropio) o en abuso de las mismas (cohecho propio); (iv) 
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el tráfico de influencias donde el servidor público se vale de su estado 
y actividad para obtener cualquier beneficio a cambio de la utilización 
indebida de información y de influencias derivadas del ejercicio de 
función pública; y (v) el soborno transnacional a un servidor público 
a cambio de que el servidor realice u omita un acto en el ejercicio de 
sus funciones.

En el 2017 se realizó una modificación al Código Penal, mediante 
la Ley 1864 de 2017, con el fin de proteger la participación democrá-
tica. Para ello se incluyeron delitos contra la participación democráti-
ca, como la perturbación de certamen democrático, el constreñimien-
to al sufragante, el fraude al sufragante, el fraude en inscripción de 
cédulas, la elección ilícita de candidatos, la corrupción de sufragante, 
el tráfico de votos y el voto fraudulento (Ley 599 de 2000)9. En el 
caso que nos ocupa, la reforma al Código Penal previó los delitos 
de financiación de las campañas electorales con fuentes prohibidas, 
y la violación de los topes o límites de gastos en las mismas. El pri-
mer delito sanciona tanto al gerente de la campaña electoral, como al 
candidato, y en el segundo delito al administrador de los recursos de 
la campaña. Respecto de la sanción al candidato, este podrá perder 
la investidura por violación de los máximos señalados por el Consejo 
Nacional Electoral.

Otra reacción normativa a la necesidad de sancionar los casos de 
corrupción política fue la reforma del sistema electoral realizada en 
el 2003 y en el 2009. El sistema, que está compuesto por el Consejo 
Nacional Electoral y la Registraduría Nacional del Estado Civil, se 
fortalece en las reformas mencionadas. En el caso del Consejo Elec-
toral se le atribuyen las funciones de regular, inspeccionar, vigilar y 
controlar toda la actividad electoral de los partidos y movimientos 
políticos. Para ello tendrá la posibilidad de decidir los cuestionamien-
tos a los resultados de las elecciones, vigilar el cumplimiento de las 
normas sobre partidos políticos y elecciones, distribuir los aportes 
para el financiamiento de las campañas y reglamentar los espacios te-
levisivos para la divulgación de ideas, entre otras funciones. La segun-
da autoridad, a quien se atribuyen las funciones de organizar, dirigir y 
vigilar las elecciones y los mecanismos de participación ciudadana, se 

9 Modificación del artículo 386 a 396 C del Código Penal colombiano. 
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refuerza mediante el establecimiento de una nueva forma de elección 
por méritos en cabeza de los presidentes de las altas cortes.

Los partidos y movimientos políticos se rigen por las reglas de 
financiamiento de las campañas electores definidas constitucional y 
legalmente. Estas reglas a lo largo de la vigencia de la Constitución 
de 1991 han sido modificadas en varias oportunidades, debido a la 
presencia de financiación por parte de actores del conflicto, y otros ti-
pos de actos de corrupción política10. La primera norma que reguló la 
materia fue la Ley 130 de 1994, que estableció la financiación directa 
e indirecta. La primera mediante la creación de un fondo público de 
financiación de las campañas electorales, y la segunda a través de la 
regulación de los espacios mediáticos con los que podían contar los 
candidatos11.

En el año 2009 se realizó una importante modificación constitu-
cional para facilitar la vigilancia y control al financiamiento de las 
campañas y se aclararon algunos aspectos de la financiación mixta 
para prevenir y sancionar la presencia de fuentes de financiación ilíci-
ta. Así el artículo 109 de la Constitución fue modificado por el Acto 
Legislativo No. 01 de 2009, estableciendo que el Estado financiaría 
parcialmente a los partidos y movimientos políticos que reconociera 
el Consejo Nacional Electoral. También financiaría consultas internas 
de los partidos y movimientos mediante un sistema de reposición de 
votos (Registraduría Nacional del Estado Civil, 2018). Este artículo 
prevé expresamente que la violación de los topes máximos de finan-
ciación de las campañas, debidamente comprobada, será sancionada 
con la perdida de investidura o del cargo. También indica que los 
partidos y movimientos podrán financiarse por fuentes privadas ta-
les como donaciones, contribuciones, aportes, recursos propios entre 
otros. El Consejo Nacional Electoral establece cada año los montos 
máximos de financiación a través de recursos privados, con el fin de 

10 Fraude electoral, constreñimiento al electorado. Entre otros fenómenos. En este 
sentido se modificó en el 2009 el artículo 107, 108 y 109 de la Constitución. 
Y en el 2017 la ley estatutaria 996 de 2004, conocida como Ley de Garantías 
Electorales. 

11 Art. 3 a 12 de la ley 30 de 1994 “por la cual se dicta el estatuto básico de los 
partidos y movimientos políticos, se dictan normas sobre su financiación y la de 
las campañas electorales y se dictan otras disposiciones”. 
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ejercer control sobre las campañas y cualquier tipo de favorecimiento 
que afecte el interés público.

El artículo 107 de la Constitución, que también se modificó con 
el Acto Legislativo 1 de 2009, señaló que los partidos y movimien-
tos políticos deberán responder por toda violación o contravención a 
las normas que rigen su organización, funcionamiento o financiación. 
Las sanciones van desde multas y devolución de los recursos públicos 
recibidos mediante el sistema de reposición de votos, hasta la cance-
lación de la personería jurídica (Registraduría Nacional del Estado 
Civil, 2018).

Con el fin de minimizar los riesgos vinculados a la financiación de 
la actividad política se exige a todos los beneficiarios de la financia-
ción, rendir públicamente cuentas sobre el volumen, origen, y destino 
de sus ingresos al Consejo Nacional Electoral12.

La ley estatutaria 1475 de 2011 modificó el régimen de partidos 
y movimientos políticos colombiano establecido por la Ley 130 de 
1994. Las modificaciones propuestas por esta ley estuvieron encami-
nados a regular la organización interna de los partidos y movimientos 
políticos, para que se cumplan con mínimos de participación, repre-
sentación, transparencia, igualdad, pluralismo, y control sobre sus 
miembros y candidatos13.

La Ley 1475 también regula actividades que afectan tanto al régi-
men de partidos, como a los procesos democráticos de acuerdo con 
los cometidos del Estado de Derecho, tales como la doble militancia, 

12 Para este fin, el Consejo Nacional Electoral cuenta con un sistema que fue dona-
do por Transparencia por Colombia denominado “Cuentas Claras”. 

13 Esta ley fortalece al Consejo Nacional Electoral. Esto ha permitido que el Con-
sejo cuente el ejercicio preferente en la competencia y procedimiento para im-
poner sanciones a partidos, movimientos políticos y grupos significativos de ciu-
dadanos. Puede exigir a los partidos y movimientos políticos una declaración 
de patrimonio, ingresos y gastos. Estableció fuentes de financiación permitidas 
y prohibidas para funcionamiento de partidos y movimientos políticos, y sus 
respectivas campañas electorales. Reguló la financiación estatal del funciona-
miento de partidos y movimientos políticos y campañas electorales, incluyendo 
los anticipos a que tienen derecho. Y puede imponer los ímites a la financiación 
privada y al monto de gastos máximo de campañas electorales. También trans-
parencia Colombia le prestó al Consejo su software de cuentas claras para hacer 
seguimiento virtual a los ingresos y gastos de campañas electorales.
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la responsabilidad de los partidos y movimientos por la violación de 
normas y las conductas de sus directivos consideradas como faltas. 
Se estableció también la necesidad de rendición de cuentas anual, y 
se determinaron las fuentes de ingresos prohibidas, los límites de la 
financiación privada y el monto de gastos máximos para las campa-
ñas políticas. Así mismo, se incluyó un régimen sancionatorio para los 
partidos y los candidatos a cargo del Consejo Nacional Electoral14.

Como se observa de la descripción de las reformas al sistema elec-
toral, existe una reciente preocupación por fortalecer el sistema, de 
forma que se pueda efectivamente desvincular la presencia de los ac-
tores armados y las empresas en las campañas electorales colombia-
nas. Es decir, promover que los partidos políticos sean responsables 
por la vigilancia de sus miembros, y que el funcionamiento del Estado 
no dependa de los intereses particulares de los actores ilegales o em-
presariales, y con ello se afecte a las políticas públicas y al cumpli-
miento de los fines del Estado. No obstante, las sanciones impuestas 
con base en las facultades constitucionales y legales son escasas, y por 
ello continúan en el escenario político personas que están cuestiona-
das por los recursos con lo que han financiado sus campañas. De esta 
manera, se continúa comprometiendo el interés común del Estado de 
Derecho, afectándose su legitimidad.

14 Los artículos 10 a 12 de la ley citada establece las faltas y sanciones a los candi-
datos, partidos y movimientos políticos. Entre las faltas están imputables a los 
directivos de los partidos y movimientos políticos: Incumplir los deberes de dili-
gencia en la aplicación de las disposiciones constitucionales o legales que regulan 
la organización, funcionamiento y/o financiación de los partidos y movimientos 
políticos.

 Permitir la financiación de la organización y/o la de las campañas electorales, 
con fuentes de financiación prohibidas. Violar o tolerar que se violen los topes o 
límites de ingresos y gastos de las campañas electorales. Incurrir en actos tipifi-
cados como delitos contra mecanismos de participación democrática; contra la 
administración pública; contra la existencia y seguridad del Estado; contra el ré-
gimen constitucional y legal; de lesa humanidad; o relacionados con actividades 
de grupos armados ilegales o de narcotráfico. Cometer delitos contra la adminis-
tración pública, actos de corrupción, mostrar connivencia con estos y/o teniendo 
conocimiento de estas situaciones, no iniciar los procesos correspondientes, o no 
realizar las denuncias del caso.
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1.2.2. Jurisprudencia constitucional

La Corte Constitucional ha señalado desde 1994 con la senten-
cia C-089, que es necesario establecer unos máximos de financiación 
electoral y que para ello el legislador está autorizado para establecer-
los “con el ánimo de garantizar la igualdad y la transparencia en la 
contienda electoral”. Asimismo, la Corte Constitucional ha señalado 
que mediante reformas constitucionales se ha intentado corregir la 
crisis de representatividad “por fenómenos como el personalismo en 
la política y la actuación de grupos armados irregulares y el crimen 
organizado” (Sentencia C-490 de 2011). De ahí que el cometido de la 
reforma constitucional de 2003, señala la Corte, fuera “fortalecer el 
sistema de partidos y movimientos políticos y, en especial, prever he-
rramientas tanto para incentivar el uso de instrumentos democráticos 
en su interior, como para sancionar la indisciplina en relación con los 
programas de acción pública formulados por ellos”15. Los instrumen-
tos existentes se habían mostrado insuficientes para aliviar la crisis de 
representatividad en la democracia colombiana:

[…] derivadas de la cooptación de grupos armados ilegales y el crimen 
organizado, por lo que se mostraba imprescindible reformar nuevamente 
el régimen constitucional de organización y estructura de partidos y mo-
vimientos políticos, esta vez no solo con el fin de fortalecer la representa-
tividad democrática, sino también, para hacer responsables a los partidos, 
movimientos y grupos significativos de ciudadanos de las faltas relacio-
nadas con permitir la cooptación ilegal de los cargos de elección popular 
(Sentencia C-490 de 2011).

En relación con lo anterior, en la sentencia C-1153 de 2005, la 
Corte Constitucional señaló que determinar los topes de financiación 
privada, permitían de un lado, la igualdad en la contienda electoral y, 
de otra, evitar fenómenos de corrupción en las campañas políticas. La 
Corte advierte que estos límites persiguen:

[…] evitar la corrupción de las costumbres políticas, pues los candida-
tos y los partidos que resulten triunfantes en las elecciones pueden llegar 
a estar involucrados en verdaderos conflictos de intereses, cuando deben 
a una sola persona natural proporciones muy altas de financiación de sus 

15 La Corte Constitucional señala en la Sentencia C-490 de 2011 cuales fueron los 
cometidos de la reforma constitucional de 2003.
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campañas. Se trata pues de un mecanismo que persigue un fin constitucio-
nalmente importante, cual es el de garantizar la transparencia de la fun-
ción gubernamental, al evitar el aludido conflicto de intereses (Sentencia 
C-1153 de 2005).

Mediante la sentencia C-303 de 2010 la Corte analizó la reforma 
constitucional de 2009 que modificaba el artículo 107 de la Constitu-
ción (arriba mencionada) cuyo propósito, según la Corte:

[…] era fortalecer la democracia participativa, a través de la impo-
sición de condiciones más estrictas para la conformación de partidos y 
movimientos, establecer sanciones severas a los actos de indisciplina y, 
en un lugar central, prodigar herramientas para impedir que la voluntad 
democrática del electorado resulte interferida por la actuación de los gru-
pos ilegales mencionados. Los objetivos específicos de la enmienda eran: 
(i) impedir el ingreso de candidatos que tuvieren vínculos o hubieran re-
cibido apoyo electoral de grupos armados ilegales; y (ii) disponer de un 
régimen preventivo y sancionatorio, tanto a nivel personal como de los 
partidos políticos, que redujera el fenómeno de influencia de los grupos 
mencionados en la representación ejercida por el Congreso” (Sentencia 
C-303 de 2010).

En la sentencia C-141 de 2010, que declaró inconstitucional la ley 
que buscaba la reelección del expresidente Uribe, la Corte reiteró la 
importancia del:

[…] establecimiento de topes máximos de los aportes de particulares 
en la financiación de campañas electorales, puesto que con estas medidas 
el Constituyente y el legislador pretenden blindar las campañas y con-
tiendas electorales frente a las presiones indebidas de grupos económicos 
de poder o intereses personalistas que puedan tener los colaboradores o 
contribuidores de la financiación privada, así como evitar cierto tipo de 
inhabilidades, como sucede por ejemplo cuando se trata de aportes de 
personas jurídicas cuyos objetos sociales están asociados con la presta-
ción de servicios al Estado mediante contratos. La finalidad última del 
mandato constitucional y del desarrollo legal de las medidas que limitan 
la financiación privada, lo constituye, por tanto, la preservación de los 
principios fundantes de la democracia constitucional, protegiendo la for-
mación verdaderamente democrática de la voluntad popular (Sentencia 
C-141 de 2010)16.

16 Esta línea jurisprudencial fue reiterada en la sentencia C-397 de 2010.
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Con estos pronunciamientos de la Corte Constitucional colom-
biana frente a las normas que han promovido el fortalecimiento del 
diseño electoral colombiano, se observa lo relevante en el contexto 
colombiano de desvincular a los actores ilegales de la financiación 
de las campañas y vigilar que no se violen los límites de financiación 
máximos permitidos. Asimismo, la Corte pone en el debate constitu-
cional el asunto de los conflictos de intereses que viven los servidores 
públicos que han sido elegidos popularmente, a la hora de tomar de-
cisiones en el ejercicio de sus funciones que afecten los intereses de 
quienes financiaron sus campañas electorales, y cómo estos conflictos 
de intereses afectan la configuración de la voluntad popular y con ello 
la democracia.

2. LA CORRUPCIÓN POLÍTICA A LA LUZ DEL 
ACUERDO DE PAZ17

El problema de la corrupción política es planteado en el Acuerdo 
para una Paz Estable y Duradera que se firmó el 11 de noviembre de 
2016 entre el gobierno colombiano y las FARC-EP. El punto 2 del 
acuerdo propuso abordar las causas estructurales y los factores pro-
longadores del conflicto armado, entre los cuales se encuentran los 
problemas de participación política18. Allí, se trataron temáticas que 
afectan al funcionamiento de la democracia en Colombia, debido a 
las limitaciones a la oposición, la poca presencia de fuerzas políticas 
territoriales y la falta de garantías para una deliberación amplia y 
profunda. Estas dificultades facilitan el involucramiento de los acto-

17 Este aparte del artículo se realiza con base en un análisis del punto 2 del Acuer-
do para una Paz Estable y Duradera suscrito entre el Estado Colombiano y las 
Fuerzas Armadas Revolucionarias —FARC— 24.11.2016. Ver Alto Comisiona-
do para la Paz (2017), y el artículo Suelt Cock, Vanessa, Jaramillo Marin, Jeffer-
son, La participación política en el acuerdo de paz una revisión del sentido de la 
democracia en Colombia, Icade No. 103, 2018. (Suelt Cock V. y., 2018).

18 Los factores que causaban el conflicto en las últimas cinco décadas debían miti-
garse mediante medidas de reforma rural, participación política, sustitución de 
cultivos, justicia, verdad, reparación y reincorporación a la vida civil de los ex-
combatientes. Acuerdo para una Paz Estable y Duradera suscrito entre el Estado 
Colombiano y las Fuerzas Armadas Revolucionarias —FARC— 24.11.2016. Ver 
Alto Comisionado para la Paz (2017).
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res al margen de la ley, como el paramilitarismo y el narcotráfico, en 
los partidos políticos colombianos, especialmente en los que han sido 
considerados como tradicionales (el liberal y el conservador) o en los 
que se han desprendido de estos dos partidos políticos (que tienen la 
mayor representación en el Congreso, y en las asambleas y consejos 
territoriales). Ese involucramiento hace difícil que a través del proceso 
democrático se puedan enfrentar los conflictos propios de un Estado, 
incluyendo la definición de las políticas económicas y de desarrollo. 
De ahí que el Acuerdo de Paz se proponga en el punto 2 democratizar 
la participación política en Colombia (Suelt Cock V., 2018).

A pesar de que la Constitución de 1991 permitió avances en la par-
ticipación política de sectores políticamente marginados, los logros 
todavía son muy limitados en términos de profundizar la democracia 
en el país. De acuerdo con Palacios (2011), los patrones clientelares 
(algunas formas de corrupción política) que afectaron tanto al proce-
so de la Constituyente, como a la Constitución de 1991, “difícilmente 
han podido dar los resultados esperados en cuanto a democratizar 
completamente la vida pública y pacificar el país” (pp. 121-144).

En el mismo sentido, Suelt Cock y Jaramillo Marín han subrayado 
que:

[…] a lo largo de la década de los noventa la democracia se fragmenta 
por las lógicas y secuelas de la guerra. Las negociaciones fallidas, entre los 
actores armados y el Estado, generaron una dosis de escepticismo nacio-
nal frente a una salida negociada al conflicto. El extermino selectivo de 
terceras fuerzas políticas por parte de agentes estatales y el incremento 
de acciones victimizadoras y de propagación del terror con la población 
civil por las guerrillas y los grupos paramilitares, condensaron un síntoma 
de desgaste y colapso moral de la sociedad colombiana. Finalmente, la 
captura de ciertas instituciones estatales y de varios partidos políticos, 
por las lógicas y estructuras narcoparamilitares mafiosas han revelado el 
fracaso rotundo de nuestro “estilo democrático perdurable (Suelt Cock & 
Jaramillo Marín, 2018).

Teniendo en cuenta factores como la existencia de una relación 
histórica entre la ausencia de participación política y la violencia en 
Colombia, la radicalización de las apuestas políticas divergentes, las 
pocas garantías a la oposición y la limitación de sistema político co-
lombiano, el acuerdo de paz firmado en noviembre de 2016, aborda 
en su punto dos la tarea de ampliar y profundizar la democracia, 
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mediante propuestas de creación de nuevos partidos, movimientos 
políticos, escenarios de participación ciudadana, y la posibilidad de 
una deliberación democrática con la oposición.

Para lograr esto se insta a fortalecer a las organizaciones y movi-
mientos sociales, garantizar la seguridad de los nuevos movimientos 
políticos y sociales, crear nuevos canales de difusión mediática; crear 
nuevas circunscripciones electorales, crear nuevas autoridades electo-
rales y garantizar la creación del nuevo partido político de las FARC-
EP y su acceso a 5 curules en la Cámara y el Senado como medida de 
reincorporación política (Suelt Cock, 2018).

El punto dos, a su vez reconoce, que es necesario aumentar la par-
ticipación ciudadana, en la discusión de los planes de desarrollo, de 
las políticas públicas y, en general, en los asuntos que interesan a la 
comunidad con el fin de incidir en el ejercicio del poder político. De 
este modo, se parte del supuesto, que la participación legitimaría las 
decisiones públicas y podría ser un mecanismo de control de la admi-
nistración pública. En las medidas que se contemplan es transversal 
la participación de las minorías, especialmente la participación de las 
mujeres rurales dado el impacto del conflicto armado y su exclusión y 
discriminación histórica que ha impedido su acceso a los espacios de 
representación política y social en igualdad (Suelt Cock, 2018).

Asimismo, con el objetivo de promover el pluralismo político y 
ampliar y profundizar la democracia y la representatividad del siste-
ma de partidos, se amplía el ejercicio del derecho de asociación con 
fines políticos y las garantías para asegurar la igualdad de condiciones 
en la participación de los partidos y movimientos políticos. El acuer-
do prevé que el Gobierno Nacional desarrolle medidas para promo-
ver el acceso al sistema político, remover obstáculos y hacer los cam-
bios institucionales necesarios para que los partidos y movimientos 
políticos obtengan y conserven la personería jurídica, y en particular 
para que organizaciones y movimientos sociales hagan el tránsito a 
partidos o movimientos políticos. Para ello se exigirá un número mí-
nimo de afiliados en los partidos y movimientos políticos que deseen 
continuar existiendo en el escenario político con personería jurídica. 
Así mismo, “el sistema incorporará un régimen de transición durante 
ocho años, en el que se establecerán mecanismos de financiación y 
divulgación de los programas, con el fin de promover y estimular a 
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los nuevos partidos y movimientos políticos de alcance nacional, así 
como a otros que habiendo tenido representación en el Congreso la 
hubieran perdido” (Acuerdo de Paz 2016, p. 50).

Con el fin de establecer una distribución más equitativa de los re-
cursos, se tomarán medidas para:

(i) incrementar el porcentaje que se distribuye por partes iguales entre 
los partidos o movimientos políticos con representación en el Congreso; 
(ii) aumentar el fondo de financiación de partidos y movimientos políti-
cos; y (iii) ampliar los espacios de divulgación del programa político de 
los partidos o movimientos políticos con representación en el Congreso” 
(Acuerdo de Paz 2016, p. 51). También se diseñarán mecanismos de pro-
moción de participación electoral, fomentando “campañas de informa-
ción, capacitación, pedagogía y divulgación, y cedulación, que estimulen 
la participación electoral a nivel nacional y regional, con especial énfa-
sis en promover una mayor participación de las mujeres, de poblaciones 
vulnerables y de territorios especialmente afectados por el conflicto y el 
abandono (Acuerdo de Paz 2016, p. 51).

Dentro de las medidas para la promoción de la transparencia en 
los procesos electorales, que es particularmente relevante para este 
trabajo, el Gobierno: (j) garantizará, junto con las autoridades com-
petentes, la implementación de campañas de prevención de conductas 
que atenten contra la transparencia de los procesos electorales; (ii) ha-
bilitará mecanismos para facilitar las denuncias ciudadanas y creará 
un sistema para su seguimiento; (iii) conformará un tribunal nacional 
de garantías electorales y tribunales especiales seccionales, en las cir-
cunscripciones de mayor riesgo de fraude electoral (iv) fortalecerá la 
capacidad de investigación y sanción de los delitos, las faltas electo-
rales y la infiltración criminal en la actividad política; (v) apoyará la 
adopción de medidas para garantizar una mayor transparencia en la 
financiación de las campañas electorales; y (vi) promoverá procesos 
de formación, educación y comunicación política en asuntos públicos 
(Acuerdo de Paz 2016, p. 51).

En cuanto a la reforma del régimen y de la organización electoral, 
el Gobierno deberá modernizar y hacer más transparente el sistema 
electoral, para de esa manera ofrecer mayores garantías para la par-
ticipación política en igualdad de condiciones y mejorar la calidad 
de la democracia. Asimismo, tras la firma del acuerdo final, se creará 
una Misión Electoral Especial (MEE), que adelantará un amplio y 
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efectivo proceso de participación con todos los partidos, movimientos 
y agrupaciones políticas con el fin de obtener un amplio consenso en 
la producción de un informe final, cuyas recomendaciones servirán de 
base para que el Gobierno Nacional realice los ajustes normativos e 
institucionales que sean necesarios (Acuerdo de Paz 2016, p. 53).

La organización electoral ejercerá una especial vigilancia sobre 
el censo electoral, la inscripción de candidatos y candidatas y la fi-
nanciación de las campañas, garantizando que se cumplan las reglas 
establecidas. Se promoverán mecanismos adicionales de control y vee-
duría por parte de organizaciones especializadas como la Misión de 
Observación Electoral (MOE) y de partidos y movimientos políticos.

3. DESAFÍOS DEL ESTADO, EL SECTOR PRIVADO  
Y LA CIUDADANÍA

Para implementar el punto dos sobre participación política del 
Acuerdo de Paz, se conformó una Misión Electoral Especial (MEE) 
que realizó una serie de recomendaciones con base en las cuales el Go-
bierno Nacional ha presentado el proyecto de ley de garantías y pro-
moción de la participación ciudadana (LGPPC) (Alto Comisionado 
para la Paz, 2017). Las recomendaciones de la MEE se centraron en 
los siguientes aspectos, (i) una nueva arquitectura institucional electo-
ral en tres instituciones: la Registraduría Nacional del Estado Civil, el 
Consejo Electoral Colombiano; y La Corte Electoral; (ii) la Reforma 
al Sistema Electoral; y (iii) el Financiamiento de la Política (Misión 
Electoral Especial de Colombia, 2017; Betancourt, V. C., 2017)19.

Respecto de la necesidad de nueva institucionalidad electoral, la 
MEE destaca la necesidad de crear una Corte Electoral, que sería el 
órgano de la rama judicial especializado en la jurisdicción electoral 
y cuyas competencias serían las siguientes: resolver las demandas de 
nulidad de elecciones y de los actos de contenido electoral, definir la 

19 Por su parte, para Betancourt, los que retos que enfrenta la consolidación del 
sistema electoral colombiano tras la firma del Acuerdo de Paz son los siguientes: 
(i) fortalecer la arquitectura electoral; (ii) hacer efectivo el régimen disciplinario 
de los partidos políticos; y (iii) hacer responsables al sector privado y a los ciu-
dadanos.
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pérdida de investidura y la pérdida del cargo, decidir las sanciones 
disciplinarias de funcionarios elegidos popularmente cuando impli-
quen separación del cargo, declarar la pérdida y suspensión de la per-
sonería jurídica de las organizaciones políticas, y privar del derecho 
de presentar candidatos en una circunscripción.

Respecto de la reforma electoral, la MEE propuso que se pasa-
rá del voto preferente a la lista cerrada y bloqueada, para que las 
campañas de los partidos sean más unificadas y los candidatos se 
reúnan en torno a las características del partido y no a las de una 
persona. En particular, en relación con la Cámara de representantes, 
la MEE propuso un modelo diferente que consiste en dos votos, 
uno por la lista departamental del partido, cerrada y bloqueada, y 
el otro por el candidato del partido en la circunscripción nacional. 
Así mismo, frente a la participación de género, la MEE recomendó 
una aplicación del 40% en las listas como a la paridad, alternancia 
y universalidad.

Finalmente, en cuanto al financiamiento de la política, la MEE 
propuso un sistema mixto, en el que el aporte del Estado tenga un 
peso importante con aportes directos e indirectos, mientras se reducen 
las fuentes privadas de financiación, sobre todo durante las campa-
ñas. Se recomendó además limitar los aportes propios que realicen 
los candidatos y sus familiares, restringir los montos que aporten las 
empresas e individuos y convertir en obligación legal la entrega de 
información contable a través del mecanismo de cuentas claras.

4. DIFICULTADES PARA LA INTRODUCCIÓN 
NORMATIVA DE LOS CONTENIDOS DEL PUNTO DOS 

DEL ACUERDO DE PAZ

Desde la firma del Acuerdo de Paz se han presentado los siguientes 
proyectos de reforma constitucional y legislativa para implementar 
el punto dos del Acuerdo, de acuerdo con las recomendaciones de 
la MEE: Reforma Política y Electoral, Circunscripciones Especiales 
Transitorias de Paz, Ley de Garantías y Promoción de la Participación 
Ciudadana y Ley de Garantías para la Movilización y la Protesta So-
cial. No obstante, de acuerdo con la evaluación de la implementación 
del Acuerdo realizada por el Instituto Kroc de la Universidad de No-



466 Vanessa Suelt Cock

tre Dame, el punto dos presenta los niveles más bajos de implementa-
ción respecto de su introducción normativa20.

Esta situación se presentó ya durante el gobierno de Juan Manuel 
Santos y continúa agravándose con el actual gobierno del presidente 
Ivan Duque. Esto puede explicarse, en parte, porque la introducción 
normativa requiere que la actual clase política tradicional en el Con-
greso de la República, por un lado, se regule y limite a sí misma (am-
pliando la competencia electoral, acotando la financiación privada y 
aumentando su vigilancia), y por otro lado, establezca medidas para 
la protección de los nuevos liderazgos en las regiones, que se están 
viendo seriamente amenazados por el alto número de asesinatos pre-
sentados desde la firma del Acuerdo (Defensoría del Pueblo, 2018; 
Datasketch, 2019)21.

Ahora bien, dentro del paquete de reformas descritas anteriormen-
te que no han sido aprobadas, son especialmente importantes para el 
presente trabajo, el proyecto de Reforma Política y la Ley de Garan-
tías y Promoción de la Participación Ciudadana, porque están relacio-
nadas con el incremento de la transparencia en los procesos electora-
les y la reforma del régimen y la organización electoral recogidos en 
el punto dos del Acuerdo.

Respecto de la Reforma Política, es importante señalar que se han 
presentado dos proyectos de reforma constitucional: el proyecto de 
Acto Legislativo No. 012 de 2017 y el proyecto de Acto Legislativo 
No. 09 de 2018. La primera de las propuestas, presentada durante el 
gobierno de Juan Manuel Santos, era más amplia en cuanto al desa-
rrollo de lo establecido en el Acuerdo de Paz. Entre los temas aborda-
dos destacan los siguientes: (i) permitir una mejor armonización del 
ordenamiento jurídico interno con los tratados de derechos humanos 

20 A su vez el informe señala que esto también sucede con el punto uno del Acuerdo 
sobre Reforma Rural Integral. 

21 La Defensoría del Pueblo señala que han ocurrido 282 asesinatos de líderes so-
ciales desde enero de 2016 hasta febrero de 2018. Otra base de datos como da-
tasketch señala que con corte hasta mayo de 2019 se han asesinado 509 líderes 
sociales por su actividad política en el territorio en defensa de derechos civiles, 
sociales y ambientales.
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ratificados por Colombia22; (ii) impulsar medidas, como la disminu-
ción de la edad mínima para votar, dirigidas a garantizar una mayor 
representación ciudadana, en especial de mujeres y jóvenes; (iii) elimi-
nar incentivos perversos en materia de financiación de las campañas 
electorales, incluyendo la prohibición de financiación directa a los 
partidos directamente (de manera que dicha financiación se realice 
directamente a las campañas); y (iv) profundizar la transparencia de 
las campañas electorales, obligando a que las transacciones relativas 
a su financiación se realicen a través del sistema financiero.

Por su parte, el Proyecto 09 de 2018, presentado por el gobierno 
del actual presidente Iván Duque, solo propuso reformar tres artícu-
los de la Constitución para implementar el punto dos del Acuerdo 
de Paz en materia de Reforma Política y de organización electoral. 
Las reformas propuestas se dirigen a modificar: (i) el artículo 107 
para fortalecer a los partidos políticos respecto de la toma decisiones 
mediante consultas internas y el régimen de bancadas para la toma 
de decisiones en las corporaciones públicas; (ii) el artículo 262 para 
que las listas electorales para las corporaciones públicas sean cerra-
das (de manera que solo figure el nombre del partido y no el de los 
candidatos o candidatas que compiten por las curules), la financiación 
sea preponderantemente pública y sea posible inscribir candidatos en 
coalición para cargos y corporaciones públicas; y (iii) el artículo 264 
para introducir un cambio respecto de la autonomía técnica, adminis-
trativa, financiera y presupuestal del Consejo Nacional electoral. Si 
embargo, a pesar de lo limitado de esta última propuesta de reforma 
constitucional, en mayo de 2019 se retiró este proyecto del Congreso 
por la imposibilidad de introducir las listas cerradas para corporacio-
nes públicas (Semana, 2019).

En lo que se refiere al proyecto de Ley de Garantías y Promoción 
de la Participación Ciudadana de 2017 (radicado durante el gobier-
no de Juan Manuel Santos), este señalaba la necesidad de introducir 
modificaciones en las siguientes cuestiones: (i) garantizar la partici-

22 En este aspecto la exposición de motivos hace relación a los siguientes Conve-
nios: Convención Americana sobre Derechos Humanos, el Pacto Internacional 
de Derechos Civiles y Políticos, la Convención Internacional sobre la Elimina-
ción de Todas las Formas de Discriminación y la Convención Sobre Derechos 
Políticos de la Mujer.
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pación política; (ii) diseñar un sistema de adquisición progresiva de 
derechos para partidos y movimientos políticos; (iii) promocionar la 
participación política; (iv) profundizar la transparencia en el ejercicio 
de la política; y (v) fortalecer la organización electoral para garantizar 
la transparencia del sistema. Si bien este proyecto de ley se encuentra 
hoy en día paralizado en el Congreso colombiano (de la misma mane-
ra que tampoco han podido ser aprobados los Actos Legislativos 012 
de 2017 y 09 de 2018), no parece posible que sin el mismo sea posible 
realizar las modificaciones que requiere el sistema electoral colombia-
no para que exista una democracia legítima, que brinde confianza en 
sus instituciones y partidos políticos (Confederación Colombiana de 
ONG, 2019).

Ahora bien, conviene subrayar que, en desarrollo de los Acuerdos 
de Paz, si ha sido al menos posible expedir el denominado Estatuto de 
la Oposición, que ha regulado un aspecto que estaba en mora desde 
la Constitución de 1991, y que al parecer no había podido desarro-
llarse por la polarización y radicalización ideológica que implicaba la 
disputa política en el conflicto armado. Esto había conducido a que 
en Colombia hubiera un muy bajo nivel de reconocimiento de las 
ideas diversas, y a que no existieran espacios para la deliberación. El 
Estatuto de la Oposición libera esta alta tensión y pretende que los 
conflictos por las ideas políticas contrarias se resuelvan en el marco 
de un Estado de Derecho (Imprenta Nacional de Colombia, 2017).

Para finalizar esta sección, y con el fin de poder contrastar su con-
tenido con el del proyecto de Acto Legislativo 09 de 2018 arriba refe-
rido, se describen a continuación los principales aspectos de proyecto 
de Ley de Garantías y Promoción de la Participación Ciudadana de 
2017 en lo relativo a las garantías de reforma política, la transparen-
cia en el ejercicio de la política y el fortalecimiento de la organización 
electoral.

En primer lugar, en lo que se refiere a las garantías de reforma 
política, el proyecto de ley de 2017 opta por no reformar el actual 
sistema disciplinario respecto de los cargos de elección popular, como 
lo proponía la MEE. Sin embargo, sí propone adicionar un numeral 
al artículo 40 de la Constitución sobre los derechos de participación 
política y restringir los efectos de la posibilidad de limitar el ejercicio 
de derechos políticos a través de sanciones de naturaleza no judiciales 
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hasta que las eventuales sanciones no sean ratificadas en la jurisdic-
ción contenciosa administrativa por el Consejo de Estado.

El proyecto establece también un régimen de pérdida de investi-
dura e incompatibilidades para evitar las actuales inconsistencias del 
artículo 183 de la Constitución, que se refiere únicamente a congre-
sistas (y no incluye por tanto a los representantes de las asambleas y 
consejos municipales) y que contempla conductas que no se recogen 
en el código disciplinario. En consecuencia, teniendo en cuenta la re-
comendación de la MEE, el artículo 12 del proyecto modifica el artí-
culo 183 de la Constitución, unificando el régimen y las causales de 
pérdida de investidura para los miembros de todas las corporaciones 
públicas. Entre estas últimas, se incluyen (i) el haber sido condenados 
penalmente a pena privativa de la libertad, excepto por delitos políti-
cos o culposos; (ii) el haber violado el régimen de incompatibilidades 
y conflictos de intereses; (iii) la inasistencia, por razones distintas a 
fuerza mayor, en un mismo periodo de sesiones, a seis reuniones ple-
narias en las que se voten proyectos de acto legislativo, de ley, mocio-
nes de censura, ordenanzas u acuerdos, según el caso; (iv) el no tomar 
posesión del cargo, sin que medie fuerza mayor, dentro de los ocho 
días siguientes a la fecha de iniciación del respectivo periodo consti-
tucional de cada corporación; y (v) los eventos descritos en el artículo 
109 de la Constitución.

El proyecto prevé a su vez que la pérdida de investidura dure úni-
camente por el término que se establezca en la sentencia, para no 
limitar innecesariamente el ejercicio de los derechos políticos. Asimis-
mo, acoge la recomendación de la MEE, en cuanto a la necesidad de 
adicionar un inciso en relación con (i) la aplicación del régimen de 
inhabilidades, incompatibilidades y conflictos de interés para cual-
quiera que sea llamado a ocupar el cargo; y (ii) el establecimiento del 
momento de toma de posesión del cargo como punto de referencia a 
la hora de realizar el análisis de temporalidad. Así mismo, el proyecto 
establece que el término de duración de las incompatibilidades de los 
congresistas, luego de haber sido aceptada su renuncia, sea de un año, 
permitiéndoles, sin embargo, la posibilidad de desempeñar cargos o 
empleos públicos. De esta manera, un congresista podría ejercer cual-
quier cargo o empleo público, siempre y cuando renuncie a su posi-
ción en el Congreso de la República.
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En segundo lugar, con respecto a la transparencia en el ejercicio de 
la política, el proyecto parte del reconocimiento de que el actual siste-
ma de financiación ha generado incentivos perversos que favorecen la 
violación de los límites máximos, no ha dotado a los organismos esta-
tales con las herramientas suficientes para controlarlos y ha generado 
vacíos que permiten las malas prácticas una vez el candidato resulta 
elegido. Sobre esta premisa, el proyecto prevé medidas de financiación 
de las campañas, implementación de listas cerradas y medidas para 
incrementar la transparencia en la aprobación de los presupuestos 
nacionales y territoriales.

En particular, el artículo 5 del proyecto se dirige a modificar el 
artículo 109 de la Constitución, con el fin de establecer un modelo 
de financiación preponderantemente estatal a través de anticipos y 
reposiciones. Asimismo, recoge un modelo de financiación indirecta, 
en el cual se debe incluir como mínimo la propaganda electoral y la 
franquicia postal. En esta misma dirección, se establece la prohibición 
de las campañas de contratar transporte para los electores el día de la 
elección o para cualquier acto o manifestación política.

El proyecto establece también las reglas para la distribución de 
recursos entre las campañas electorales y prohíbe a las campañas y 
a las organizaciones políticas entregar donaciones, dádivas o rega-
los a los ciudadanos. Asimismo, y de manera muy relevante para la 
transparencia y el control del presupuesto de las campañas, se señala 
que cualquier movimiento monetario que se realice en dicho marco 
deberá adelantarse únicamente a través de los mecanismos y medios 
del sistema financiero. En este mismo sentido, se señala que los par-
ticulares deben rendir públicamente el origen, volumen y destino de 
cualquier contribución que realicen a las organizaciones políticas o 
campañas electorales. Además, se propone la creación del Registro 
Nacional de Proveedores Electorales, en el cual se deben inscribir to-
das las personas naturales y jurídicas que suministren bienes y servi-
cios a las campañas, con el fin de tener mayor control sobre el gasto 
que realicen estas últimas. El proyecto prevé también que el Consejo 
Electoral Colombiano tenga la competencia para determinar ciertas 
adquisiciones de mínima cuantía que puedan realizarse con quienes 
no necesariamente se encuentren registrados.
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El proyecto establece así mismo las condiciones mínimas en rela-
ción con las sanciones por los delitos y las faltas electorales, las cuales 
deben ser objeto de mayor desarrollo por parte del legislador. Ade-
más, se delega en una futura reforma legislativa la responsabilidad pe-
nal de los representantes legales, directivos de campañas y candidatos 
que violen las citadas normas.

Con el objetivo de aumentar la transparencia en la financiación 
de los partidos, movimientos y campañas, el artículo 6 del proyecto 
modifica parcialmente el artículo 110 de la Constitución, en cuanto 
que introduce la obligación de los miembros de las corporaciones pú-
blicas de declarar públicamente las contribuciones que estos hagan a 
las campañas.

El proyecto prevé también la implementación de listas cerradas y 
bloqueadas para la presentación de candidatos en todas las corpora-
ciones públicas. Esto permitiría: (i) ejercer mayor control frente a las 
campañas, en especial en relación con asuntos financieros; (ii) reducir 
el gasto de las campañas, consideración de suma importancia tenien-
do en cuenta que se propone una financiación preponderantemente 
estatal; (iii) fortalecer las organizaciones políticas; y (iv) permitir un 
ejercicio de la política basado principalmente en las diferencias ideo-
lógicas, y no en personalísimos que no contribuyen al fortalecimiento 
del sistema democrático.

Lo previsto en los artículos anteriores se completa con la propues-
ta contenida en los artículos 20 y 21 del proyecto, que recogen dispo-
siciones obligatorias sobre el proceso de aprobación del presupuesto 
tanto en el nivel nacional como local, estableciendo de manera expre-
sa, la obligación de sujetarse a los principios de publicidad, transpa-
rencia y participación ciudadana.

En tercer lugar, en lo referente al fortalecimiento de la organiza-
ción electoral para garantizar la transparencia del Sistema, el pro-
yecto propone la creación del Consejo Electoral Colombiano, con 
competencia para ejercer la inspección, vigilancia y control sobre las 
organizaciones políticas y las campañas electorales. Conforme al ar-
tículo 18 del proyecto, que se dirige a modificar el artículo 265 de 
la Constitución, el proyecto otorga funciones judiciales específicas al 
Consejo Electoral para resolver de manera definitiva, y en tiempo real, 
las demandas por inhabilidades y fraude electoral, que deberán profe-
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rirse, según sea el caso, antes de la elección o toma de posesión, lo cual 
aseguraría que el sistema cuenta con una herramienta efectiva para 
garantizar su transparencia. Además, el proyecto atribuye al Consejo 
Electoral la competencia para llevar el registro de las organizaciones 
políticas y sus afiliados, de conformidad con el nuevo régimen para la 
adquisición de la personería jurídica.

El proyecto otorgaba especial importancia a la revisión frente a las 
posibles faltas electorales declaradas por el Consejo Electoral, con el 
fin, no solo de otorgar mayor transparencia a estos procesos, sino de 
evitar también la destitución de quienes estén en el ejercicio de cargos 
públicos, con la consiguiente necesidad de realizar una convocato-
ria atípica de elecciones. En consecuencia, las decisiones del Consejo 
Electoral deberán garantizar una segunda instancia, para lo cual es 
necesario crear distintas secciones al interior del mismo.

El proyecto se dirige asimismo a fortalecer la autonomía e inde-
pendencia del Consejo Electoral, eliminando cualquier filiación par-
tidista por parte de sus miembros y estableciendo que sus consejeros 
se elijan por cooptación. En su primer periodo, los consejeros serían 
elegidos por el Presidente de la República y por los presidentes de la 
Corte Constitucional, la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de 
Estado. De esta forma, el Consejo Electoral Colombiano sustituiría al 
actual Consejo Nacional Electoral previsto en los artículos 120, 126, 
156 y 197 de la Constitución Política.

Finalmente, en relación con la transparencia en la Registraduría 
Nacional del Estado Civil, el proyecto obliga a que cualquier contra-
tación que dicha entidad realice se haga de acuerdo con los principios 
de publicidad y criterios de meritocracia. El proyecto obliga también 
a que la Registraduría Nacional instale puestos de votación en las 
zonas más afectadas por el conflicto y que tenga en cuenta las condi-
ciones de transporte para los residentes de zonas rurales apartadas, 
con el fin de que puedan ejercitar su derecho al voto.

5. A MODO DE CONCLUSIÓN

El tránsito hacia una democracia en paz en Colombia implica 
cumplir con los aspectos relativos a la participación política recogidos 
en el punto dos del Acuerdo de Paz, que se dirigen a desvincular del 
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proceso electoral a los actores ilegales y a controlar adecuadamente a 
los actores legales que sobrepasan los límites establecidos para obte-
ner favorecimientos en contratos con el Estado. Con ello se pretende 
superar la crisis del sistema partidista colombiano, asegurando que 
haya una adecuada representación de los intereses de los votantes y 
que puedan cumplirse con los cometidos constitucionales, y no los de 
ciertos actores legales o ilegales que cooptan el Estado para el benefi-
cio propio en detrimento del interés general.

Lo acordado en participación política para la paz en Colombia 
obedece a la necesidad histórica de afrontar las limitaciones del sis-
tema democrático colombiano y tomar en serio, a mediano y largo 
plazo, y con enfoque territorial, medidas contra la represión a la opo-
sición política y a la disidencia. Ampliar la esfera de discusión para 
que no sea posible capturar el proceso de expedición de las leyes, la 
formulación de las políticas públicas y su ejecución. La captura del 
Estado por parte de estos actores explica, pero no justifica, la relación 
entre la violencia y la ausencia de participación política, por la caren-
cia de espacios para la deliberación con fuerzas nuevas que represen-
ten los intereses diversos de los ciudadanos y ciudadanas. También 
evidencia que hemos tenido un Estado con presencias diferenciadas 
en los territorios donde las peores consecuencias del conflicto armado 
han tenido lugar, de manera que las decisiones de la institucionalidad 
han beneficiado a unas elites políticas, a unos actores armados y a una 
territorialidad específica.

El marco normativo en Colombia para perseguir la corrupción so-
lo ha podido ser desarrollado explícitamente a partir de 2011. Esto 
ha implicado que no se haya revisado la relación entre la afectación a 
la democracia por la presencia de la financiación de actores armados 
y empresas con el fin de obtener favores económicos o políticos, es 
decir, que el sector público haya sido utilizado para satisfacer interés 
privados o ilegales. El impacto negativo que esta situación ha tenido 
en la democracia y en la confianza entre el votante y el elegido, ha lle-
vado a que en el 2017 se hayan tipificado este tipo de conductas con 
el fin de poder ser perseguidas penalmente.

El desarrollo del punto dos del acuerdo pone en debate el actual 
arreglo democrático en Colombia, insta a que se desconcentre el poder 
político, favoreciendo la representación de la territorialidad afectada 
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política y económicamente por la violencia. Además, abre nuevos es-
pacios para renovar las fuerzas políticas y para el debate y la toma de 
decisiones. Para ello señala la necesidad de cambiar las actuales reglas 
constitucionales y legales que han favorecido solo a ciertos partidos 
políticos, y actores legales e ilegales.

El bajo nivel de implementación del punto dos denota, sin embar-
go, la dificultad en la ampliación de la democracia en Colombia a 
otros partidos y organizaciones políticas. Asimismo, implica que no 
es posible extender la responsabilidad a los partidos políticos por la 
elección de los candidatos que violan o infringen la financiación de 
sus campañas o sobrepasan los montos permitidos. Esta situación, 
que no ha permitido desarrollar el punto dos del acuerdo, se explica 
en parte porque las iniciativas propuestas se debaten en un Congreso 
de la República con mayoría de las fuerzas políticas tradicionales, 
entre las cuales se encuentran aquellas que se opusieron a la negocia-
ción política. Esto ha implicado altísimas tensiones políticas a nivel 
nacional, que se han manifestado a través de la violencia en contra de 
los líderes sociales y los defensores de derechos humanos en los terri-
torios, que son en última instancia los representantes que se oponen 
al ejercicio tradicional de la política en el país.

En Colombia es necesario una renovación política territorial para 
alcanzar todo lo propuesto en el Acuerdo de Paz, que permita ampliar 
la representación política y social en el país y con ello la deliberación. 
Para ello, el papel de la ciudadanía, de las diversas institucionalidades 
y de todos los sectores políticos es fundamental. Será mediante una 
transformación de la democracia, y una nueva comprensión de lo pú-
blico, que pueda realizarse ese tránsito hacia una democracia en paz. 
Ello requiere, sin duda, una nueva institucionalidad electoral capaz 
de vigilar, controlar y castigar la financiación ilícita de las campañas 
y la vulneración de los límites máximos establecidos, de manera que 
se pueda evitar la captura del Estado por los actores ilegales y legales, 
que afectan los cometidos del Estado Social de Derecho.

No obstante, se advierte que ello implica tensiones con fuerzas 
políticas tradicionales que han venido operando en el marco de la 
corrupción política, y ello puede implicar riesgos para esa transforma-
ción. Es por ello que, hasta el momento en que se escribe este artículo, 
el punto dos del Acuerdo de Paz no ha tenido una expresión normati-
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va, evitando con ello la necesaria transformación institucional y de los 
partidos políticos. Ello ha supuesto también que se haya impedido el 
inicio del proceso de otra compresión de lo público en Colombia, y de 
la necesaria participación ciudadana en la construcción de lo estatal.
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Capítulo XIII
LA RESPONSABILIDAD FISCAL COMO 

INSTRUMENTO EN LA LUCHA 
CONTRA LA CORRUPCIÓN EN 

COLOMBIA: PERSPECTIVA CRÍTICA

Manuel Alberto Restrepo Medina*

INTRODUCCIÓN

El diseño institucional del Estado colombiano contempla distintos 
mecanismos administrativos y judiciales, para procurar la recupera-
ción de las afectaciones negativas sufridas por su patrimonio, tanto 
por la acción de terceros, como y especialmente, por las conductas 
dolosas o culposas de los agentes estatales, las cuales pueden corres-
ponder a distintas expresiones de corrupción o simplemente obedecer 
a errores incurridos por falta de planeación o inexperiencia o carencia 
de experticia en su gestión.

Uno de los mecanismos que mayor desarrollo ha tenido en el ré-
gimen jurídico colombiano ha sido el de la llamada responsabilidad 
fiscal, cuya atribución corresponde a las entidades nacionales y te-
rritoriales de fiscalización (Contraloría General de la República y 
contralorías departamentales, distritales y municipales), mediante el 
adelantamiento de una actuación administrativa, susceptible de con-
trol judicial en lo contencioso-administrativo, denominada proceso 
de responsabilidad fiscal.

* La presente contribución se inscribe dentro del proyecto de investigación ‘La res-
puesta del Derecho internacional a la corrupción asociada al crimen transnacio-
nal organizado’ (2019-2021), con número de referencia V-FPC009, cofinanciado 
por la Dirección de Investigación e Innovación y la Facultad de Jurisprudencia 
de la Universidad del Rosario (Bogotá, Colombia). Este proyecto se encuentra 
adscrito a la línea de investigación ‘Crítica al Derecho internacional desde fun-
damentos filosóficos’, del Grupo de Investigación de Derecho Internacional de la 
Facultad de Jurisprudencia de la Universidad del Rosario.
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De acuerdo con el más reciente informe de gestión publicado por 
la Contraloría General de la República (2018), que compendia los 
resultados del período institucional 2014-2018, durante este cua-
trienio la entidad inició 4.141 procesos de responsabilidad fiscal por 
una cuantía de $ 21,6 billones (aprox. US $ 7.200 millones), formuló 
imputación dentro de 1.645 procesos en cuantía de $ 1,69 billones 
(aprox. US $ 563 millones) y emitió 691 fallos con responsabilidad 
fiscal ejecutoriados por valor de $ 574.331 millones (aprox. US $ 191 
millones). En ese mismo lapso se logró el resarcimiento del daño cau-
sado al patrimonio público por valor de $ 409.471 millones (aprox. 
US $ 136 millones) y se obtuvo un recaudo coactivo por $ 289.653 
millones (aprox. US $ 96 millones).

Estas cifras muestran la importancia que tiene la responsabilidad 
fiscal en Colombia como mecanismo de recuperación del daño oca-
sionado al patrimonio público, y dejan entrever las brechas que se 
presentan entre el monto de los hallazgos con incidencia fiscal y los 
de las imputaciones y declaraciones de responsabilidad, por lo cual, 
a partir de la comprensión de la caracterización jurídica que este ins-
trumento tiene en el ordenamiento jurídico colombiano, se pueden 
identificar las disfuncionalidades que hacen que este instrumento ha-
ya tenido una baja efectividad en su propósito de resarcir el daño 
ocasionado al patrimonio público por gestión fiscal ilegal o indebida.

Precisamente, en la medida en que el objeto de la responsabilidad 
fiscal, como se precisará en el contenido del texto, procura crear un 
título jurídico para la recuperación de los daños ocasionados al erario 
por causa de una gestión fiscal ilegal o indebida, su establecimiento 
no consulta si su génesis ha sido un acto de corrupción o simplemen-
te la comisión de errores administrativos, por lo que las cifras antes 
expuestas no distinguen la magnitud que de las mismas pueda ser 
atribuida a conductas constitutivas de actos de corrupción.

Ahora bien, ello no quiere significar que de la realización de las 
auditorías por parte de las contralorías, de cuyos resultados se des-
prende la iniciación de los procesos de responsabilidad fiscal, no ha-
yan emergido hallazgos con incidencia penal, que, a su turno, hayan 
servido como base para el adelantamiento de procesos penales por la 
presunta comisión de actos de corrupción, como ha acontecido con 
la detección de desviaciones de los recursos de las regalías de deter-
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minadas entidades territoriales o con la utilización inadecuada y so-
brecostos incurridos en relación con los recursos públicos de la salud.

Lo que ha sucedido es que esas concurrencias entre los hallazgos 
con incidencia fiscal y penal, que efectivamente deriven en investi-
gaciones y acusaciones por parte de los fiscales, han sido más la ex-
cepción que la regla, no solamente porque los objetos misionales de 
las entidades involucradas son distintos y porque hay celos institu-
cionales y personales que han dificultado una relación armónica y 
permanente de colaboración entre contralorías y fiscales, sino por la 
existencia de dos causas que dificultan ese diálogo institucional entre 
los organismos de fiscalización que llevan a cabo la auditoría guber-
namental y las autoridades encargadas de la investigación y acusación 
de los actos de corrupción.

La primera de esas dificultades tiene que ver con una carencia sig-
nificativa de calidad de los hallazgos de auditoría, a los cuales las 
contralorías les atribuyen una incidencia penal, que al ser traslada-
dos a los fiscales penales no contienen los elementos mínimos que les 
permitan una tipificación preliminar de las conductas como actos de 
corrupción y menos aún la identificación e individualización clara y 
precisa de sus autores para poder enderezar en su contra las pesquisas 
iniciales y encaminar apropiadamente las investigaciones penales, lo 
cual hace que el producto del proceso auditor no aporte significati-
vamente a la detección y persecución efectiva de la corrupción admi-
nistrativa.

La segunda dificultad tiene que ver con la incorporación de las 
pruebas recaudadas en el trámite de las auditorías y los procesos de 
responsabilidad fiscal como evidencias materiales en las investigacio-
nes penales para que luego su inclusión sea admitida en juicio por 
los jueces de conocimiento, dada la inexistencia de protocolos que 
garanticen la cadena de custodia en las actuaciones adelantadas por 
los organismos de control fiscal, lo cual obliga a que los fiscales so-
lamente puedan tenerlas como notitia criminis pero deban acometer 
íntegramente la actividad de recaudo de evidencias para soportar las 
imputaciones y las acusaciones sin poder hacer uso de las pruebas que 
ya han sido acopiadas por las contralorías en sus actuaciones.

En el orden de ideas expuesto, el presente escrito se ocupa de des-
cribir los aspectos sustantivos de la responsabilidad fiscal, comenzan-
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do por su ubicación como una especie del género de la responsabili-
dad, siguiendo con su imbricación con el control y la gestión fiscal, 
continuando con su naturaleza jurídica y sus elementos configura-
tivos, para terminar con las consecuencias de su declaración, para 
luego presentar una valoración de las causas por las cuales, a pesar de 
esta nutrida caracterización jurídica, en la práctica no se ha logrado 
que sea un mecanismo eficaz para resarcir las afectaciones negativas 
al patrimonio público y por ende no tenga un carácter disuasorio 
como factor de prevención de la realización de actos de corrupción 
sobre el erario.

1. ASPECTOS SUSTANTIVOS DE LA  
RESPONSABILIDAD FISCAL1

1.1. La fiscal: especie del género de la responsabilidad

La responsabilidad es una insti tución que en sentido genérico co-
rresponde a la circunstancia predicable de todo sujeto de dere cho de 
reconocer y aceptar las consecuencias de un hecho reali zado libre-
mente, y cuyos elemen tos tradicionales son el daño cau sado, la ac-
tuación imputable al sujeto del daño y la relación de causalidad entre 
uno y otro (Consejo de Estado, 1996 a).

En los casos que involucran el ejercicio de la función pública, de 
acuerdo con el artículo 6° consti tucional, la responsabilidad de los 
servidores públicos se genera por infracción de la Constitución o las 
leyes o por omisión o extralimitación en el ejercicio de sus fun ciones. 
A su turno, la determina ción de la responsabilidad y la manera de 
hacerla efectiva, con forme al artículo 124 de la Carta Política, corres-
ponden a la ley.

La responsabilidad de los servido res públicos puede revestir diver-
sas modalidades según la naturaleza del acto que la origine: política, 

1 El presente apartado está basado en un artículo del autor de estas líneas, publica-
do a raíz de la expedición de la Ley 610 de 2000, por la cual se regula el trámite 
de los procesos de responsabilidad fiscal de competencia de las contralorías, el 
cual ha sido actualizado con las reformas introducidas por la Ley 1474 de 2011 
y con los pronunciamientos jurisprudenciales de constitucionalidad sobre la mis-
ma. La referencia se encuentra en la bibliografía (Restrepo, 2001).
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penal, administrativa o disciplinaria, civil y fiscal. Así, la política se de-
riva de conductas que atenten contra el interés general previsto en la 
Constitución y las leyes; la penal, del acto irregular del servidor público 
que se encuentre tipificado como conducta punible; la administrativa o 
disciplinaria, de la inobservancia de los deberes y funciones propios de 
la calidad de servidor público; la civil, del acto irregular del agente que 
causa daños a terceros y cuyas sanciones establece el derecho privado; y 
la fiscal, del daño económico o patrimonial a la administración por una 
indebida gestión administrativa (Consejo de Estado, 1996 a).

1.2. Interrelación entre control, gestión y responsabilidad fiscal

La Constitución Política de 1991 estableció que el control fiscal 
es una función pública ejercida por la Contraloría General de la Re-
pública y por las contralorías te rritoriales, las cuales vigilan la gestión 
fiscal de la administración y de los particulares o entidades que mane-
jen fondos o bienes de la nación o de las entidades terri toriales.

Dicho control se ejerce en forma posterior y selectiva, conforme 
a los procedimientos, sistemas y principios establecidos por la Ley 
42 de 1993, sobre la base de un ejercicio independiente de la fun ción 
fiscalizadora, garantizado por su carácter técnico y la autonomía ad-
ministrativa y presupuestal de los organismos que la ejercen.

Para efectos de su aplicación, la Constitución le asigna una serie de 
atribuciones a los contralores, dentro de las cuales se encuentra la de 
deducir la responsabilidad que se derive de la gestión fiscal, imponer 
las sanciones pecuniarias que sean del caso, recaudar su monto y ejer-
cer la jurisdicción coactiva sobre los alcances deducidos de la misma.

De acuerdo con el marco normativo enunciado, se tiene que el 
control fiscal busca proteger la integridad del patrimonio público y 
garantizar la correcta y legal utilización de los recursos públicos, re-
cayendo la responsabilidad sobre la gestión fiscal de la administración 
en cabeza de los servidores públicos o de los particulares que manejen 
fondos o bienes públicos.

El artículo 3 de la Ley 610 de 2000 entiende por gestión fiscal 
el conjunto de actividades económicas, jurídicas y tecnológicas que 
realizan los servidores públicos y las personas de derecho privado que 
manejen o administren recursos o fondos públicos, tendientes a la 
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adecuada y correcta adquisición, planeación, conservación, adminis-
tración, custodia, explotación, enajenación, consumo, adjudicación, 
gasto, inversión y disposición de los bienes públicos, así como la re-
caudación, manejo e inversión de sus rentas en orden a cumplir los 
fines esenciales del Estado, con sujeción a los principios de legalidad, 
eficiencia, economía, eficacia, equidad, imparcialidad, moralidad, 
transparencia, publicidad y valoración de los costos ambientales.

Esta definición resulta adecuada al marco constitucional vigente 
porque la gestión fiscal no se puede reducir a perfiles económico-
formalistas, pues la esfera de actuación del servidor público no es 
solamente para salvaguardar el patrimonio público, sino también y 
principalmente para el desarrollo de proyectos orientados a la efec-
tiva realización de los planes y programas de orden socioeconómico 
(Corte Constitucional, 2001 b).

De acuerdo con lo anterior y para efectos de la derivación de res-
ponsabilidad fiscal, puede afirmarse que corresponden a la gestión 
fiscal los actos y operaciones que la administración pública realiza 
para adquirir e integrar el patrimonio del Estado, para garantizar la 
conservación y explotación de los bienes que lo integran y para afec-
tarlos, invertirlos o disponer de ellos con fines propios del servicio 
público.

En todo caso, la gestión y el control fiscal demarcan dos campos 
de acción claramente diferenciados y diferenciables: el de los distintos 
órganos del Estado que deciden la conveniencia y oportunidad de 
todos los actos inherentes al ejercicio del poder, y el de su control, en 
el aspecto fiscal anotado, que la Constitución asigna privativamente a 
las contralorías en el ámbito de sus jurisdicciones.

Sobre la interacción de la gestión y el control fiscal, la Corte Cons-
titucional (1995) ha señalado que:

[l]a legitimidad de la gestión fiscal de la administración se sustenta 
[…] en el principio de legalidad —trasunto de la soberanía popular—, al 
cual se adiciona en el momento presente, la eficacia, eficiencia y economía. 
El interés general que en todo momento debe perseguir la administración 
hasta el punto de que su objeto y justificación estriban en su satisfacción 
sólo se logra realizar si la administración administra los recursos del era-
rio ciñéndose al principio de legalidad y a los más exigentes criterios de 
eficacia, eficiencia y economía. Igualmente, el artículo 267 constitucional 
posibilita la reorientación del control fiscal, que además de la protección 
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del patrimonio público, procura la exactitud de las operaciones y de su 
legalidad y se deberá ocupar del control de resultados que comprende las 
funciones destinadas a asegurar que los recursos económicos se utilicen 
de manera adecuada, para garantizar los fines del Estado previstos en el 
artículo 2° de la C.N. (Sentencia C-167/95).

De acuerdo con los conceptos de responsabilidad, control y ges-
tión fiscal, la responsabilidad fiscal, conforme lo señala el Consejo 
de Estado (1995), viene a consistir en la obligación de reintegrar al 
patrimonio público los valores correspondientes a todas las pérdidas, 
mermas o deterioros que se hayan producido como consecuencia de 
la acción u omisión, en forma dolosa o culposa, de las personas en-
cargadas de la recaudación, manejo o inversión de dineros públicos o 
de la custodia o administración de bienes del Estado, que asuman una 
conducta que no está acorde con la ley, o de cualquier otro funciona-
rio que contraiga a nombre de los órganos oficiales obligaciones no 
autorizadas por aquella.

1.3. Naturaleza jurídica de la responsabilidad fiscal

La responsabilidad fiscal tiene una naturaleza jurídica autónoma 
e independiente, aunque desde el punto de vista técnico comparte los 
mismos elementos de la responsabilidad civil. Al efecto, el Consejo de 
Estado (1995) ha sostenido que:

[…] la responsabilidad fiscal tiene características que la diferencian de 
los demás tipos de responsabilidad, incluyendo la civil, de donde se despren-
dió para adquirir su propia personalidad […] En nuestro país la responsa-
bilidad fiscal ha adquirido suficiente grado de identidad. Surge cuando el 
daño al patrimonio del Estado es producido por un agente suyo que actúa 
en ejercicio de la gestión fiscal de la administración o por particulares o en-
tidades que manejan fondos o bienes públicos y como consecuencia de irre-
gularidades encontradas por los funcionarios de los organismos de control 
fiscal, quienes tienen competencia para adelantar los respectivos procesos, 
deducir la consiguiente responsabilidad e imponer las sanciones pertinentes, 
para lo cual cumplen el tipo de gestión pública a que se refiere el artículo 
267 de la Carta Política, en donde la responsabilidad fiscal encuentra su 
específico fundamento […] Por tanto, la responsabilidad fiscal no debe ser 
tratada como una especie de responsabilidad civil, sino más bien como uno 
de los distintos tipos que emanan del género responsabilidad, cuya fuente 
directa es, como se dejó expresado, el artículo 6° de la Constitución (Sala de 
Consulta y Servicio Civil, concepto 3 de octubre).
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Así mismo, la Corte Constitucional (1996) también reconoce la 
autonomía de la responsabilidad fiscal y la caracteriza calificándola 
como esencialmente administrativa, patrimonial y meramente resar-
citoria.

En efecto, la alta corporación sostiene en uno de sus apartes que la 
responsabilidad que se declara a través de este proceso es esencialmen-
te administrativa porque juzga la conducta de un servidor público, o 
de una persona que ejerce funciones públicas, por el incumplimiento 
de los deberes que les incumben, o por estar incursos en conductas 
prohibidas o irregulares que afectan el manejo de los bienes o recur-
sos públicos y lesionan, por consiguiente, el patrimonio estatal.

Más adelante asevera que dicha responsabilidad es, además, pa-
trimonial, porque como consecuencia de su declaración, el imputado 
debe resarcir el daño causado por la gestión fiscal irregular, mediante 
el pago de una indemnización pecuniaria, que compensa el perjuicio 
sufrido por la respectiva entidad estatal. Es más, el resarcimiento a 
través de la indemnización por el detrimento patrimonial ocasionado 
a la entidad estatal es la única finalidad que se busca con la declara-
ción de responsabilidad.

Por razón de ese carácter patrimonial y no sancionatorio, el artí-
culo 19 de la Ley 610 de 2000 dispuso que en el evento en que so-
brevenga la muerte del presunto responsable fiscal antes de proferirse 
fallo con responsabilidad fiscal debidamente ejecutoriado, se citarán y 
emplazarán a sus herederos con quienes se seguirá el trámite del pro-
ceso y quienes responderán hasta concurrencia con su participación 
en la sucesión.

Esta disposición fue encontrada ajustada a la Carta Política por 
parte de la Corte Constitucional (2003), al considerar que, de la natu-
raleza resarcitoria y patrimonial del proceso de responsabilidad fiscal 
se desprende que los principios generales del derecho civil en materia 
de sucesión procesal tienen plena aplicación, ya que esta institución 
permite al acreedor, en este caso al Estado, buscar el resarcimiento del 
daño, así como a los herederos participar en calidad de partes, con 
todas las consecuencias que ello implica, en especial la de ejercer el 
derecho de defensa en un proceso que afecta sus legítimos intereses 
patrimoniales en la herencia del causante. Por ello, si no se cumple 
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con el requisito de la citación y emplazamiento, el proceso correspon-
diente tendría un vicio de nulidad.

Con base en las características que identifican a la responsabilidad 
fiscal, la Corte llega a reconocer que esta es una responsabilidad in-
dependiente y autónoma, distinta de la disciplinaria o de la penal que 
pueda corresponder por los mismos hechos, siendo dable una acumu-
lación de los tres tipos de responsabilidad, con la salvedad de que si 
se percibe la indemnización de perjuicios dentro del proceso penal, no 
es procedente obtener un nuevo reconocimiento a través del proceso 
de responsabilidad fiscal.

1.4. Elementos de la responsabilidad fiscal

Los elementos de la responsabilidad fiscal son los mismos de la 
civil. Es decir, se requiere de la existencia de un daño sobre el patri-
monio público producido por una conducta, activa u omisiva, dolosa 
o culposa, por parte de un servidor público o de un particular, según 
el caso, y que entre una y otra exista una relación de causalidad.

Hay que agregar que el nuevo espectro del control, y la amplitud 
de los elementos contenidos en la gestión, permiten a su vez una am-
pliación de la responsabilidad fiscal, pues ahora no solo se concibe el 
detrimento que un servidor público le pueda causar al patrimonio pú-
blico sobre la base simple de actos u omisiones dañinas, sino de igual 
forma la afectación producida por una gestión fiscal antieconómica, 
ineficaz, ineficiente o, en términos generales, que no se aplique al cum-
plimiento de los cometidos estatales, particularizados por el objeto 
funcional y organizacional de la respectiva entidad o programa.

1.4.1. Daño Patrimonial

De acuerdo con el artículo 6 de la Ley 610 de 2000, con el texto 
resultante después del control de constitucionalidad (Corte Constitu-
cional, 2007), se entiende por daño patrimonial al Estado, la lesión 
al erario, representada en el menoscabo, disminución, perjuicio, detri-
mento, pérdida o deterioro de los bienes o recursos públicos, o a los 
intereses patrimoniales del Estado, producida por una gestión fiscal 
antieconómica, ineficaz, ineficiente, e inoportuna, que en términos 
generales, no se aplique al cumplimiento de los cometidos y de los 
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fines esenciales del Estado, particularizados por el objetivo funcional 
y organizacional, programa o proyecto de los sujetos sometidos a la 
vigilancia y control de las contralorías.

El daño podrá ocasionarse por acción u omisión de los servidores 
públicos o por la persona natural o jurídica de derecho privado, que 
en forma dolosa o culposa produzca directamente o contribuya al 
detrimento del patrimonio público, posibilidades de afectación que 
emanan, como lo señala la Corte Constitucional (2001 b), de la mul-
tiplicidad de fuentes y circunstancias en que se puede ocasionar el 
daño fiscal, de manera que cuando el mismo sea consecuencia de la 
conducta de una persona que tenga la titularidad jurídica para mane-
jar los fondos o bienes del Estado materia del detrimento, procederá 
la apertura del correspondiente proceso de responsabilidad fiscal, sea 
que su intervención haya sido directa o a guisa de contribución.

Para la determinación del valor que las contralorías pueden deter-
minar como resarcitorio del daño patrimonial al Estado una vez veri-
ficada su ocurrencia, teniendo en cuenta que en el fallo que determina 
la responsabilidad fiscal, no se hace nada diferente de establecer la 
obligación de pagar una suma líquida de dinero en favor de la nación, 
ha de tenerse en cuenta lo expresado al respecto por el Consejo de 
Estado (1991), cuyo criterio fue determinante para la posterior regu-
lación legal de la materia:

(i) La responsabilidad civil o patrimonial de los funcionarios públi-
cos aparece deslindada del procedimiento penal con la creación de las 
contralorías, las cuales, además de las funciones de control fiscal, tenían 
otras de carácter judicial relacionadas con el mal manejo de los bienes del 
Estado, su apropiación indebida o la inobservancia de las normas legales, 
técnicas o contables, estableciéndose los procedimientos para ello, como 
los denominados juicios fiscales de cuentas, en virtud de los cuales se de-
fine y determina la responsabilidad fiscal de los empleados de manejo, 
cuyas cuentas hayan sido objeto de observaciones de fondo, o la de los 
ordenadores del gasto público en los casos de egresos o gastos ilegales de 
los fondos o bienes estatales.

(ii) En razón de esa atribución, las contralorías, mediante acto admi-
nistrativo susceptible de los recursos gubernativos de ley y sometidos al 
control de constitucionalidad y de legalidad que ejerce el juez contencioso 
administrativo, determinan la responsabilidad fiscal de los empleados de 
manejo y de los ordenadores del gasto, teniendo en cuenta para ello el va-
lor de los bienes, dineros y especies que no se han administrado de acuer-
do con la ley, pero sin que puedan determinar “los perjuicios” —entendi-
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dos por tales la ganancia lícita que deja de obtenerse, o deméritos o gastos 
que se ocasionen por acto u omisión de otro y que este debe indemnizar, 
a más del daño o detrimento material causado por modo directo— que 
pueda sufrir la entidad estatal.

(iii) A las contralorías les corresponde determinar la responsabilidad 
civil o patrimonial de carácter fiscal, sin tener en cuenta los eventuales 
“perjuicios”; a los jueces administrativos la responsabilidad civil o patri-
monial por los perjuicios que sufran las entidades estatales, los contratis-
tas o los terceros interesados en un proceso de contratación (Sección Pri-
mera de la Sala de lo Contencioso Administrativo. Sentencia de marzo 7).

A su turno, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Es-
tado (1996 a y 1996 b) considera que la jurisprudencia de la Sección 
Primera de esa corporación, en lo relacionado con la determinación 
de los eventuales perjuicios, conserva validez, porque se fundamenta 
en los mismos supuestos que sobre la responsabilidad fiscal estableció 
el constituyente de 1991.

Así, la posición del Consejo de Estado es que el fallo con responsa-
bilidad fiscal debe ceñirse al monto del daño propiamente tal, entendi-
do como el daño emergente, considerado como el equivalente al valor 
de reposición de los fondos o bienes objeto del alcance determinado 
en el fallo, sin que pueda entrar a determinar lo relativo a los perjui-
cios, consistentes en el lucro cesante generado por la pérdida o daño 
y el demérito de los bienes o los gastos ocasionados por la acción u 
omisión del responsable fiscal, cuyo establecimiento será competencia 
entonces de la jurisdicción de lo contencioso administrativo.

En contraste con el criterio del Consejo de Estado, del parecer de 
la improcedencia de la comprensión del lucro cesante en la indemni-
zación, la Corte Constitucional (2001 b) indicó que la indemnización 
por los daños materiales sufridos debe ser integral, de tal forma que 
incluya el valor del bien perdido o lesionado (daño emergente), y el 
monto de lo que se ha dejado de percibir en virtud de tal lesión (lucro 
cesante). La Corte precisa que, además de la dimensión del daño, esto 
es, el valor de la afectación negativa causada al erario, para la deter-
minación de su valor debe tenerse en cuenta si, eventualmente, pese 
a la gestión fiscal irregular, la administración pudo haber obtenido 
algún beneficio, pues en tal caso este debería ser tenido en cuenta 
para disminuirlo del valor de la responsabilidad que pudiera llegar a 
derivarse al gestor fiscal.
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De otro lado, en una sentencia anterior, la Corte Constitucional 
(1996) había indicado que para la estimación del daño debe acudirse 
a las reglas generales aplicables en materia de responsabilidad, y por 
tanto valorarse, entre otros factores, que aquel sea cierto, especial, 
anormal y cuantificable con arreglo a su real magnitud, por lo que la 
Ley 610 de 2000 ya había determinado que la estimación del daño 
involucrara la actualización de su monto al valor presente al momen-
to del fallo, según los índices de precios al consumidor certificados 
por el Departamento Administrativo Nacional de Estadísticas para 
los períodos correspondientes, de tal manera que el patrimonio estatal 
quede en la misma situación en la que estaba antes de que se produje-
ra el hecho generador de la responsabilidad fiscal.

1.4.2. Conducta antijurídica imputable a título de dolo o culpa 
grave

La conducta antijurídica o acción imputable al sujeto del daño, se 
refiere a la potestad funcional, reglamentaria o contractual de un ser-
vidor público o de un particular según el caso, en ejercicio de la cual 
o con ocasión de ella, se causa un daño patrimonial, respecto de los 
bienes o fondos deferidos para su administración o custodia (Amaya, 
1996).

Ello implica que no basta con que la ejecución del gasto se lleve a 
cabo con arreglo al ordenamiento presupuestal y contractual vigente, 
sino que es necesario que el mismo se adecúe a los objetivos formula-
dos en el plan de desarrollo y en los planes de acción que lo concretan 
en cada una de las entidades ejecutoras.

Si el gasto, así resulte ajustado a la legalidad en el examen que de 
él se realice, no cumple con los fines a los cuales debe estar destina-
do, como la prevalencia de la inversión social, puede llegar a derivar 
en una declaración de responsabilidad fiscal si concurre junto con la 
afectación inadecuada del tesoro público, por una ineficaz o ineficien-
te, gestión fiscal, la imputación de un actuar doloso o cuando menos 
culposo de los respectivos administradores de la cosa pública.

Esta aproximación implica, por consiguiente, que la valoración de 
los hechos y sus consecuencias jurídicas desde la perspectiva fiscal 
involucra no solamente a quienes figuren como autores materiales de 
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las decisiones cuestionadas, sino, también, a quienes hayan obrado 
como determinadores de las mismas.

Ahora bien, es incontrovertible que esta especie de responsabilidad 
es de carácter subjetivo y, por ende, para deducirla, es menester deter-
minar si el implicado obró con dolo o con culpa. El grado de culpabi-
lidad a partir del cual puede deducirse esa responsabilidad fiscal fue 
establecido inicialmente por la Ley 610 de 2000 como el de la culpa 
leve, acogiendo los argumentos que en su momento expuso la Sala de 
Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado al respecto.

Dicha Sala (1996 a) señaló que el grado de culpabilidad a partir 
del cual puede deducirse responsabilidad fiscal es el de la culpa leve, 
que define el artículo 63 del Código Civil como la falta de aquella 
diligencia y cuidado que los hombres emplean ordinariamente en sus 
negocios propios, lo que se opone a la diligencia o cuidado ordinario 
o mediano. Tal postulado fue sostenido por la Sala con base en las 
siguientes consideraciones:

(i) Los servidores públicos que ejercen funciones de gestión fiscal, así 
como los contratistas y particulares que manejen recursos y bienes del Es-
tado, actúan como gestores de la administración y en tal virtud responden 
hasta de la culpa leve en el cumplimiento de su encargo, conforme a la 
previsión del artículo 2.155 del Código Civil, que establece en ese grado 
la extensión de la responsabilidad del mandatario.

(ii) El fallo que fija la responsabilidad fiscal implica que el servidor 
público se constituye en deudor del Estado en la cuantía del daño, y en tal 
caso es responsable de la culpa leve porque la relación funcional que lo 
une con la administración genera un beneficio recíproco para las partes.

(iii) La culpa o descuido sin otra calificación, como ocurre en relación 
con la responsabilidad fiscal, en la que la ley guarda silencio sobre su 
gradación, significa que se aplica el principio general de culpabilidad cual 
es el de que se ha incurrido en culpa o descuido leve. Naturalmente que, 
luego de la expedición de la Ley 610 de 2000, este criterio ya no era apli-
cable, justamente porque el legislador expresamente determinó el grado 
de culpabilidad a partir del cual se predicaba la responsabilidad personal 
del inculpado (Concepto de julio 29).

En este tipo de responsabilidad, añadió el Consejo de Estado, el 
grado de culpabilidad difiere del consagrado en el artículo 90 de la 
Constitución para la procedencia de la acción de repetición en contra 
del agente estatal por cuyo actuar con dolo o culpa grave ha sido con-
denado el Estado al resarcimiento de un daño antijurídico, porque el 
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ejercicio de la gestión fiscal implica obligaciones específicas referidas 
a la administración de bienes ajenos como son los del Estado, que 
resulta afectado con la actuación irregular del funcionario.

Ese mismo grado de culpabilidad fue avalado en principio por la 
Corte Constitucional (2001b), al señalar que en la responsabilidad fis-
cal no resultaba aplicable la previsión del artículo 90 de la Constitu-
ción, en la medida en que en aquella el Estado es el extremo afectado 
y el resarcimiento pecuniario corre a su favor.

Sin embargo, en una decisión posterior, dicha Corporación (2002) 
consideró inexequible ese grado de culpabilidad, al señalar que la exis-
tencia en la Carta Política de dos especies del género de la responsabi-
lidad patrimonial, a saber, la derivada a través del ejercicio de la acción 
de repetición y la establecida mediante el proceso de responsabilidad 
fiscal, no pueden tener tratamientos normativos diferentes, cuando la 
propia Constitución estableció para la primera como grado de culpabi-
lidad el dolo o la culpa grave y frente a la segunda guardó silencio, por 
lo cual no podía el legislador hacer más gravosa la situación del gestor 
fiscal, pues ello rompe el principio de la igualdad material.

Como consecuencia de esa decisión, a partir de su ejecutoria, y con 
efectos retroactivos por razón del principio de favorabilidad, el grado 
de culpabilidad a partir del cual se puede establecer responsabilidad 
fiscal es el mismo previsto para la acción de repetición, de dolo o cul-
pa grave, sin perjuicio de que el constituyente, no el legislador ordina-
rio, pueda determinar un grado diferente. De esta afirmación surge el 
interrogante de cuándo existe culpa grave en la conducta imputable 
al gestor fiscal para que se pueda declarar la responsabilidad fiscal, 
justamente por no haber una definición legal al respecto.

Este tema es de importancia porque en muchos de los organismos 
de control existe la percepción de que con la sentencia de la Corte hoy 
es prácticamente imposible llegar a una declaración de responsabili-
dad fiscal, sobre todo cuando se está frente a un examen de culpa y no 
de dolo por parte del gestor fiscal, lo cual ocurre en la gran mayoría 
de los casos. Sin embargo, si bien es cierto que es mucho más favora-
ble para la protección del erario que la responsabilidad patrimonial 
por la gestión fiscal se establezca a partir de la culpa leve y no desde 
la culpa grave del gestor fiscal, ello no quiere decir que no existan 
situaciones en las cuales la misma pueda ser demostrada y que como 
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consecuencia haya lugar al resarcimiento económico por el daño oca-
sionado al patrimonio público.

En efecto, si se considera que se presenta culpa grave cuando el 
gestor fiscal ha actuado con excesiva negligencia o imprudencia o ha 
incurrido en una infracción u omisión inexcusables del ordenamien-
to jurídico o en una falta de aplicación de los conocimientos que le 
imponen su profesión u oficio, de los cuales se haya derivado la afec-
tación del patrimonio público, no puede caber duda de que un daño 
producido al erario por cualquier conducta negligente o imprudente, 
abiertamente contraria a los principios que informan el ejercicio de la 
función administrativa y la gestión fiscal o a su naturaleza y objeto, 
implica que el gestor fiscal ha obrado con culpa grave.

Así, por ejemplo, habrá culpa grave en aquellos eventos de ejecu-
ción de los recursos presupuestales sin una planeación correcta y ade-
cuada o sin realizar los estudios técnicos, económicos, jurídicos o de 
factibilidad, diseños, planos o proyectos necesarios para su inversión, 
como también cuando se da la celebración de contratos con recursos 
del erario sin contar con la garantía de que su ejecución tiene el res-
paldo presupuestal necesario para su terminación.

No obstante, dada la dificultad probatoria para el establecimiento 
de la culpa grave, en aras de facilitar la calificación del comporta-
miento del gestor fiscal a ese título de imputación, la Ley 1474 de 
2011 estableció la presunción de culpa grave cuando: (a) se hayan 
elaborado pliegos de condiciones o términos de referencia en forma 
incompleta, ambigua o confusa, que hubieran conducido a interpreta-
ciones o decisiones técnicas que afectaran la integridad patrimonial de 
la entidad contratante; (b) haya habido una omisión injustificada del 
deber de efectuar comparaciones de precios, ya sea mediante estudios 
o consultas de las condiciones del mercado o cotejo de los ofrecimien-
tos recibidos y se hayan aceptado sin justificación objetiva ofertas que 
superen los precios del mercado; (c) se haya omitido el cumplimiento 
de las obligaciones propias de los contratos de interventoría o de las 
funciones de supervisión, tales como el adelantamiento de revisiones 
periódicas de obras, bienes o servicios, de manera que no se establez-
ca la correcta ejecución del objeto contractual o el cumplimiento de 
las condiciones de calidad y oportunidad ofrecidas por los contra-
tistas; (d) se haya incumplido la obligación de asegurar los bienes 
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de la entidad o la de hacer exigibles las pólizas o garantías frente al 
acaecimiento de los siniestros o el incumplimiento de los contratos; 
y (e) se haya efectuado el reconocimiento de salarios, prestaciones y 
demás emolumentos y haberes laborales con violación de las normas 
que rigen el ejercicio de la función pública o las relaciones laborales.

Ahora bien, no puede dejarse de lado que la declaración de res-
ponsabilidad fiscal sobre el autor del daño al patrimonio público, que 
ha obrado con dolo o con culpa grave, solamente puede predicarse 
de quien ha actuado en su carácter de gestor fiscal, de tal manera que 
no todo aquel que haya participado de la causación de un detrimento 
patrimonial al erario puede ser declarado fiscalmente responsable si 
jurídicamente no le es atribuible ese carácter.

Así, lo determinante para vincular a un servidor público o a un 
particular a un proceso de responsabilidad fiscal es que el hecho inves-
tigado corresponda a una actividad o función calificable como parte 
de la gestión fiscal. No debe olvidarse que el artículo 268, numeral 5° 
de la Constitución, enuncia como una de las facultades de los contra-
lores, establecer la responsabilidad que se derive de la gestión fiscal; 
luego, como se ha señalado en un acápite anterior de este escrito, la 
responsabilidad fiscal encuentra su fundamento en la gestión fiscal, 
de manera que los servidores públicos o los particulares que ejerzan 
o cumplan funciones atinentes a la gestión fiscal, serán quienes resul-
ten susceptibles de ser sujetos de la acción fiscal, con independencia 
de que la ley establezca eventos especiales de responsabilidad fiscal 
como los que atañen al cumplimiento de las normas presupuestales, 
pero que en modo alguno restringen otras eventualidades de tal clase 
de responsabilidad.

En consecuencia, cuando cierta actividad de un servidor público 
ocasiona un daño al Estado, generado en una esfera distinta de aquella 
en que actúa normalmente el funcionario como resultado de la relación 
de función o de empleo público, la responsabilidad de aquel será pro-
piamente civil, pues en tal caso el Estado aparece en posición de tercero 
y en consecuencia la reparación del daño causado deberá intentarse 
por parte de la propia entidad perjudicada a través de las vías y ante los 
funcionarios encargados de decidir sobre los juicios de responsabilidad 
extra contractual y no habrá lugar a tramitar en este caso un proceso 
de responsabilidad fiscal (Consejo de Estado, 1996 a).
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De otra parte, la derivación a los contratistas y particulares de res-
ponsabilidad fiscal, a través de su vinculación como sujetos procesales 
de la acción fiscal, deviene del manejo de fondos o bienes públicos, de 
manera que para que respecto de ellos sea jurídicamente viable una 
declaración de tal responsabilidad, se requiere la existencia previa de 
un vínculo jurídico con el Estado de cuya ejecución emerja la causa-
ción de un daño a su patrimonio.

En el caso de los contratistas, el Consejo de Estado (1996 a) señala 
que, si con transgresión de las normas o estipulaciones contractuales 
—o de los principios de transparencia, economía o responsabilidad, 
se agrega—, se generan sobrecostos en los contratos celebrados entre 
el Estado y un particular, por conductas imputables a servidores de la 
entidad estatal, habrá lugar a deducir la correspondiente responsabi-
lidad fiscal, pero, si la conducta imputable se predica de particulares 
que intervienen en el proceso de contratación, la deducción de respon-
sabilidad fiscal será procedente respecto de estos.

En cuanto a los particulares, no siempre que ellos ocasionen un 
daño al erario pueden ser sujetos de responsabilidad fiscal, ya que, pa-
ra serlo requieren estar manejando recursos públicos en virtud de un 
vínculo legal, contractual o administrativo anterior a la causación del 
detrimento, que los haya habilitado para tener la disposición jurídica 
o material de fondos, bienes o valores públicos.

De acuerdo con lo anterior, en el evento en que, sin mediar algún 
tipo de vínculo entre el particular y el Estado, aquel ocasione con su 
conducta dolosa o culposa, por acción o por omisión, un perjuicio a 
este último se estará frente a una responsabilidad civil extracontrac-
tual o aquiliana, por cuanto el daño no se deriva de la gestión fiscal 
y en tal virtud se hacen extensivas las mismas consideraciones reali-
zadas en relación con la responsabilidad civil de los agentes públicos.

1.4.3. Relación de causalidad

La relación de causalidad implica que entre la conducta y el daño 
debe existir un vínculo material determinante y condicionante de cau-
sa efecto, de manera que el comportamiento del sujeto sea el factor 
productor del daño con un carácter necesario, directo e inmediato. El 
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nexo causal se rompe cuando aparecen circunstancias de fuerza ma-
yor o caso fortuito, entre otras posibles (Amaya, 1996).

No obstante, existe otra posición que difiere de la necesidad de la 
relación de causalidad como tercer elemento estructurante de la res-
ponsabilidad fiscal. En efecto, Amaya (1996) sostiene que no necesa-
riamente la tesis del nexo causal debe ser el criterio determinante para 
relacionar una conducta con el daño patrimonial producido al Estado 
a fin de estructurar la responsabilidad fiscal, dada la exigente afinidad 
de la gestión pública con los principios vertebrales del Estado social 
de derecho, los principios rectores de la función pública y la adminis-
trativa, y el esquema de responsabilidad frente a la administración de 
los fondos y bienes públicos.

En sustitución del nexo causal como criterio rector para la imputa-
ción, propone la adopción de la teoría objetiva, en la cual aquel crite-
rio se desplaza a la puesta en peligro del bien jurídico, de manera que 
la responsabilidad se establece en función de la creación de un riesgo 
jurídicamente desvalorado por parte de la acción humana y que este 
se haya realizado en el resultado. En todo caso, el artículo 5 de la Ley 
610 de 2000 incorpora como tercer elemento de la responsabilidad 
fiscal el nexo causal entre el daño patrimonial al Estado y la conducta 
dolosa o culposa atribuible a la persona que realiza la gestión fiscal.

1.5. Consecuencias de la declaración de responsabilidad fiscal

1.5.1. Obligación de pago

La ejecutoria del acto administrativo que declara la obligación de 
pago a favor del Estado de la suma de dinero equivalente al detrimen-
to ocasionado por el servidor público o particular habilitado para el 
manejo de los bienes y recursos públicos en ejercicio o con ocasión de 
una gestión fiscal ilegal o indebida, produce una consecuencia inicial 
que se limita a la realización del pago.

Por razón del carácter resarcitorio de la responsabilidad fiscal, si 
el pago se produce, se satisface el objeto de la misma y por lo tanto, 
cesa cualquier otro efecto que pudiera derivarse de su declaración, 
sin perjuicio de que el responsabilizado que haya realizado el pago 
promueva una acción judicial con pretensión de nulidad y restableci-
miento del derecho en contra del acto que la declaró.
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1.5.2. Impugnabilidad judicial del fallo

De acuerdo con la propia Ley 610 de 2000, el único acto impug-
nable ante la jurisdicción es el que declara en forma definitiva la res-
ponsabilidad fiscal, impugnabilidad que al no comprender los actos 
preparatorios o de trámite, no implica, en criterio de la Corte Cons-
titucional (2001 a), que el juez administrativo no pueda examinar la 
legalidad de toda la actuación administrativa que derivó en la expe-
dición del fallo demandado y cuya legalidad también depende de la 
validez jurídica de la misma, pero para que ese examen sea viable por 
parte del juez administrativo, es menester que el proceso de respon-
sabilidad fiscal haya terminado, máxime si se tiene en cuenta que en 
su trámite pueden corregirse las irregularidades que se presenten, por 
medio de las nulidades.

1.5.3. Orden de declarar la caducidad del contrato estatal

Ahora bien, cuando la declaración de responsabilidad fiscal recai-
ga sobre un contratista, respecto de un contrato que aún no haya sido 
terminado y que no se encuentre liquidado, en el mismo fallo se debe 
solicitar a la entidad contratante que decrete la caducidad del contra-
to estatal, lo cual implica que es posible la derivación de responsabi-
lidad fiscal en relación con los contratos estatales, aunque los mismos 
no se hayan ejecutado en su integridad.

Esta eventualidad surge de la competencia que tienen las contra-
lorías para ejercer control fiscal sobre contratos estatales en ejecu-
ción, en la medida en que, como lo señala la Corte Constitucional 
(2002), “el control fiscal puede ejercerse en dos momentos distintos: 
una vez concluidos los trámites administrativos de legalización de 
los contratos, para vigilar la gestión fiscal de la administración y el 
cumplimiento de las normas y principios que rigen la contratación 
estatal, o una vez liquidados o terminados los contratos, para ejer-
cer un control financiero, de gestión y de resultados, fundado en 
la eficiencia, la economía, la equidad y la valoración de los costos 
ambientales”.
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1.5.4. Efectos derivados del incumplimiento de la obligación de 
pago

El incumplimiento de la obligación de pago contenida en el fallo 
que declara la responsabilidad fiscal genera dos efectos jurídicos: el 
cobro coactivo de la obligación y la inclusión del nombre del respon-
sable en el boletín de responsables fiscales.

El fallo con responsabilidad fiscal, junto con las pólizas de los ga-
rantes vinculados al proceso, conforma un título ejecutivo, cuyo co-
bro compete a la contraloría que lo expidió, mediante el trámite del 
proceso de cobro coactivo, cuya regulación se encuentra contenida en 
la Ley 42 de 1993 y cuyos controles de validez jurídica corresponden 
a la jurisdicción de lo contencioso administrativo.

El boletín de responsables fiscales es una publicación que actualiza 
en línea la Contraloría General de la República con los nombres de 
las personas naturales y jurídicas que deben incluirse por reportes de 
las contralorías territoriales, la Auditoría General de la República y 
la propia CGR por no haber pagado las responsabilidades fiscales 
establecidas en contra suya.

Para la Corte Constitucional (2005), el reporte en el boletín de 
responsables fiscales no vulnera el derecho fundamental de habeas 
data porque la introducción de la información sobre la existencia de 
la obligación patrimonial a cargo, por sí misma, no implica la vulne-
ración de ningún derecho fundamental, en tanto es simplemente el 
resultado de una información cierta, veraz y pública que se acopia y 
almacena en entidades públicas para preservar la integridad del pa-
trimonio público y para evitar que personas declaradas fiscalmente 
responsables continúen causando detrimento al erario.

La consecuencia de la inclusión del nombre de una persona en el 
boletín es la generación de una inhabilidad para poder ser nombrado 
o tomar posesión de un cargo público o para contratar con el Esta-
do, la cual permanece hasta su exclusión. Esta última opera por la 
realización del pago, por la anulación o suspensión judicial del fallo, 
por la revocación del acto administrativo por parte de la autoridad 
que lo expidió, por la pérdida de fuerza ejecutoria del fallo o por el 
transcurso del tiempo.
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En relación con esta última causal, la Ley 734 de 2002 regula los 
plazos máximos de permanencia en el boletín, a saber, 5 años y 3 me-
ses si la cuantía del fallo fuere igual o inferior a 10 salarios mínimos 
legales mensuales vigentes; 6 años, cuando fuere de más 10 sin exce-
der de 50; 7 años, cuando fuere de superior a 50 sin exceder de 100 
y 10 años cuando la cuantía al momento de la declaración del fallo 
fuere superior a 100 salarios mínimos legales mensuales vigentes.

2. REFLEXIONES CRÍTICAS SOBRE EL RÉGIMEN 
DE LA RESPONSABILIDAD FISCAL: ESPECIAL 

ATENCIÓN A SU EFICACIA EN LA LUCHA 
CONTRA LA CORRUPCIÓN2

Antes de la expedición de la Ley 610 de 2000, el entonces Con-
tralor General de la República manifestaba en la exposición de mo-
tivos a un proyecto de ley, que enmendaba la Ley 42 de 1993, que el 
panorama de entonces se caracterizaba por el gran atraso y lentitud 
en los procesos de responsabilidad fiscal, lo que redundaba en la in-
eficiencia del aparato de control fiscal, privaba al Estado de la utiliza-
ción óptima de sus recursos, al no ser estos vigilados eficientemente, 
y fomentaba de paso la corrupción, el desgreño administrativo y la 
impunidad.

Con la regulación sobre la responsabilidad fiscal introducida me-
diante la Ley 610 de 2000, se pretendía que tanto las contralorías 
como los gestores fiscales contaran con unas reglas de juego claras 
sobre la materia, al determinarse con precisión las facultades y los 
deberes de aquellas, así como las obligaciones y las garantías de estos. 
Se buscaba así, facilitar el ejercicio de esta atribución constitucional 
de los organismos de control fiscal, y contribuir al logro del propósito 

2 El presente apartado está basado en dos artículos del autor, cuyas referencias se 
encuentran en la bibliografía. El primero se ocupa de examinar el cumplimiento 
de las condiciones básicas para el ejercicio del control fiscal en Colombia (Res-
trepo, 2006) y en el segundo se realiza un diagnóstico de la calidad y causalidad 
de la baja calidad de los hallazgos de auditoría de las contralorías territoriales en 
Colombia (Restrepo, 2018).
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de su función, cual es la preservación de la integridad del patrimonio 
público.

Casi dos décadas después de la expedición y aplicación del referido 
estatuto, precisado en sus alcances por la jurisprudencia constitucio-
nal en la forma en que ha sido expuesto, resulta pertinente efectuar un 
balance acerca de las disfuncionalidades que presenta el régimen con-
tenido en la Ley 610 de 2000 para lograr el efecto pretendido con su 
expedición, pues si bien es cierto que dicha normatividad supera los 
problemas de garantía y protección de los derechos de los implicados, 
no ha logrado la eficiencia pretendida de ser un mecanismo adecuado 
de protección del erario.

Al margen de cuestiones puramente procedimentales, que siempre 
serán susceptibles de ser corregidas, la inefectividad de la responsabi-
lidad fiscal y por ende su baja incidencia como mecanismo en la lucha 
contra la corrupción, obedece más a factores estructurales del diseño 
y la operación del sistema de control fiscal colombiano, que de no ser 
corregidas, así se intenten reformas legales puntuales a las reglas de 
trámite de los procesos, harán que el estado actual de cosas se man-
tenga y que la responsabilidad fiscal no sea un instrumento propicio 
para prevenir y reprimir la corrupción.

De acuerdo con lo anterior, puede comenzar por señalarse que el 
diseño constitucional colombiano en esta materia no es el más favo-
recedor, en la medida en que la configuración híbrida de su sistema 
de control fiscal determina que las contralorías decidan sobre res-
ponsabilidades de los gestores fiscales, a través de procedimientos ad-
ministrativos montados sobre estructuras procesales judiciales, cuyas 
decisiones están sometidas en todo caso a la revisión de su validez 
jurídica por parte de la rama judicial.

Mientras no se revalúe ese diseño constitucional, será muy difícil 
lograr la efectividad de los mecanismos de responsabilidad. Alcanzar-
la desde lo normativo supondría una reforma constitucional que de 
una vez por todas se decida por uno de los dos modelos clásicos de 
control: tribunales de cuentas con atribuciones jurisdiccionales para 
que decidan con carácter de cosa juzgada las responsabilidades de los 
gestores fiscales, o auditoría sin atribuciones de establecer responsa-
bilidades que traslade a los jueces su establecimiento.
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En la medida en que este modelo híbrido constituye una dificultad 
para lograr la efectividad de los mecanismos de responsabilidad, cual-
quier retoque que se haga a la estructura del proceso de responsabili-
dad fiscal, como se pretendió con las modificaciones introducidas por 
la Ley 1474 de 2011, mientras no sea resuelto el sincretismo consti-
tucional del modelo de control no se resolverá de fondo el problema, 
y por el contrario se limitará a crear expectativas que en la práctica 
serán de muy difícil concreción.

Por ello, dada la reticencia política que ha tenido el restablecimien-
to de la figura del tribunal de cuentas, que existió en Colombia hasta 
que en 1923 se creó la Contraloría General de la República, tendría 
más probabilidades de ser aprobada una reforma en el segundo de los 
sentidos propuesto, pues no implicaría la creación de nuevas entida-
des ni la transformación de las ya existentes, sino una redistribución 
de competencias entre ellas.

Así, las contralorías, con base en los resultados de las auditorías, 
actuarían como demandantes en procesos judiciales del conocimiento 
de la jurisdicción contencioso administrativa, a la cual se le confiaría 
el juzgamiento y la decisión de la responsabilidad patrimonial de los 
gestores fiscales demandados, como ya sucede en la actualidad frente 
al ejercicio de la acción de repetición por parte de las entidades afec-
tadas con el pago de indemnizaciones originadas en actuaciones de 
sus agentes.

Ahora bien, aún dentro del modelo de control fiscal vigente, el 
cumplimiento de la finalidad pretendida con la responsabilidad fiscal 
demanda unas condiciones normativas para su ejercicio, referidas a 
las garantías de independencia del órgano de fiscalización y al ejerci-
cio técnico de la función controladora, sin las cuales se hace mucho 
más difícil la detección oportuna de las afectaciones al erario y su 
posterior investigación y orden de resarcimiento.

La existencia de un control fiscal eficaz y eficiente está determinada 
por la observancia de las garantías de independencia para el ejercicio 
de la función por parte de los órganos encargados de su cumplimien-
to. Tales garantías tienen que ver con el reconocimiento jurídico de su 
existencia, el proceso de selección de los titulares de los organismos 
de fiscalización y los requisitos de idoneidad requeridos para su esco-
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gencia, y la autonomía funcional de las contralorías, definida princi-
palmente por su independencia presupuestal.

En Colombia, la primera garantía de independencia expuesta tiene 
un alto grado de cumplimiento, en la medida en que tanto la fun-
ción fiscalizadora como los órganos encargados de la misma ostentan 
rango constitucional. Sin embargo, la ley que regula su estructura y 
funciones no se encuadra como una materia especial, porque no tiene 
la exigencia de ser orgánica o estatutaria, lo cual hace que su marco 
normativo tienda a ser menos estable.

La segunda manifestación de estas garantías se pone de presen-
te con las reglas para la elección de los titulares de los organismos 
de control, las cuales fueron redefinidas por el Acto Legislativo 2 de 
2015, que modificó el régimen constitucional al respecto, establecien-
do que la elección del Contralor General de la República corresponde 
al Congreso en pleno de entre una lista de elegibles conformada por 
convocatoria pública reglada por la ley, en la que se fijen requisitos 
y procedimientos que garanticen los principios de publicidad, trans-
parencia, participación ciudadana, equidad de género y criterios de 
mérito para su selección. De manera similar, se establece la elección 
de los contralores de las entidades territoriales por parte de las asam-
bleas departamentales y los concejos municipales.

De acuerdo con la Ley 1904 de 2018, para hacer parte de la lista 
de elegibles se requiere cumplir con los requisitos definidos por el tex-
to originario de la Constitución para ser Contralor, consistentes en ser 
colombiano de nacimiento y en ejercicio de la ciudadanía, ser mayor 
de 35 años, tener título universitario o haber sido profesor universita-
rio durante un tiempo no menor de 5 años.

Además de los requisitos mínimos, el aspirante a Contralor Gene-
ral de la República deberá acreditar todas las calidades adicionales, 
logros académicos y laborales que demuestren el mayor mérito para 
el desempeño del cargo, en función de la ponderación que se asigne 
a estos factores en la convocatoria, cuya valoración, sumada al resul-
tado de la prueba de conocimientos, la cual debe estar enfocada en 
temáticas que giren en torno a gerencia pública, control fiscal, orga-
nización y funcionamiento de la Contraloría General de la República 
y relaciones del ente de control con la administración pública, con el 
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peso que también se le asigne en la convocatoria, determina la confor-
mación de una lista de elegibles.

La lista de elegibles debe integrarse con al menos los 20 primeros 
calificados en el proceso de selección realizado por parte de una uni-
versidad pública o privada con registro de alta acreditación, que haya 
sido contratada por el Congreso para el efecto. Una comisión inter-
parlamentaria, luego de realizar entrevistas a los preseleccionados y 
una audiencia pública, presentará una lista integrada por 10 de los 
preseleccionados, de quienes el Congreso elegirá por mayoría absolu-
ta, que, de no lograrse en la primera votación, se constreñirá a los dos 
candidatos más votados en la primera votación.

Como se advierte, los requisitos constitucionales para el desem-
peño de los cargos no garantizan la idoneidad técnica que los mis-
mos requieren; la regulación legal de la convocatoria, contenida en 
la Ley 1904, hace posible la conformación de una lista de candidatos 
elegibles a partir de la valoración de los méritos de los aspirantes, 
subsanando la deficiencia constitucional, pero una base de 20 prese-
leccionados parece demasiado numerosa para garantizar que el prin-
cipal criterio para la elección sea el de mérito. Al respecto, la norma 
habría podido tomar la misma base de elección de los magistrados 
de las Cortes de una lista de 10 candidatos, de la cual la comisión in-
terparlamentaria hiciera un filtro y llegar a la plenaria con una terna, 
como se hace para la elección del Procurador General de la Nación, 
el Defensor del Pueblo y los magistrados de la Comisión Nacional de 
Disciplina Judicial.

En correspondencia con esta segunda garantía de independencia se 
destaca el establecimiento de período fijo e inamovilidad de los titula-
res de estos organismos de control. Empero, atenta contra ella la coin-
cidencia de los períodos de los contralores con los de las autoridades 
de elección popular por la incidencia que en la designación pueden 
tener los mandatarios recién elegidos, como lo muestra la experiencia 
en el orden nacional y especialmente en el territorial.

Ahora bien, es evidente que la independencia funcional de las con-
tralorías no solamente atañe a sus titulares sino a todos sus funcio-
narios, por lo cual, para garantizarla, es menester que se aplique el 
régimen especial de carrera que la normatividad colombiana contem-
pla para ellos, pero que solamente se ha puesto en práctica consis-
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tentemente en la Contraloría General de la República, pero no en las 
contralorías territoriales, en las cuales, con contadas excepciones, ha 
imperado la designación provisional a falta de concursos públicos de 
méritos en los cargos que deberían ser provistos por los mecanismos 
propios de la carrera.

Frente a la existencia institucional de elementos jurídicos que am-
paran las dos primeras garantías de independencia, la tercera de ellas, 
consistente en la autonomía funcional frente a la administración, ha 
resultado en la práctica bastante afectada, pues si bien los órganos 
fiscalizadores, con base en las competencias constitucionales y lega-
les, definen el alcance de la fiscalización y los procedimientos para 
acceder a los documentos y a las oficinas de los entes vigilados, esa 
atribución no se ha visto acompañada de un procedimiento garantista 
y respetuoso del principio de legalidad frente a su entorpecimiento o 
desconocimiento por parte de las entidades vigiladas.

Además, la concreción de esta tercera garantía de independencia 
se da cuando la entidad fiscalizadora puede presentar su propio pro-
yecto de presupuesto a la corporación de elección popular encargada 
de aprobarlo, o al menos entregarlo a la administración para que esta 
lo incorpore sin modificaciones al proyecto de presupuesto general.

Sin duda, esta ha sido, sobre todo en el nivel territorial, la mayor 
dificultad para garantizar la independencia de los órganos fiscalizado-
res, vistas las disposiciones legales establecidas para limitar la asigna-
ción de recursos a dichas entidades, así como restringir el incremento 
en sus apropiaciones de una vigencia a otra, lo cual les impide contar 
con los recursos requeridos para su modernización tecnológica.

Adicionalmente, por la estructura normativa en materia presu-
puestal, la programación de la ejecución del presupuesto y la situa-
ción de los recursos correlativos depende de la aquiescencia de las 
autoridades de hacienda en cada nivel, lo que sin duda representa un 
elemento que distorsiona la necesaria independencia requerida para 
efectuar la fiscalización.

Así pues, a partir del marco constitucional vigente, que establece 
un piso mínimo para garantizar la independencia en el ejercicio de 
la función de vigilancia de la gestión fiscal, se imponen algunas mo-
dificaciones a su desarrollo legal que permitan afianzar la idoneidad 
técnica de los contralores, asegurando por esta vía la despolitización 
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de sus designaciones, así como una modificación al régimen legal de 
conformación y ejecución del presupuesto de las contralorías.

Por último, también es necesario calificar el ejercicio de la función 
fiscalizadora, pues si bien constitucionalmente se reconoce a los servi-
dores de la misma como de Carrera Administrativa Especial, su exis-
tencia no ha sido aprovechada para introducir como requisito previo 
a su ingreso, o como condición de promoción dentro de la misma pa-
ra quien no lo haya acreditado al momento de su incorporación, el de 
formación específica en auditoría gubernamental, ya sea que se ofrez-
ca por las escuelas de capacitación de las propias contralorías o a tra-
vés de programas que con esos contenidos impartan las instituciones 
de educación superior. Esa carencia se ve reflejada en la baja calidad 
de los hallazgos de auditoría (Restrepo, 2018), que luego se traduce 
en la alta proporción de actuaciones fiscales para el establecimiento 
de responsabilidades patrimoniales que son archivadas porque el da-
ño al patrimonio público no fue bien configurado ni determinado en 
el proceso auditor.

Por esta razón, aparte del establecimiento de esa exigencia, es nece-
sario al propio tiempo estructurar un programa permanente de capa-
citación especializada, que tenga como finalidad desarrollar y evaluar 
las habilidades y competencias requeridas para realizar la planeación 
y ejecución de las auditorías y la elaboración de los informes, con 
énfasis en la estructuración y validación de los hallazgos, a la vez que 
resulta conveniente que las auditorías de control interno que reali-
zan las contralorías y las que lleva a cabo la Auditoría General de la 
República como entidad de vigilancia de la gestión de estas últimas, 
establezcan como una de sus líneas la verificación de la calidad de los 
hallazgos, mediante la comprobación de su configuración técnica.

Adicionalmente y en la medida en que a los hallazgos se les atri-
buyan incidencias de carácter penal, con el fin de hacer realidad el 
principio constitucional de colaboración armónica entre las entidades 
públicas, es conveniente que los servidores públicos de las contralo-
rías que tienen competencias como autoridades de policía judicial, 
sean capacitados en el manejo de las evidencias materiales, para que 
su recolección, embalaje, transporte y almacenamiento observe los 
protocolos de la cadena de custodia y, al ser trasladadas como soporte 
de los informes de autoría remitidos a la Fiscalía General de la Na-
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ción, puedan ser aducidas y admitidas como pruebas en los procesos 
penales.

Como telón de fondo de estas reflexiones se plantea la cuestión 
de la eficacia del mecanismo de la responsabilidad fiscal en la lucha 
contra la corrupción dentro de un modelo de control de carácter pos-
terior y selectivo, que, aún solucionando las disfunciones del diseño 
institucional antes referidas, solamente tiene la capacidad para buscar 
el resarcimiento que se haya ocasionado al patrimonio público, luego 
de detectarlo al realizar las auditorías, pero carece de herramientas 
para prevenir su afectación negativa.

En esa medida, la solución a los problemas que han sido expues-
tos, si bien contribuiría a crear unas condiciones básicas para mejorar 
la efectividad del instrumento resarcitorio del daño fiscal, no tendría 
la entidad suficiente de ser una herramienta capaz de prevenir la co-
misión de hechos ilícitos sobre el erario, más allá del mensaje disua-
sorio sobre los gestores fiscales de una más alta probabilidad de ser 
declarados responsables patrimonialmente por la realización de tales 
conductas, y de que estas, al ser puestas en conocimiento de la Fiscalía 
General de la Nación, den lugar al adelantamiento de investigaciones 
y enjuiciamientos penales efectivos, siempre que, como ya se indicó, 
los funcionarios de las contralorías con competencias como autoridad 
de policía judicial reciban una capacitación adecuada en el manejo de 
las evidencias materiales de los hallazgos de auditoría que luego pue-
dan servir para sustentar probatoriamente las actuaciones del órgano 
acusatorio.

Por ello, y para el momento de la elaboración de esta contribución, 
se encontraba en trámite un proyecto de reforma constitucional para 
establecer en el ordenamiento jurídico nacional, además del control 
posterior y selectivo, el control concomitante y preventivo, de mane-
ra que las contralorías puedan, en tiempo real, detectar operaciones 
sospechosas de potencial afectación negativa del erario, y generar una 
alerta al gestor fiscal para evitar su consumación, sin que ello cons-
tituya una sustitución de la decisión que en todo caso corresponde 
tomar a este último.

Esta función preventiva, de ser aprobada, tendría que ser desarro-
llada legalmente, con el fin de evitar su uso abusivo y que no se con-
vierta en una herramienta de persecución política o de entorpecimien-
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to de la gestión, que implique un retorno al modelo del control previo, 
existente en Colombia hasta la entrada en vigencia de la Constitución 
de 1991 y que tan funestos resultados tuvo, por lo cual, precisamente, 
se abandonó y se optó por el control posterior y selectivo.
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Capítulo XIV
A JUSTIÇA MILITAR NO COMBATE À 
CORRUPÇÃO POLICIAL NO BRASIL

Paulo Adib Casseb

INTRODUÇÃO

O presente estudo parte da análise da corrupção como um fenô-
meno global e histórico, multissecular, sempre identificado ao longo 
da história da humanidade, o que, de pronto, faz emergir a conclusão 
de que os estudos que enfocam tal fenômeno devem preocupar-se com 
a análise de mecanismos e de propostas de controle e redução da co-
rrupção.

Imbuído desse objetivo, segue-se para o exame da corrupção re-
lacionada à atividade policial, flanco corruptivo bastante alarmante, 
haja vista que envolve justamente o segmento profissional encarrega-
do da manutenção da ordem e do combate ao crime.

Constituindo fenômeno universal, a corrupção policial (vertente 
da corrupção pública) é detectada mundialmente em cenários muito 
semelhantes e concretizada a partir de meios e formas de agir igual-
mente parecidas, nos vários continentes. Essa uniformidade de carac-
terísticas da corrupção mundial permitiu à doutrina a preparação de 
classificações das condutas corruptivas praticadas por policiais, cuja 
principais catalogações são registradas neste texto.

Após a análise geral e universal da corrupção policial, toma-se por 
base deste estudo o caso brasileiro, mas canalizando a pesquisa ape-
nas para um dos segmentos do sistema de segurança pública no Bra-
sil, que é a polícia militar, encarregada do exercício do policiamento 
ostensivo. Em razão da organização constitucional da segurança pú-
blica, bastante complexa, contemplando ações e normatizações nessa 
área concernentes às três esferas da Federação, quais sejam, União 
Federal, Estados-membros e Municípios, a polícia militar constitui 
atividade de segurança desenvolvida pelos Estados-membros da Fe-
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deração, por isso sujeitam-se ao controle do Poder Judiciário estadual 
e não federal.

Na sequência, estreitando o objeto de estudo deste trabalho, exa-
mina-se a Justiça Militar brasileira que, diferentemente do que oco-
rre em muitos países, constitui ramo do Poder Judiciário e não do 
Poder Executivo. Esse estudo não se apresenta muito simples, haja 
vista que a forma federativa de Estado também provocou repercussão 
na organização da Justiça Militar, com a divisão em dois segmentos 
bem diferentes e sem conexão processual entre eles, ou seja, a Jus-
tiça Militar da União, competente para julgar membros das Forças 
Armadas (Marinha, Exército e Aeronáutica) em matéria penal, bem 
como a Justiça Militar Estadual (vinculada aos Estados-membros da 
Federação), competente para julgar policiais militares e membros dos 
corpos de bombeiros militares, em matéria penal e disciplinar.

Após rápida abordagem geral e conceitual da Justiça Militar, com 
esclarecimentos acerca de sua estrutura, composição e competência, 
passa-se ao exame da atuação da Justiça Militar do Estado de São 
Paulo, mediante estudo de suas estatísticas, dos crimes mais julgados 
e dos resultados dos seus julgamentos.

1. O FENÔMENO DA CORRUPÇÃO-ONTEM,  
HOJE E AMANHÃ

O fenômeno da corrupção sempre acompanhou a história da hu-
manidade e dificilmente será extirpada, de modo que o presente tra-
balho enfocará aquilo que é possível esperar, nessa seara, ou seja, o 
aprimoramento da atividade estatal de controle da corrupção, mais 
especificamente da corrupção policial, tomando por base o cenário 
brasileiro. Obviamente a corrupção pública, de agentes estatais, avul-
ta-se muito mais gravosa do que a privada e ambas sempre existiram 
e existirão. Interessante notar o texto a seguir transcrito, que expressa 
com maestria um cenário típico de corrupção no âmbito político:

O ladrão que furta para comer, não vai, nem leva ao inferno; os que 
não só vão, mas levam, de que eu trato, são outros ladrões, de maior ca-
libre e de mais alta esfera. […] os ladrões que mais própria e dignamente 
merecem este título são aqueles a quem os reis encomendam os exércitos 
e legiões, ou o governo das províncias, ou a administração das cidades, os 
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quais já com manha, já com força, roubam e despojam os povos. Os ou-
tros ladrões roubam um homem: estes roubam cidades e reinos; os outros 
furtam debaixo do seu risco: estes sem temor, nem perigo; os outros, se 
furtam, são enforcados: estes furtam e enforcam (Vieira, s.a., p. 59).

Revela-se extremamente atual o referido texto, o que levará o 
leitor à conclusão de que, certamente, é um descritivo do momento 
político brasileiro contemporâneo, alimentado de contundentes e in-
termináveis episódios de corrupção no setor público, desencadeando 
diversas investigações de grande repercussão nacional e internacio-
nal. Apesar da atualidade das linhas transcritas, a aludida narrativa 
remonta há séculos atrás. Na verdade, o texto selecionado para in-
augurar o presente trabalho foi redigido no século XVII, pelo Padre 
Antônio Vieira, conhecido e letrado clérigo nascido em Lisboa em 
1608 e que faleceu no Brasil, em Salvador, em 1697, após ter vivido 
dois períodos de sua existência na colônia de Portugal. Na sua obra 
mais renomada, Sermões, escreveu o trecho acima destacado. Embora 
tenha se referido ao panorama político do século XVII, sua visão do 
modus operandi político de sua época avulta-se absolutamente atual. 
A narrativa do Padre Vieira parece transcender o tempo, de modo 
que pode ser utilizada, com nítida precisão, para descrever os acon-
tecimentos políticos nefastos que, em pleno século XXI, afligem não 
apenas o Brasil, mas inúmeros países afetados por episódios de corru-
pção do poder público.

A atualidade do texto redigido no século XVII ilustra um dos dra-
mas que sempre afligiram a humanidade1: a corrupção. Termo que 
deriva do latim corruptio, significa deterioração, decomposição físi-
ca. Incialmente empregou-se o vocábulo para designar a deterioração 
orgânica de algo, mas passou a assumir também o sentido de degra-
dação de valores e hábitos, bem como o ato e efeito de subornar, o 

1 Ary Ferreira da Cunha (2015) relata que “a corrupção é um fenômeno trans-
versal, frequente e antigo (Alatas, 1990) —primeiros subornos documentados 
remontariam a 3.000 a. C. (Noonan, 1987: xx). Os antropólogos explicam que 
as práticas de reciprocidade são antigas e eficientes entre os homens: quem aceita  
um presente fica obrigado perante quem oferece. Não será pois por acaso que, 
em certas jurisdições, a corrupção foi —e em certos casos ainda é— tolerada ou 
mesmo ignorada”. (p. 57).
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emprego de meios ilegais para a obtenção de benefícios nos setores 
público e privado.

Ciente de que inexiste consenso em torno do conceito de corru-
pção, Ary Ferreira da Cunha (2015) procura defini-la:

[c]omo uso abusivo, por parte de um agente público ou privado, de 
recurso, poder ou posição inerente às suas funções, mediante a prática 
de qualquer ato ou omissão que implique a violação dos deveres com 
que foi investigado, com o objetivo de conferir, ampliar ou antecipar uma 
qualquer vantagem; ou evitar, reduzir ou diferir uma desvantagem para si, 
para outro, e/ou para grupos de indivíduos ligados por laços de interesse 
comum (p. 72).

Prossegue o autor sublinhando que o fenômeno da corrupção sur-
ge do auto-interesse. Alguns chamariam a isto egoísmo —até mesmo 
ganância ou avareza— mas no fundo todos nós procuramos tomar 
decisões que melhorem a nossa condição e satisfação as nossas ne-
cessidades, ou seja, todos procuramos a maximização das utilidades 
(Rose-Ackerman, 2006: 2; Cunha, 2015, p. 91).

É fato que a corrupção é tão antiga quanto a história da humani-
dade, assim como também é incontestável que no curso dos séculos 
houve períodos de maior e de menor intensidade das práticas de co-
rrupção. Thomas Hobbes (s.a.) considerava o próprio ser humano 
como a causa do mal agir, definindo-o como um ser mau, odioso, 
violento e corrupto, o que gerou a necessidade de um pacto social 
para a criação da sociedade, a fim de que todos vivessem pautados 
por normas de convivência. Por outro lado, Jean Jacques Rousseau 
(2001) enxergava bondade na natureza humana, no “bom selvagem”, 
como definia o indivíduo antes da vida social, tendo sido a sociedade 
que o corrompeu.

Para o cristianismo, o ser humano, desde o “pecado original” de 
Eva, possui tendências boas e ruins, podendo desenvolver ao longo da 
vida suas virtudes e seus defeitos, inclusive, mais intensamente uns do 
que outros. De todo modo, a priorização ou não de valores morais, 
éticos, religiosos ou de bom proceder, em cada momento histórico, 
explica a variação de graus das práticas de corrupção. Isso pode pro-
piciar cenários de corrupção sistêmica e endêmica, com a corrosão 
total de sistemas políticos, como parece ocorrer no momento atual em 
certos países, como o Brasil.
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Por vezes, chega-se ao ponto de se tolerar a corrupção se agentes 
corruptos adotaram medidas interpretadas como favoráveis ao bem-
estar social. É o que revela enquete realizada em Portugal, citada por 
Ary Ferreira da Cunha (2015): “No inquérito Corrupção e Ética em 
Democracia: O Caso de Portugal, realizado em 2006, verificou-se que 
63,6% dos portugueses toleram a corrupção desde que essa produza 
efeitos benéficos para a população em geral”. (p. 71).

Esta verdadeira indiferença social diante dos casos reiterados de 
corrupção no setor público é própria, conforme anteriormente men-
cionado, de períodos históricos de debacle de valores, acompanhado 
de exacerbação de individualismo e egoísmo, de tal maneira que as 
mesmas práticas corruptas são detectadas com igual intensidade nas 
relações puramente particulares, não estatais. Esta é uma assertiva 
com base científica, pois como será examinado adiante, com suporte 
em dados concretos do Estado de São Paulo, no plano da corrupção 
policial, a ação criminosa se implementa não apenas pelo temor dos 
cidadãos abordados por agentes estatais, mas também porque muitas 
vezes os policiais encontram nos particulares campo propício para a 
solicitação ou exigência de vantagens indevidas.

2. POLÍCIA E CORRUPÇÃO

Presente, historicamente, em todos os campos da vida humana, 
nos setores público e privado, a corrupção também atormenta a ativi-
dade policial do Estado mundialmente, como se depreende de trabal-
hos doutrinários sobre o tema (V. PUNCH, 2011)2.

Estudos especializados na área ora examinada indicam caracte-
rísticas comuns, em vários países, das ações ilegais de policiais no 
campo da corrupção (V. PUNCH, 2011; PRENZLER, 2009; GIL-
BERT & GILBERT, 2016; WILLEMIN, 2009), sendo rotineiros os 
casos de obtenção de vantagens indevidas para deixarem de cumprir 
seus deveres, normalmente relacionados a não autuação de infrações 
rodoviárias, de trânsito, ambientais, favorecimento ao funcionamento 

2 Nesta obra o autor discorre sobre corrupção policial nos Estados Unidos da 
América, no Reino Unido e na Holanda.
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de casas de jogos ilegais e prostituição, entre outras condutas desse 
gênero, conforme será demonstrado no decorrer deste texto.

A reiteração das práticas policiais corruptivas permitiu à doutri-
na o desenvolvimento de tipologias da corrupção policial. Prenzler 
(2009) apresenta tipologia que consagra seis modalidades de corru-
pção policial:

i) Corrupção clássica (graft ou classic corruption): é o emprego 
do cargo, deixando de cumprir os deveres policiais, para a ob-
tenção de benefícios pessoais. Por vezes surge verdadeira rede 
de proteção policial a atividades ilícitas, mediante pagamen-
to de propina, como para não atrapalhar o funcionamento de 
bordéis e casas de jogos ilegais, bem como para não apreender 
drogas nem autuar motorista em excesso de velocidade. Igual-
mente integram esta primeira modalidade a alteração da cena 
do crime, venda de informações sigilosas e, até mesmo, a ob-
tenção de pequenos presentes ou cortesias, ou seja, a denomi-
nada petty corruption (pequena corrupção), que pode ser algo 
de valor reduzido, mas que gera uma expectativa de um trata-
mento favorável destinado ao responsável pelas gratuidades ou 
presentes ofertados;

ii) Processo de corrupção (process corruption): envolve adulte-
ração ou fabricação de provas comprometendo o curso regular 
da busca por justiça, o que abrange também casos de policiais 
que faltam com a verdade em depoimentos e que coagem sus-
peitos a confessarem;

iii) Emprego excessivo de força (excessive force ou brutality): co-
rresponde aos típicos atos de uso excessivo da força, redun-
dando em grave agressão, além de tortura e homicídio. Esta 
modalidade compreende também abusos verbais, intimidação e 
ameaças de violência;

iv) Condutas não profissionais ou impróprias (unprofessional con-
duct ou miscellaneous misconduct): em geral são infrações ad-
ministrativas ou transgressões disciplinares, tais como falta de 
civilidade, discriminação, inércia, preguiça, uso indevido de in-
formações confidenciais, recusa de cooperação com outros ór-
gãos púbicos e negligenciar com vítimas de crimes ou na guar-
da de presos. Pode-se classificar nesta modalidade posturas de 
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favorecimento, em investigações e processos, a amigos e paren-
tes, bem como de perseguição a eventuais inimigos, incluindo-
se partidos políticos, organizações e grupos sociais;

v) Corrupção interna ou desvirtuamentos no local de trabalho 
(internal corruption ou workplace deviance): compreende as-
sédio a funcionários da corporação policial e discriminação ou 
favorecimento para fins de promoção na carreira.

vi) Condutas impróprias fora de serviço (unbecoming ou unpro-
fessional conduct off duty): refere-se a prática de crimes e com-
portamento impróprio cometidos fora de serviço, mas com re-
flexos negativos para a corporação policial, como por exemplo 
dirigir embriagado e praticar abusos verbais.

Outras interessantes tipologias de corrupção policial despontam 
na doutrina, merecendo destaque, outrossim, a exposta por Punch 
(2011), para quem é possível visualizar os seguintes comportamentos 
policiais relacionados a práticas corruptivas:

i) Uniform carriers (portadores de uniforme): compreende os ca-
sos de pessoas que se tornam policiais para terem um instru-
mento de ação para obter favorecimentos e não por vocação. 
Desse modo, tais policiais caracterizam-se pela falta de dedi-
cação e esforço, ou seja, evitam trabalhar muito e desviam-se de 
missões difíceis, de grande complexidade. Evitam-se, outrossim, 
socializar-se, mas raramente participam de infrações de grande 
porte. Não parecem autênticos policiais, mas meros “portado-
res de uniforme”, o que explica o modo como são conhecidos 
pelos ingleses os policiais que assim agem;

ii) Mister average: Punch assim denominou os policiais, como os 
que se deparou durante sua pesquisa em Amsterdã, que até rea-
lizam suas atividades de forma satisfatória, mas “fazem média” 
(o que explica a denominação “mister average”), ao mesmo 
tempo, com os que buscam propinas;

iii) Dirty Harrys: a denominação é uma alusão a célebre filme nor-
te-americano de 1971, Dirty Harry, protagonizado por Clint 
Eastwood, no papel de detetive. Refere-se a policiais que utili-
zam métodos não ortodoxos para o cumprimento de suas tare-
fas policiais, como a obtenção de confissões mediante violência;
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iv) Noble causers (causas nobres): em pesquisa com a polícia da 
Inglaterra, Punch identificou policiais que aderem a práticas ile-
gais (dirty hands) como mecanismo de atingimento do interesse 
público. Envolve policiais que acreditam que os fins justificam 
os meios, ou seja, que certas práticas ilegais (como cobrança de 
propinas) são admissíveis se visarem a inibição de crimes;

v) Innovators e number crunchers (inovadores e trituradores de 
números): abrange policiais que não praticam condutas corrup-
tas externamente, na atividade de policiamento, mas adulteram 
números e relatórios para melhorarem seus desempenhos, vi-
sando a progressão na carreira;

vi) Crusaders (cruzados): correspondem aos policiais que demons-
tram verdadeira obsessão pelo combate ao crime, quase de for-
ma patológica, o que acaba por gerar desvios da legalidade no 
anseio de combater o crime acima de tudo;

vii) Ideological combatants (combatentes ideológicos): reflete ação 
policial imbuída de proteger certos valores políticos ou religio-
sos, por exemplo, fazendo com que o combate ao crime tenha 
por fim sufocar determinados grupos, por razões ideológicas ou 
de preferência política ou religiosa;

ix) Lone wolf (lobo solitário): tomado por incontida obsessão de 
solucionar por conta própria certo crime, um policial, desen-
freadamente, começa a utilizar-se de práticas ilícitas para des-
vendar transgressões e prender criminosos. Na realidade, a ser-
viço de sua obsessão, pratica inúmeros crimes com o propósito 
de extirpar outros;

x) Cowboys: São os policiais indisciplinados, que dirigem aci-
ma da velocidade, recalcitrantes no cumprimento de normas 
e instruções, tratam superiores com desdém e constantemente 
dirigem-se de forma jocosa aos colegas de trabalho.

A classificação mencionada foi desenhada por Punch (2011) a 
partir de pesquisa empírica por ele desenvolvida, sobretudo, junto às 
policias da Inglaterra e da Holanda (Amsterdã e Roderdã). O mes-
mo autor aponta outra classificação, de Barker e Roebuck, segundo 
a qual pode-se relacionar oito modalidades de corrupção policial: (i) 
corrupção da autoridade: recebimento de presentes, refeições e bebi-
das, serviços e diversas outras cortesias; (ii) kickbacks: ganhos por 
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prestarem serviços, paralelamente à função policial, a empresas priva-
das; c) opportunistic theft (ladrões de ocasião): policiais que subtraem 
bens de presos, de vítimas de crimes e de acidentes, bens encontrados 
em corpos de falecidos, em cenas de crimes e, até mesmo, de colegas 
de trabalho; (iv) shakedowns: ganhos para o não cumprimento de 
um dever, como deixar de promover prisões, autuações, bem como 
não denunciar colegas corruptos; (v) proteção a atividades ilegais: 
tipicamente, casas de prostituição, de tráfico de drogas, jogos de azar 
e bares ilícitos; (vi) adulterações: prejudicar investigações e processos, 
eliminação de provas e evidências, adulterar ou cancelar multas, en-
tre outras práticas do mesmo gênero; (vii) direct criminal activities: 
abarca os casos de policiais que, rotineiramente, cometem crimes, em 
afronta direta às normas penais; e (viii) internal pay-off: são grati-
ficações ou favores internos, dentro da própria corporação policial, 
para obtenção de benefícios, como datas de escalas, designação para 
missões mais tranquilas, dispensas em feriados, redução de horas de 
trabalho, facilitação para promoção e outras facilitações. O próprio 
Punch (2011) adiciona a esta tipologia a prática de inventar provas 
(“plantar” provas, segundo o jargão policial), para facilitar a ocorrên-
cia de condenações ou aplicação de penas mais extensas.

Na verdade, as causas da corrupção policial não são diversas das 
presentes nos demais segmentos da vida pública, como também priva-
da, qual seja, a perda de valores. O que as diferencia é a oportunidade 
e o instrumento de trabalho das forças policiais, o armamento, que 
permite a esses agentes uma sensação de que terão sucesso no em-
preendimento criminoso, pela intimidação natural do cargo e de seu 
instrumento de trabalho. Daí a importância de se discutir os mecanis-
mos de controle da atividade policial, como solução para redução da 
atividade criminosa nesse segmento profissional estatal.

No Brasil, como será analisado posteriormente, a atividade de po-
liciamento ostensivo (patrulhamento das ruas, no combate ao crime) 
é desenvolvida por uma polícia de estrutura e organização militar, 
denominada polícia militar, cujos integrantes sujeitam-se à legislação 
específica. Várias das condutas expostas neste capítulo, descritas nas 
tipologias examinadas, constituem crimes militares, o que provoca 
maior rigor de controle e sanção em relação ao segmento policial que 
possui organização militar.
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3. ESTRUTURA DA SEGURANÇA PÚBLICA NO BRASIL

Em tópico específico (Capítulo III, do Título V), denominado “Da 
Segurança Pública”, integrante do título disciplinador da defesa do 
Estado e das Instituições Democráticas, mais precisamente, no seu 
art. 144, a Constituição apresenta toda a estrutura do sistema de se-
gurança pública no país. A Constituição conferiu a todos os Entes da 
Federação (União, Estados-membros, Distrito Federal e Municípios) 
a incumbência de promover a efetividade do direito social à segu-
rança pública.

No plano federal, a preservação da segurança pública é exercida 
pela Polícia Federal, cujo papel principal, em apertada síntese, traduz-
se na apuração de infrações penais em detrimento de bens, serviços 
e interesses da União; no exercício da função de polícia judiciária do 
Governo Central e na prevenção e repreensão ao contrabando e ao 
tráfico ilícito de entorpecentes e drogas afins.

Coube aos Estados-membros, dentro de seus limites territoriais, 
a garantia da segurança pública por meio da polícia civil (com atri-
buição de polícia judiciária, de investigação das infrações penais) e da 
polícia militar (com função de polícia judiciária especificamente para 
crimes militares e atividade de policiamento ostensivo, visando a as-
segurar a ordem pública e constitui, também, força auxiliar e reserva 
do Exército).

Esse o cenário constitucional da atuação da União e dos Estados 
no campo da segurança pública. Há que se indagar, então, sobre o 
papel municipal nesse contexto, uma vez que a segurança pública de-
ve ser classificada como matéria de competência compartilhada entre 
todos os Entes da Federação. Aos Municípios restou o disposto no 
§8º, do art. 144, CR, que contempla a faculdade —não se trata de 
imposição constitucional— de implementação de guardas municipais 
com o escopo de promover a proteção aos bens, instalações e serviços 
dos Municípios.

É bem verdade que o art. 144, do Ordenamento Maior, não incluiu 
as guardas municipais entre os órgãos primariamente incumbidos da 
promoção da segurança pública, afinal no rol apresentado pelo dis-
positivo constitucional, de órgãos encarregados desse mister, constam 
a polícia federal, a polícia rodoviária federal, a polícia ferroviária fe-
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deral, a polícia civil, a polícia militar e o corpo de bombeiros militar, 
sem qualquer menção a “forças municipais”.

Apenas no §8º, do art. 144, CR, abordou-se a possibilidade de 
criação da guarda municipal, comumente denominada de guarda civil 
municipal. Daí infere-se que, em razão da previsão desse organismo 
no capítulo da segurança pública, as guardas municipais atuam nesse 
campo, mas de forma secundária, ou, para ser mais preciso, com ob-
jetivo estreito, específico, determinado: a proteção de bens, serviços 
e instalações municipais. Sublinha Manoel Gonçalves Ferreira Filho 
(1994), que não compete a essa força atividades de polícia judiciária 
nem de policiamento ostensivo e sim a de policiamento administrativo 
da cidade. No mesmo sentido posicionou-se Álvaro Lazzarini (2003), 
repudiando o emprego das guardas municipais no policiamento os-
tensivo, asseverando que a tais forças não compete a promoção da 
proteção de pessoas, mas sim de escolas, hospitais, parques, creches, 
mercados e monumentos, colaborando, dessa forma, para com o sis-
tema de segurança pública.

4. A JUSTIÇA MILITAR NA ORGANIZAÇÃO DO 
JUDICIÁRIO BRASILEIRO

A organização do Judiciário brasileiro, disposta nos arts. 92 e se-
guintes da Constituição, tem dentre suas características o caráter na-
cional e duas formas de divisão de trabalho: (i) entre Justiça Federal e 
Justiça Estadual; e (ii) Justiça Comum e Justiça Especializada.

Reiteradas vezes o Supremo Tribunal Federal (ADI nº 3.367-DF, 
Rel. Min. Cezar Peluso, DJ 17.3.2006) tem sublinhado o fato de que 
somente existe um único Poder Judiciário, dado seu caráter nacio-
nal, extraído do fato de que o federalismo brasileiro desenha-se em 
relação ao Judiciário de modo diverso que em relação aos demais 
Poderes. Como expressão da unidade e indivisibilidade do poder es-
tatal soberano, a função jurisdicional também é una e indivisível. Não 
existem, propriamente, “Justiças Estaduais” e “Justiça Federal”. Essas 
expressões justificam-se, apenas, em razão de uma repartição racional 
de trabalho de mesma natureza (jurisdicional) entre órgãos distintos 
de um único Poder, o Judiciário, assim como ocorre com a divisão 
entre Justiça Comum e Justiça Especializada.
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Quanto à divisão entre Justiça Federal e Justiça Estadual, grosso 
modo, coube à esfera federal processar e julgar ações em que a União 
Federal (Governo Central), autarquias e empresas públicas federais, 
forem interessadas, como autoras ou rés, além de outras competên-
cias previstas no art. 109, CR. Portanto, ressalvado o restrito rol de 
matérias de competência da Justiça Federal, o restante cabe ao Judi-
ciário dos Estados-membros da Federação. Esta é a primeira forma de 
repartição de trabalho entre órgãos do Poder Judiciário.

A outra maneira de repartição de trabalho entre os órgãos do ju-
diciário corresponde à divisão entre Justiça comum e Justiça Especia-
lizada. A Constituição brasileira considerou fundamental a existência 
de três ramos especializados do Poder Judiciário, em razão da maté-
ria, quais sejam, a Justiça do Trabalho, a Justiça Eleitoral e a Justiça 
Militar, esta última merecedora de análise neste texto.

A atual Constituição, promulgada em 1988, consagrou as figu-
ras da Justiça Militar da União e a dos Estados. A Justiça Militar 
da União (Federal), regulada pelos artigos 122 a 124 da CR, possui 
como jurisdicionados os militares federais (Marinha, Exército e Ae-
ronáutica) e civis que cometam crimes militares. Possui, registre-se 
competência exclusivamente penal.

A Constituição brasileira também apresenta a disciplina da Justiça 
Militar nos Estados-membros da Federação, tendo como jurisdiciona-
dos os militares estaduais, ou seja, os membros das polícias militares 
e dos corpos de bombeiros militares, não cabendo a esse segmento 
judicial o julgamento de civis.

O art. 125, §3º, da CF, prevê a possibilidade (faculdade) de criação 
da Justiça Militar Estadual composta, em 1º grau, pelos Juízes de Di-
reito e Conselhos de Justiça (colegiados formados por quatro Oficias 
da polícia militar e presidido por um Juiz de Direito) e, em 2º grau, 
pelo Tribunal de Justiça (Justiça Comum) ou Tribunal de Justiça Mi-
litar nos Estados em que o efetivo da polícia militar ultrapassasse 
20.000 integrantes.

Originariamente, a Justiça Militar Estadual, a exemplo da Federal, 
também possuía competência apenas criminal. Contudo, a Emenda 
à Constituição nº 45/2004 ampliou a competência da Justiça Militar 
Estadual, passando a abranger ações concernentes a atos disciplinares 
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(direito administrativo) e, consequentemente, pedidos de indenização 
por danos materiais e morais deles decorrentes (direito civil).

Na primeira instância, o Juiz de Direito atua singularmente pa-
ra processar e julgar as ações disciplinares, vez que a denominada 
competência cível da Justiça Militar é exclusivamente exercida pelos 
magistrados togados (na primeira instância), cabendo a eles também 
os processos por crimes militares no caso de vítima civil, enquanto 
cumpre aos Conselhos de Justiça o julgamento dos demais crimes mi-
litares.

A 2ª instância na seara estadual, conforme já mencionado, será 
exercida pelo Tribunal de Justiça (Justiça Comum) ou pelo Tribunal 
de Justiça Militar nos Estados em que o efetivo militar superar 20.000 
integrantes. Os Tribunais Militares Estaduais de 2ª instância possuem 
competências recursais e originárias. Entre estas últimas, destacam-se 
as que visam a perda de posto e da patente de oficiais e perda de gra-
duação das praças, nos termos do §4º, do art. 125, CF.

Quanto aos oficiais, a Constituição da República estendeu a eles 
(art. 42, §1º) a disciplina contida no art. 142, §3º, VI e VII, relativa 
aos membros das Forças Armadas. Assim, os oficiais estaduais pos-
suem também a garantia da vitaliciedade, pois só podem perder o 
posto e a patente mediante decisão judicial.

5. JUSTIÇA MILITAR E O COMBATE AOS  
CRIMES DE CORRUPÇÃO

O estudo comparado revela que as práticas corruptivas de poli-
ciais não diferem muito nos vários continentes. O roteiro de corru-
pção parece seguir uma mesma cartilha, seja em relação ao modo de 
agir dos policiais, seja quanto aos cenários fáticos em que ocorrem as 
práticas corruptivas.

Percebe-se, como será demonstrado adiante, roteiro mundialmente 
repetitivo de cenários propícios a ações criminosas de policiais, rela-
cionadas à corrupção, como obtenção de vantagens indevidas, de cun-
ho financeiro ou sob a forma de serviços e cortesias, para favorecer 
estabelecimentos ilegais, como casas de jogos e de prostituição, bem 
como obtenção de valores para deixarem de praticar ato de ofício.
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Esses cenários criminosos remontam a priscas eras, de modo que, a 
título ilustrativo, vale lembrar a criação na França medieval da polícia 
dos costumes, que visava a repressão a atividades de prostituição. Wi-
llemin (2009) descreve que em 1254, mediante ordenação real, proi-
biu-se na França a prostituição, determinando-se a expulsão do Reino 
das femmes publiques, o confisco de seus bens, inclusive de quem lhes 
desse abrigo. Em 1269, antes de partir para a segunda Cruzada, o rei 
Luís IX (São Luís) instituiu os Guardas da Moral, para combater a 
prostituição, o jogo e a blasfêmia.

Com o passar dos séculos, dentre períodos de extinção e restabe-
lecimento da polícia da moral, chega-se ao século XIX, na década de 
70, momento de forte questionamento dessa polícia, devido à cons-
tatação de vários episódios de corrupção, até que acabou dissolvida 
em 9 de março de 1881. Em 1901, criou-se a brigade mondaine, co-
mo a nova polícia dos costumes, cujo nome “la mondaine” decorreu 
do abrangente objetivo dessa polícia, de investigação e de repressão, 
imbuída da missão de infiltrar-se nos “diferentes mundos”, como o 
dos negócios, dos diplomatas, da política, da igreja, da imprensa, dos 
artistas, do cinema, da medicina, entre outros. Contudo, novidade 
não houve em relação às práticas corruptivas, tendo surgido inúmeros 
escândalos nesse sentido (Willemin, 2009).

Esse roteiro de solicitação ou exigência de dinheiro ou favores para 
não coibir o funcionamento de atividades e estabelecimentos ilícitos é 
histórico e global. Na década de 70, do século XX, implantou-se nos 
Estados Unidos da América a Knapp Commission, para apurar casos 
de corrupção da polícia de Nova Iorque, tendo a aludida investigação 
relatado um sistema endêmico de extorsão de proprietários de restau-
rantes e estabelecimentos ilegais, mediante pagamentos em dinheiro 
ou em favores e serviços. No mesmo sentido, também para apurar 
ações criminosas, relacionadas à corrupção, da polícia de Nova Ior-
que, instalou-se a Molen Commission na década de 90, igualmente 
do século XX, cujo resultado apontou para as mesmas e históricas 
condutas corruptivas (Gilbert & Gilbert, 2016).

Seguindo idêntico roteiro de apuração de comportamentos poli-
ciais corruptos, em 1997 instaurou-se na Austrália ampla investigação 
no New South Wales Police Service, a maior força policial desse país, 
ao término da qual relatou-se a existência um sistema de corrupção 
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compreendendo, por exemplo, venda de informações confidenciais, 
interferências nas investigações internas da própria polícia, furto de 
objetos encontrados em corpos, corrução interna para obtenção de 
benefícios de horários, além de vantagens de casas de atividades ile-
gais (Prenzler, 2009).

O que se percebe, a partir do cenário universal e multissecular, 
é que referidas práticas de corrupção policial sempre existiram e o 
máximo que se pode esperar é sua redução, mediante mecanismos de 
controle.

No Brasil os principais mecanismos de controle das polícias, além 
do controle interno, por meio da atuação das Corregedorias, consti-
tuem os controles externos, exercidos pelo Ministério Público e pelo 
Poder Judiciário. A fim de restringir o objeto de pesquisa deste tra-
balho, a presente análise enfocará apenas o controle judicial da po-
lícia militar, promovido pela Justiça Militar, especializada. Observa-
se, apenas, que o controle judicial da polícia civil (a encarregada da 
função de polícia judiciária, de investigação) cabe à Justiça Comum, 
o que dificulta a pesquisa e a obtenção de números, haja vista que na 
Justiça Comum não há identificação dos casos com base na profissão 
dos réus. Aliás, esse fato reforça a importância das Justiças Especia-
lizadas, que permitem a pesquisa de dados, favorecendo o controle 
por parte da sociedade de informações importantes sobre os jurisdi-
cionados.

Centrando o foco deste trabalho na polícia militar, tomando por 
base o Estado de São Paulo, cumpre registrar, de início, o resultado es-
tatístico do controle interno, desenvolvido pela própria Corporação, 
sobre as condutas de seus membros, na área penal.

Verifica-se que o sistema de controle interno da Polícia Militar do 
Estado de São Paulo é bastante intenso, pois em uma Corporação 
com um efetivo de 93.799 (Anuário Brasileiro de Segurança Pública, 
2017) integrantes finaliza-se uma média de 3.000 inquéritos por ano, 
concluindo pela existência de crimes militares. O gráfico abaixo ates-
ta essa assertiva (Coordenadoria de Gestão Participativa, Planejamen-
to e Desenvolvimento Institucional, CGPDI, do Tribunal de Justiça 
Militar do Estado de São Paulo):



524 Paulo Adib Casseb

Tabela 1

O gráfico expõe o número de inquéritos policiais militares (IPMs) 
concluídos com o reconhecimento de crimes praticados por policiais 
militares e distribuídos na Justiça Militar do Estado de São Paulo, 
anualmente, a partir do qual se infere que o controle interno nessa 
esfera é bastante atuante.

Das ações penais julgadas pelo Tribunal de Justiça Militar do Esta-
do de São Paulo, a grande maioria envolve crimes contra a Adminis-
tração, dos quais prevalecem os que se relacionam à corrupção, con-
forme as classificações desse fenômeno apresentadas anteriormente. 
Tal afirmação é baseada nos seguintes dados estatísticos, num recorte 
desde 2013 até 2018 (Coordenadoria de Gestão Participativa, Pla-
nejamento e Desenvolvimento Institucional, CGPDI, do Tribunal de 
Justiça Militar do Estado de São Paulo).
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Tabela 2. Crimes Julgados

Tabela 3. Crimes Julgados
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Tabela 4. Crimes Julgados

Tabela 5. Crimes Julgados
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Tabela 6. Crimes Julgados

Tabela 7. Crimes Julgados

Exceto em períodos isolados, como no ano de 2017, prevalece no 
Estado de São Paulo, quantitativamente, o cometimento de crimes 
contra a Administração Militar, dentre os crimes militares.
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Ademais, em relação aos crimes contra a Administração Militar, 
predominam os crimes relacionados a práticas corruptivas, tais co-
mo corrupção passiva (art. 308)3, concussão (art. 305)4, prevaricação 
(art. 319)5, falsidade ideológica (art. 312)6, peculato (art. 303)7, co-
rrupção ativa (art. 309)8, violação de sigilo funcional (art. 326)9, uso 
de documento falso (art. 315)10, entre outros. É o que se extrai dos 
seguintes gráficos (Coordenadoria de Gestão Participativa, Planeja-
mento e Desenvolvimento Institucional, CGPDI, do Tribunal de Jus-
tiça Militar do Estado de São Paulo):

3 Art. 308, CPM: “receber, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda 
que fora da função, ou antes de assumi-la, mas em razão dela, vantagem indevi-
da, ou aceitar promessa de tal vantagem”.

4 Art. 305, CPM: “exigir, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda 
que fora da função ou antes de assumi-la, mas em razão dela, vantagem indevi-
da”.

5 Art. 319, CPM: “retardar ou deixar de praticar, indevidamente, ato de ofício, ou 
praticá-lo contra expressa disposição de lei, para satisfazer interesse ou senti-
mento pessoal”.

6 Art. 312, CPM: “omitir, em documento público ou particular, declaração que 
dele devia constar, ou nele inserir ou fazer inserir declaração falsa ou diversa da 
que devia ser escrita, com o fim de prejudicar direito, criar obrigação ou alterar 
a verdade sobre fato juridicamente relevante, desde que o fato atente contra a 
administração ou o serviço militar”.

7 Art. 303, CPM: “apropriar-se de dinheiro, valor ou qualquer outro bem móvel, 
público ou particular, de quem tem a posse ou detenção, em razão do cargo ou 
comissão, ou desviá-lo em proveito próprio ou alheio”.

8 Art. 309, CPM: “dar, oferecer ou prometer dinheiro ou vantagem indevida para 
a prática, omissão ou retardamento de ato funcional”.

9 Art. 326, CPM: “revelar fato de que tem ciência em razão do cargo ou função 
e que deva permanecer em segredo, ou facilitar-lhe a revelação em prejuízo da 
administração militar”.

10 Art. 315, CPM: “fazer uso de qualquer dos documentos falsificados ou alterados 
por outrem, a que se referem os artigos anteriores”.
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Tabela 8

Tabela 9
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Tabela 10

Tabela 11
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Tabela 12

Tabela 13

Os ambientes dos casos práticos de omissões e atos delitivos de 
corrupção policial no Brasil refletem as mesmas ocasiões criminosas 
que foram mencionadas em relação a outros países, conforme reve-
lam julgados proferidos pelo Tribunal de Justiça Militar de São Pau-
lo, podendo ser invocados como exemplos ilustrativos condenações 
por: corrupção passiva em razão de solicitação por parte de policial 
de vantagem indevida para proteger estabelecimento comercial que 
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mantinha máquinas de jogos ilegais, denominadas no Brasil de má-
quinas de jogos caça-níqueis (Apelação criminal nº 7518/18); concus-
são devido à exigência de dinheiro para a não autuação de caminhões 
com irregularidades e que circulavam em rodovias (Apelação criminal 
nº 7503/18; Apelação criminal nº 7458/17); concussão ao exigir-se 
dinheiro para não autuação de motorista sem habilitação que con-
duzia veículo automotor (Apelação criminal nº 7502/18); corrupção 
passiva cometida por policial que gerenciava verdadeira organização 
criminosa para proteção de funcionamento de casas de jogos ilegais, 
inclusive promovendo pagamento de suborno a diversos policiais mi-
litares e civis que lhe forneciam informações privilegiadas sobre as 
movimentações de viaturas no entorno dos estabelecimentos ilegais 
(Apelação criminal nº 7499/18); corrupção passiva de policiais que 
aceitaram participar de esquema de transmissão de informações a in-
fratores da lei, sobre policiamento nas áreas de casas de jogos ilegais 
(Apelação criminal nº 7476/18; Apelação criminal nº 7462/17).

6. A MAIOR EFETIVIDADE DO CONTROLE DA 
ATIVIDADE POLICIAL MILITAR PELO JUDICIÁRIO

Conforme exposto anteriormente, o controle judicial da polícia 
civil, incumbida de atividade de investigação, cabe à Justiça Comum, 
enquanto que à Justiça Militar dos Estados-membros da Federação 
compete o controle da polícia militar (e corpo de bombeiros militar), 
tanto na esfera penal, quanto na disciplinar, nos termos do art. 125, 
§§3º, 4º e 5º, da CR.

A criação da Justiça Militar estadual é facultativa, dependendo de 
cada Estado e mediante iniciativa do Tribunal de Justiça, que é um tri-
bunal de apelação (segunda instância) do Judiciário estadual comum. 
Nos vinte e seis Estados-membros da Federação, bem como no Distri-
to Federal, existe Justiça Militar em primeira instância, que, na verda-
de, é constituída pela previsão de Varas especializadas na matéria. Na 
segunda instância, embora vários Estados possam criar um tribunal 
especializado no tema, ou seja, um Tribunal de Justiça Militar, por 
possuírem um efetivo militar superior a vinte mil integrantes, apenas 
três Estados optaram pela implementação de tribunais especializados, 
quais sejam, Minas Gerais, Rio Grande do Sul e São Paulo.
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Dados estatísticos concretos, extraídos do Tribunal de Justiça Mi-
litar do Estado de São Paulo, demonstram a efetividade e eficiência do 
combate à corrupção policial promovida por uma Justiça Especializa-
da, separada e autônoma em relação à Justiça Comum. As estatísticas 
apresentadas neste tópico revelam que a Justiça Militar, especializada, 
aplica a lei de forma mais rigorosa que a Justiça Comum, no que 
tange ao julgamento de policiais militares, tanto em matéria criminal, 
quanto em temário disciplinar.

Vale iniciar tal análise a partir de uma questão bastante chamativa. 
A pretexto de evitar que a Justiça Militar continuasse a julgar milita-
res por crimes dolosos contra a vida com vítimas civis, o Congresso 
Nacional aprovou a Lei nº 9.299/96, que transferiu a competência 
para processar e julgar militares por homicídios dolosos, desde que as 
vítimas fossem civis, da Justiça Militar para a Justiça Comum, mais 
especificamente, para o Júri Popular (Tribunal do Júri).

A fim de reforçar referida alteração de competência, a mesma de-
terminação constou da Emenda à Constituição nº 45/2004, que pro-
moveu a reforma do Judiciário. Após quatorze anos da promulgação 
da aludida Emenda e mais de vinte anos contados da Lei nº 9.299/96, 
constata-se que o julgamento de militares pelo Júri Popular resultou 
em grande número de absolvições, de tal modo que Marcello Strei-
finger (2011), após dez anos da vigência da mencionada lei, citou 
pesquisa realizada perante o 1º Tribunal do Júri de São Paulo, expon-
do que, entre 1996 e 2006, dos 287 policiais militares acusados de 
homicídio, 258 foram inocentados e 29 condenados, o que representa 
10,10% de condenações.

Essa constatação manteve-se com o passar do tempo, de tal modo 
que, em 2012, o promotor de justiça Arual Martins (2012), atuante 
no 3º Tribunal do Júri em Santo Amaro, zona sul de São Paulo, afir-
mou em entrevista que “é preciso ter o testemunho de Jesus e dos 12 
apóstolos para condenar um policial acusado de homicídio” (p. C5), 
complementando que:

[…] basta chegar em plenário, mostrar os antecedentes da vítima e 
pintá-la como um bandido. Ela pode estar envolvida em um acidente de 
trânsito ou ter sido pego com um cigarrinho de maconha. Não interes-
sa. Se o Júri considerá-la como bandido, o PM que a matou é absolvido 
(Martins, 2012, p. C5).
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Martins (2012) sublinha que à época em que esses casos eram ju-
gados pela Justiça Militar não havia condescendência com execução, 
afinal “os oficiais costumavam ser mais rigorosos com erros policiais” 
(p. C5).

No tocante à atribuição da Justiça Militar para processar e julgar 
os crimes militares de sua competência, bem como as ações judiciais 
que discutem atos disciplinares, verifica-se também a efetividade do 
controle da atividade policial militar pela Justiça Castrense. Nova-
mente, dados concretos fundamentam tal assertiva.

Na esfera penal, atinente à competência para processar e julgar 
policiais militares pelo cometimento de crimes militares, o estudo 
da jurisprudência do Tribunal de Justiça Militar do Estado de São 
Paulo, no recorte de 2012 a 2018, aponta número bem superior de 
condenações de militares do que de absolvições, no julgamento das 
apelações criminais nesse período. É o que se extrai do gráfico abaixo 
(Coordenadoria de Gestão Participativa, Planejamento e Desenvolvi-
mento Institucional, CGPDI, do Tribunal de Justiça Militar do Estado 
de São Paulo):

Tabela 14. Número de condenações e absolvições em apelações criminais
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Importa destacar que tal postura do Tribunal não envolve apenas 
processos que têm praças na condição de réu, mas também aqueles 
em que são acusados oficiais da Corporação. Prevalecem, numerica-
mente, sentenças condenatórias, tanto nos casos de réus praças quan-
to nas hipóteses de réus oficiais, o que abrange, também, os delitos 
relacionados à corrupção. Aliás, por vezes, há maior quantidade de 
condenações de oficiais do que de praças pela prática de crimes mili-
tares em geral. Exemplo disso se identifica no julgamento de apelações 
criminais pelo Tribunal de Justiça Militar do Estado de São Paulo, no 
ano de 2017 (Coordenadoria de Gestão Participativa, Planejamento 
e Desenvolvimento Institucional, CGPDI, do Tribunal de Justiça Mi-
litar do Estado de São Paulo), o que não difere muito do panorama 
numérico de anos anteriores.

Tabela 15. Condenações e absolvições de Praças e Oficiais

Ainda no que concerne aos oficiais militares que praticam trans-
gressões disciplinares graves ou cometem crimes militares, os dados 
estatísticos apontam para a efetividade da Justiça especializada (Mi-
litar) no controle e repressão dos atos ilícitos por eles praticados. Co-
mo fora anteriormente esclarecido, a Constituição brasileira dotou 
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os oficiais militares da garantia da vitaliciedade, o que significa que 
somente perderão o cargo por decisão judicial. Tal decisão compete 
aos Tribunais de Justiça Militar e, inexistindo esse tipo de tribunal, a 
decisão de exclusão dos oficiais dos quadros da Corporação militar 
caberá aos Tribunais de Justiça (Justiça Comum). No Estado de São 
Paulo, que possui Tribunal Militar na segunda instância e tomando 
por base apenas um determinado tipo de processo movido em face 
de oficiais militares que cometem transgressões disciplinares de natu-
reza grave, denominado Conselho de Justificação, ao final do qual é 
avaliado se a conduta do oficial não é justificada, impondo-se a perda 
do cargo, ou se é parcialmente justificada, hipótese em que se aplica 
sanção de natureza não exclusória, ou mesmo se a conduta resta jus-
tificada, nota-se que no Estado de São Paulo as decisões do Tribunal 
de Justiça Militar são mais numerosas no sentido da não justificação 
da conduta e, consequentemente, decretando-se a perda do cargo, a 
exclusão do oficial dos quadros da Corporação (Coordenadoria de 
Gestão Participativa, Planejamento e Desenvolvimento Institucional, 
CGPDI, do Tribunal de Justiça Militar do Estado de São Paulo).

Tabela 16
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No que concerne à competência cível da Justiça Militar, relativa ao 
julgamento de ações judiciais propostas por militares ou ex-militares 
para a discussão de atos disciplinares, englobando o questionamen-
to da legalidade de processos e de sanções disciplinares (como por 
exemplo, demissões decretadas), igualmente constata-se que prevale-
cem decisões judiciais que mantém a validade das punições aplicadas 
pela Administração Militar. É o que se constata do quadro abaixo, 
que alude aos julgamentos de apelações cíveis pelo Tribunal de Justiça 
Militar do Estado de São Paulo durante o período de 2012 a 2018 
(Coordenadoria de Gestão Participativa, Planejamento e Desenvolvi-
mento Institucional, CGPDI, do Tribunal de Justiça Militar do Estado 
de São Paulo).

Tabela 17. Julgamentos de apelações cíveis pelo TJMSP

O quadro citado é bastante claro. Na esmagadora maioria das 
ações judiciais propostas por policiais militares, para questionar pu-
nições disciplinares sofridas ou vício no processo disciplinar ainda em 
trâmite, ocorre a manutenção da sanção aplicada pela Administração 
Militar.
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Outro aspecto que merece destaque, é o fato de que a efetividade 
do controle judicial da atividade policial também depende da cele-
ridade dos julgamentos, principalmente nos casos atinentes à segu-
rança pública. Avulta-se, quanto à essa questão, mais uma razão que 
justifica a atribuição à Justiça especializada dos assuntos pertinentes 
à segurança pública, os quais, dessa forma, não se misturam com o 
infinito temário da Justiça Comum, assoberbada de processos a serem 
julgados. A média de tempo de julgamento na Justiça Militar paulista 
atesta o que aqui se afirmou:

Tabela 18

Na primeira instância da Justiça Militar paulista, mesmo sendo 
a etapa em que se desenvolve a instrução probatória, revela-se céle-
re a tramitação dos processos criminais e cíveis, como se depreende 
dos seguintes dados estatísticos (linha azul: processos criminais; linha 
verde: processos cíveis) (Coordenadoria de Gestão Participativa, Pla-
nejamento e Desenvolvimento Institucional, CGPDI, do Tribunal de 
Justiça Militar do Estado de São Paulo):



539A justiça militar no combate à corrupção policial no Brasil

Tabela 19

Os dados expostos, quanto ao tempo de julgamento, são próprios 
de modelos que distinguem, na organização do Judiciário, Justiça Co-
mum e Justiça Especializada, afinal as Cortes especializadas tendem a 
ser mais céleres. Este é o exemplo citado, da Justiça Militar do Estado 
de São Paulo, cuja primeira instância leva em média menos de 7 meses 
para a conclusão de processos criminais, cuja instrução probatória é 
bastante longa, e menos de 5 meses para os processos cíveis. A segun-
da instância também serve de bom exemplo ilustrativo dos resultados 
gerados pela ideia de Justiça Especializada, pois os processos que mais 
tempo levam para serem julgados, mal ultrapassam 100 dias.

7. CONSIDERAÇÕES FINAIS

Do ponto de vista da efetividade da Justiça nacional, no que tange 
ao combate à corrupção policial, o presente texto expôs, com suporte 
em dados concretos, que há efetividade no controle e combate das 
práticas corruptivas de agentes policiais no momento em que se adota 
um modelo de Justiça especializada.

Essa visível efetividade da Justiça Militar nos Estados-membros da 
Federação brasileira deve-se a diversos fatores, tais como especiali-
zação no tema (o que gera não apenas conhecimento, mas a experiên-
cia da repetição e habitualidade no trato da matéria), celeridade (fun-
damental na área da segurança pública, que exige resposta imediata 
aos ilícitos cometidos por parte de quem tem o dever de combater o 
crime) e julgamento promovido por órgão de composição mista, ou 
seja, juízes concursados, dotados de conhecimento jurídico e de juízes 
de origem militar com a bagagem prática sobre o funcionamento da 
Corporação policial encarregada do policiamento ostensivo.
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Essa distinção de atuação da Justiça Comum (não especializada) 
e da Justiça Militar (especializada), exposta neste trabalho mediante 
dados estatísticos, tem sido fundamental para a depuração dos polí-
cias militares. Esse fato deve servir de reflexão internamente, no Bra-
sil, para eventual criação de Tribunais de Justiça Militar nos Esta-
dos-membros que ainda não implementaram esse tipo de Corte, bem 
como para países que buscam fórmulas mais efetivas de controle da 
atividade policial.

REFERENCIAS

Doutrina

Cunha, Ary Ferreira da. Combate à corrupção-da teoria à prática. Lisboa: 
Quid Juris, 2015.

Ferreira Filho, Manoel Gonçalves. Comentários à Constituição Brasileira de 
1988. São Paulo: Saraiva, 1994, vol. 3.

Ferreira Filho, Manoel Gonçalves. Curso de Direito Constitucional. 34ª ed. 
São Paulo: Saraiva, 2008.

Gilbert, Steven V. & Gilbert, Barbara A. Police corruption in the NYPD-from 
knapp to mollen. Boca Raton: CRC Press-Taylor & Francis Group, 2016.

Hobbes, Thomas. Leviatã. Tradução de João Paulo Monteiro e Maria Beatriz 
Nizza da Silva. 2ª ed., Imprensa Nacional-Casa da Moeda, s.a.

Lazzarini, Álvaro. Temas de Direito Administrativo. 2ª ed. São Paulo: RT, 
2003.

Prenzler, Tim. Police corruption-preventing misconduct and maintaining in-
tegrity. Boca Raton: CRC Press-Taylor & Francis Group, 2009.

Punch, Maurice. Police corruption-deviance, accountability and reform in 
policing. Londres e Nova Iorque: Routledge, 2011.

Rousseau, Jean Jacques. O contrato social. Tradução de Antonio de Pádua 
Danesi. São Paulo: Martins Fontes, 2001.

Sreifinger, Marcello. O tribunal do júri na justiça militar do estado. In “Di-
reito Militar: Doutrina e Aplicações”. Coords. Ramos, Dircêo Torrecillas, 
Roth, Ronaldo João e Costa, Ilton Garcia da. Rio de Janeiro: Elsevier, 
2011, pp. 893 a 915.

Vieira, Padre Antonio. Sermões. Porto: Lello & Irmão Ed., vol. V, s.a.
Willemin, Véronique. La mondaine-histoire et archives de la police des 

moeurs. Paris: Hoëbeke, 2009.



541A justiça militar no combate à corrupção policial no Brasil

Jurisprudência

Tribunal de Justiça Militar de São Paulo. Apelação criminal nº 7462/17, jul-
gada em 29.05.18

Tribunal de Justiça Militar de São Paulo. Apelação criminal nº 7476/18, jul-
gada em 03.07.18

Tribunal de Justiça Militar de São Paulo. Apelação criminal nº 7499/18, jul-
gada em 10.07.18.

Tribunal de Justiça Militar de São Paulo. Apelação criminal nº 7502/18, jul-
gada em 17.07.18.

Tribunal de Justiça Militar de São Paulo. Apelação criminal nº 7503/18, jul-
gada em 31.07.18

Tribunal de Justiça Militar de São Paulo. Apelação criminal nº 7458/17, jul-
gada em 08.05.18.

Tribunal de Justiça Militar de São Paulo. Apelação criminal nº 7518/18, jul-
gada em 24.08.18.

Outras Referencias

Anuário Brasileiro de Segurança Pública, 2017.
Coordenadoria de Gestão Participativa, Planejamento e Desenvolvimento 

Institucional, CGPDI, do Tribunal de Justiça Militar do Estado de São 
Paulo.





Cuarta Parte

LA RESPUESTA AL FENÓMENO 
DE LA CORRUPCIÓN DESDE EL 

DERECHO INTERNACIONAL





Capítulo XV
CORRUPCIÓN Y DERECHO 

TRIBUTARIO: ¿UNA SOLUCIÓN BAJO 
ESTÁNDARES INTERNACIONALES Y 

REGIONALES?

Esperanza Buitrago Díaz
Diego Alejandro Hernández Rivera

INTRODUCCIÓN

Ad portas de 2021, hablar de corrupción y tributación debería es-
tar de moda, en particular por las grandes desigualdades existentes en 
la población mundial. Esa conexión, sin embargo, no suele ser el foco 
del derecho tributario. La problemática puede analizarse bajo la pers-
pectiva del impacto de la corrupción en la tributación o del impacto 
de la tributación en la corrupción. El primer aspecto suele estudiarse 
por la erosión de las arcas del Estado, bien porque los recursos llegan 
al Estado pero desaparecen en manos de los corruptos, o bien porque 
simplemente no entran al erario. En ambos casos se frusta el logro 
de los objetivos de los tributos que no es otro que el bien común a 
materializar por el Estado. El segundo aspecto, esto es, el impacto de 
la tributación en la corrupción puede verse en varias perspectivas, por 
una parte, de las medidas tributarias que tienen conexión con ingre-
sos derivados de la corrupción; y por otra, de los procedimientos en 
ámbitos penales y tributarios que pueden servir de muro de conten-
ción para la corrupción y, entre otras, de la conexión entre los delitos 
fiscales y la corrupción como delitos económicos.

Esta sección del libro presenta una visión global de las interaccio-
nes indicadas destacando tanto varios de los vasos comunicantes, co-
mo las medidas tributarias recientes que eventualmente pueden servir 
a los fines de otras áreas del derecho. Si bien es cierto que el foco del 
derecho tributario sustancial no es el de la corrupción, éste no es ni 
debe ser ajeno a la problemática. De hecho, tanto a nivel de derecho 
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sustantivo como de derecho adjetivo existen algunas herramientas que 
pueden ser útiles en la lucha contra este fenómeno, en particular en 
aquellos casos en los que el delito fiscal es innegable y se erige como 
única alternativa para la justicia, de la misma manera que ha sucedido 
con casos relacionados con la mafia (el caso Al Capone, por ejemplo).

En este escenario destaca la adopción reciente de medidas coordi-
nadas a nivel internacional, cuya falta pudo haber dificultado el segui-
miento de la corrupción en el pasado —y en ocasiones haberla tolerado 
o propiciado. En el ambito sustancial, por ejemplo, cuentan los relativa-
mente recientes mediadas internacionales para combatir o contrarres-
tar los efectos de la deducibilidad de los sobornos. Así mismo, la lucha 
contra la falta “de transparencia” tanto de los paraísos fiscales como de 
otras jurisdicciones que se amparan en la opacidad y que, como efecto 
indirecto, impiden rastrear los activos de la corrupción.

Además de lo anterior, hay nuevos estándares internacionales, 
multilaterales, destinados a lograr el cumplimiento de las obligacio-
nes tributarias y a combatir la erosión de los erarios, con medidas 
focalizadas en jurisdicciones que no siendo paraísos fiscales son de 
baja tributación y en relación con regímenes preferentes, para el in-
tercambio de información tributaria, para la cooperación entre ad-
ministraciones de impuestos y para la lucha contra la elusion (BEPS). 
Más aún, la OCDE publicó en el año 2012 un informe titulado “Tax 
administration: Detecting Corruption”, en el cual resalta las medidas 
que pueden adoptar las administraciones tributarias para luchar con-
tra la corrupción (OECD, 2012). Recientemente, como veremos más 
adelante, la OCDE ha vinculado su paquete de medidas BEPS a la 
lucha contra la corrupción.

A continuación presentamos una visión general de 1) los vasos 
comunicantes entre la corrupción y el recaudo tributario, 2) las me-
didas tributarias contra la tolerancia de los sobornos mediante su de-
ducibilidad, 3) el impacto de los paraísos fiscales, 4) las obligaciones 
formales y las medidas tributarias generales de la Organización pa-
ra la Cooperación y el Desarrollo Económico (OCDE) relacionadas 
con la transparencia y el intercambio de información, dificultando 
la canalización de recursos derivados de la corrupción y otras de-
litos económicos, 5) las medidas mas directamente relacionadas del 
proyecto OCDE sobre transferencia artificial de utilidades (BEPS) y 
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la conexión que la OCDE efectua entre este proyecto y sus estudios 
sobre integridad (OECD, 2019a), 6) las medidas tributarias generales 
de la Unión Europea (UE), y 7) las medidas unilaterales adoptadas 
por varios Estados.

Según observamos, la corrupción puede ser combatida en diferen-
tes dimensiones. Varias de las medidas tributarias pueden ayudar a 
allanar el camino para establecer el origen y destino de los recursos 
perdidos a manos de la corrupción o incluso, para recuperarlos. A ni-
vel internacional, destaca la creación de foros globales a instancias de 
la OCDE, en particular el llamado Marco Inclusivo, y el Foro Global 
de transparencia e intercambio de información, con nuevos estánda-
res contra la elusión, incluidos el intercambio automático y la elimi-
nación del secreto bancario. Recientemente, destacan las acciones del 
plan BEPS de la OCDE, incluida la relativa a su forma expedita de 
implementación: la Convención Multilateral. Los pasos dados en los 
últimos años combinan medidas en el orden del hard y del soft law, 
tanto por parte de la OCDE como de la Unión Europea (UE).

Es importante advertir que ninguna de estas medidas constituye 
un mecanismo directo de solución al problema de la corrupción. Más 
aún, la cruzada por la transparencia y el refuerzo de la cooperación 
entre las administraciones tributarias implica la identificación de la 
titularidad y, eventualmente, el origen de determinados recursos, sin 
que ello conlleve automáticamente a la configuración de un delito 
asociado a la corrupción. De hecho, si bien es cierto que el secreto y la 
confidencialidad pueden servir de cubierta para actividades crimina-
les como el lavado de dinero o el narcotráfico (Christensen, Hampton, 
1999); también lo es que el objetivo tras la protección de la identidad 
y de la información puede perseguir fines legítimos, no asociados a 
ilícitos, como la seguridad.

Con esta visión de conjunto, a continuación presentamos las prin-
cipales medidas tributarias que tienen impacto en la lucha contra la 
corrupción.

1. CORRUPCIÓN Y RECAUDO TRIBUTARIO

El impacto de la corrupción en la tributación está asociado con la 
disminución del recaudo y de las rentas tributarias, con la consecuen-
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te afectación del crecimiento económico y el desarrollo de los países. 
Si bien esto es cierto, desafortunadamante, no siempre el incremento 
del recaudo repercute en la mejora el bien común y la corrupción 
puede frustrar profundamente dicho objetivo, como se demuestra a 
continuación.

En un estudio sobre cómo afectan los niveles de corrupción a la 
relación entre impuestos y crecimiento, Aghion et al. (2016) destacan 
que las rentas tributarias pueden respaldar la acumulación de bienes 
públicos en la medida en que los gobiernos pueden utilizar eficazmen-
te dicha fuente de ingresos. Una mayor corrupción frena los efectos 
positivos de los impuestos sobre el crecimiento al eliminar los recur-
sos disponibles que podrían haberse utilizado para el desarrollo de 
infraestructura, dejando en su lugar los desincentivos a los esfuerzos 
y a las inversiones de capital. En un análisis de la situación en los Es-
tados Unidos se concluyó que los beneficios de reducir la corrupción 
o incrementar la eficacia del gobierno son sustancialmente mayores 
que las ganancias marginales de la optimización de la tasa tributaria. 
Esta situación indica que, para cualquier país, a mejor tratamiento de 
los fondos públicos, mayor crecimiento económico (Aghion, 2016).

El estudio de Aghion et al. (2016), da respuesta al promovido por 
Transparencia Internacional en 2019, que daba cuenta de la poca evi-
dencia empírica y análisis sobre el impacto de la tributación en la 
corrupción. En este sentido y, contrario a las expectativas de mayor 
recaudo con impuestos más altos, la investigación destaca cómo una 
carga impositiva mayor podría representar más corrupción e incen-
tivar la evasión por cuanto los incrementos en los recursos públicos 
a través de la tributación se contrarrestan con efectos negativos en el 
crecimiento con ocasión de impuestos más altos. Por esta razón, una 
alternativa a explorar es la posibilidad de encontrar remedios contra 
la corrupción por la vía de esquemas tributarios (Nawaz, 2010).

Existen varios estudios económicos sobre la corrupción y, desde 
hace una década también hay mediciones que dan cuenta de su im-
pacto. En un estudio de 71 países, Dreher y Herzerfeld demostraron, 
por ejemplo, que un aumento de la corrupción en aproximadamen-
te un punto del índice redujo el crecimiento del PIB en 0,13 puntos 
porcentuales y el PIB per cápita en 425 USD (Dreher, A. y Herzfeld, 
T., 2005). Como consecuencia, los autores destacan efectos económi-
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cos y sociales negativos: la corrupción desalentó a los inversionistas, 
redujo la productividad y el gasto público, distorsionó la asignación 
de recursos públicos y, por lo tanto, disminuyó el crecimiento eco-
nómico. Adicionalmente, hubo una disminución de la expectativa de 
vida en los países con mayores niveles de corrupción, en aproxima-
damente dos años y medio, y los niveles de matriculación de niños al 
colegio decrecieron en 5 puntos porcentuales (Dreher, A. y Herzfeld, 
T., 2005), entre otros.

Los resultados econométricos han sido objeto de acciones impor-
tantes. Por ejemplo, instituciones como el Banco Mundial destacan 
que la corrupción es un reto importante en la disminución de la po-
breza. Según el Banco Mundial, la corrupción: 1) hace de la pobla-
ción pobre un sector más vulnerable frente al incremento de costos y 
la reducción de acceso a servicios (salud, educación, justicia); 2) ha-
ce que los pobres terminen pagando —indirectamente— una mayor 
proporción de sobornos comparado con las familias de ingresos más 
altos; y 3) quita a los pobres la igualdad de oportunidades y previene 
la inversión gubernamental en el capital humano (World Bank, 2018).

Otros aspectos a destacar en la relación corrupción y tributación 
son los relacionados: 1) con los muchos escándalos en los que se ven 
involucrados funcionarios en el recaudo de los impuestos, bien por no 
cobrarlos o bien por su participación en el pago o en el cobro de de-
voluciones o sumas indebidas a las Administraciones de impuestos en 
carruseles descubiertos en varios países incluyendo los Estados Uni-
dos, la Unión Europea y varios latinoamericanos; 2) con la influen-
cia negativa de la corrupción en el cumplimiento de las obligaciones 
tributarias y en particular con las diferencias entre contribuyentes 
(Baum, A. Gupta, S., Kimani, E., Tapsoba S., 2017); y 3) con la conce-
sión de incentivos tributarios para mejorar las inversiones.

Zelekha y Sharabi demostraron, en un estudio empírico de 2012, 
que los países con un nivel mayor de incentivos fiscales se enfrentan 
a mayores niveles de corrupción, recomendando que aquellos países 
que deseen mejorar sus niveles de inversion deberían considerar pre-
viamente los efectos negativos indirectos de los incentivos tributarios 
sobre la actividad económica y las inversiones, a través de la corrup-
ción (Zelekha, Y. y Sharabi, E., 2012). El análisis de tratos tributarios 
selectivos por vía de los incentivos generales concedidos por la ley, 
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como un mecanismo que propicia la corrupción, no es tan sencillo 
como parece a primera vista. Por ejemplo, difiere de los tratos selec-
tivos no previstos en la ley y concedidos por países a contribuyentes 
específicos mediante los llamados rulings.

La obtención de un beneficio tributario o de una ayuda de Es-
tado no necesariamente conlleva un caso de corrupción. Este últi-
mo es el caso de las ayudas de Estado en la Unión Europea, en las 
que los múltiples casos cuestionados dejan a flote los intereses de las 
empresas, los Estados y la Unión por la diferencia de aproximación 
sobre el impacto de los rulings, permitidos por la ley interna pero 
cuestionados a nivel comunitario por su selectividad. En este sentido, 
uno de los casos más llamativos es el de Apple, en el que aunque la 
Comisión ordenó a Irlanda recuperar las sumas no pagadas, Irlanda 
se negó (European Commission, 2016) y en el que recientemente la 
Corte General de la Unión Europea concluyó que la Comisión falló 
en demostrar que las autoridades irlandesas concedieron una ventaja 
selectiva que constituya ayuda de Estado ilegal. Para el caso de la co-
rrupción la problemática no es en si la concesión del incentivo, sino 
su administración, o el acceso a este con mediación de una mordida.

2. DEDUCIBILIDAD DE LOS SOBORNOS

En muchos países y durante muchos años fue posible deducir del 
impuesto sobre la renta gastos o expensas relativos a las liberalidades/
sobornos hechas por empresas a funcionarios públicos o a particula-
res, para la obtención de contratos. Según destaca Milliet-Einbinder 
del observatorio OCDE (Milliet Einbinder, 2000), hacia la década de 
los noventa, Australia, Austria, Bélgica, Francia, Alemania, Luxem-
burgo, Países Bajos, Portugal, Nueva Zelanda y Suiza eran países que, 
en principio, permitían la deducción de este tipo de pagos como ex-
pensas de negocios, aunque en la práctica hubiera dificultades pa-
ra materializarla debido a la insuficiencia de la documentación para 
demostrar la necesidad del pago o la reticencia del contribuyente a 
revelar el beneficiario ante las autoridades tributarias.

A nivel internacional, la OCDE ha liderado iniciativas importantes 
en la lucha contra el soborno, en buena parte a través del soft law, 
pero también con una Convención internacional para combatir los 
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sobornos de funcionarios públicos extranjeros en las transacciones 
comerciales internacionales. La Convención data del 21 de noviembre 
de 1997 y entró a regir en 1999. Actualmente cuenta con 44 miem-
bros, incluidos todos los miembros OCDE y 8 no miembros1, es de-
cir, solo la cuarta parte de los países del mundo. La adhesión a la 
Convención implica la aceptación de las recomendaciones emitidas en 
materia tributaria, adoptadas en abril de 1996.

Las primeras recomendaciones, emitidas por el Consejo de la OC-
DE en abril de 1996 y 1997 (OECD, 1997; OECD, 1996), están dirigi-
das a los países miembros para la revisión de las normas que permitían 
la deducibilidad tributaria de los sobornos a funcionarios extranjeros 
y para combatir el soborno de los funcionarios públicos extranjeros 
en las transacciones comerciales internacionales. En mayo de 2009 se 
expidió una nueva recomendación tributaria que reemplazó la de 1996 
con medidas tributarias para combatir el soborno de empleados públi-
cos extranjeros, con tres líneas de acción (OECD, 2009a):

1) Desestimar explícitamente y de manera efectiva, mediante la ley 
u otro mecanismo vinculante, la deducción de los sobornos a 
funcionarios públicos extranjeros, para todos los fines fiscales. 
Dicha desestimación operaría bien a través de la prohibición de 
la deducibilidad tributaria de sobornos o gastos a funcionarios 
públicos extranjeros, o bien, a través de la prohibición de dedu-
cibilidad de sobornos o gastos incurridos para promover una 
conducta corrupta que contravenga la ley penal o cualquier 
otra ley de los Estados signatarios de la Convención contra el 
soborno. La negación de la deducibilidad no está condicionada 
a la apertura de investigación por las autoridades competentes.

2) La revisión permanente de la efectividad de las medidas, inclu-
yendo la valoración de la existencia de una orientación adecua-
da a los contribuyentes y a las autoridades tributarias sobre los 
gastos que se consideran sobornos y su detección efectiva por 
las autoridades tributarias, y

3) Que los países miembros de la Convención OCDE contra el 
soborno consideren la posibilidad de incluir, en sus tratados bi-

1 El estado de miembros en: OECD (2018a). Country reports on the implementa-
tion of the OECD Anti-Bribery Convention. 
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laterales tributarios, una sugerencia de los Comentarios OCDE 
al artículo 26 del Modelo de Convenio para Evitar la Doble 
Imposición, con miras al intercambio de información tribu-
taria con otras entidades y autoridades judiciales encargadas 
del cumplimiento sobre temas de alta prioridad (por ejemplo, 
combatir el lavado de dinero, la corrupción, la financiación del 
terrorismo).

Por otra parte, el Consejo recomendó a los Estados signatarios 
de la Convención contra el soborno establecer un marco legal y ad-
ministrativo efectivo, así como orientar a las autoridades fiscales so-
bre la presentación de informes a las autoridades locales pertinentes 
respecto de las sospechas de soborno extranjero que surjan del des-
empeño de sus deberes. En noviembre de 2009 una nueva recomen-
dación de la OCDE fue publicada sugiriendo a los miembros, entre 
otros: 1) desestimar explícitamente y de manera efectiva la deduc-
ción fiscal de los sobornos a funcionarios públicos extranjeros, para 
todos los fines fiscales, 2) establecer un marco legal y administrativo 
efectivo, así como orientar sobre la presentación de informes por 
las autoridades fiscales a las autoridades locales pertinentes de las 
sospechas de soborno extranjero que surjan del desempeño de sus 
deberes (OECD, 2009b).

Según indicamos, la firma de la Convención contra el soborno im-
plica la aceptación de las recomendaciones relativas a su no deduci-
bilidad. La adopción de la Convención por países no miembros de la 
OCDE ha sido lenta. Costa Rica y Colombia adhirieron en el 2017. 
Colombia es miembro desde el 2020. En 2015, Suiza anunció la revi-
sión de su normativa para prohibir la deducción de los sobornos pa-
gados a particulares, así como de las sanciones financieras impuestas 
contra ellos, conductas que habían sido penalizadas en el 2000 cuan-
do la normativa se limitaba a los sobornos de autoridades públicas 
extranjeras. Otros países que no han adherido a la Convención no 
autorizan a la deducibilidad de los sobornos (p. ej. Perú). Sin embar-
go, no tenemos conocimiento de estudios recientes que analicen la 
situación de países no miembros o del tratamiento de pagos similares 
ya no a empleados públicos sino a particulares, conforme a la tenden-
cia para ampliar la noción de corrupción.
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3. PARAÍSOS FISCALES

Los paraísos fiscales (PF) sirven de herramienta a la impunidad 
de cadenas de delitos que involucran no solo los dineros obtenidos 
de actividades criminales como la corrupción y el lavado de activos, 
sino también delitos fiscales contra el erario como la evasión fiscal, el 
fraude, la falsedad y muchos otros ilícitos o actividades que rayan con 
lo criminal, de las que nadie habla o puede hablar y, que como si fuera 
poco, privan a los Estados de recursos por cuenta de la opacidad (el 
secreto) y el anonimato.

Las implicaciones de los PF no se limitan al derecho penal, también 
han tenido un impacto grande frente al derecho tributario ante las di-
ficultades que surgen de varias de sus características, por ejemplo, la 
falta de intercambio de información y la creación de personas jurídi-
cas que, en materia tributaria, permiten la implementación de cadenas 
societarias a través de las cuales se diluyen los activos y el capital en 
manos de terceros y en las que —de la misma manera que sucede con 
los testaferros—, resulta dificil conocer quien es el beneficiario efecti-
vo, facilitando, al mismo tiempo la elusión, los delitos fiscales y su im-
punidad. Conforme a un estudio del gobierno noruego (Government 
Commission on Capital Flight from Poor Countries, 2009, p. 15) tales 
cadenas cuentan con características como las siguientes:

• Las empresas que se benefician del régimen tributario no desa-
rrollan actividades reales en el PF.

• La información de las empresas no está disponible en registros 
oficiales, si es que existen.

• La impresión de credibilidad internacional derivada de la iden-
tificación y uso de sufijos en varios idiomas y conforme a las 
denominaciones societarias propias de otros países.

• La posibilidad de tener direcciones meramente virtuales.

• El tratamiento especial de los llamados trusts, no registrados en 
ninguna parte.

• La representación por un testaferro o un representante que 
atiende a su vez las mismas funciones para cientos de otras 
empresas similares.

• La ausencia de reuniones de los Consejos de administración en 
el PF.
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• La carencia de la obligación de llevar contabilidad.

• Facilidad para abrir, cerrar o mover las empresas a otras juris-
dicciones, especialmente otros PF, en muchos casos porque las 
acciones son al portador.

• Facilidad para obrar mediante apoderados o testaferros que 
aparecen como directores o miembros de consejos.

• El secreto bancario era otro componente importante, especial-
mente para determinar la existencia de cuentas de titulares no 
residentes.

Varias de las características indicadas (p. ej. en relación con el se-
creto, la contabilidad, normas de creación de empresas, acciones al 
portador, etc.), dejan al descubierto un problema relacionado con el 
secreto: el anónimato y la dilución de la responsabilidad de lo que 
sucede a través de los PF y de quienes se encuentran detrás de las 
estructuras. Así mismo, muestran la facilidad con que pueden usarse 
los PF para esconder activos a través de la transferencia de las rentas 
de fondos y empresas que operan en otras jurisdicciones. Desde esta 
perspectiva contribuyen a la comisión de varios delitos económicos 
tales como la evasión o el fraude fiscal, el lavado de dinero, la corrup-
ción, etc., con una ventaja para los delincuentes dado que el costo de 
cometer los delitos y el riesgo de ser atrapado se disminuyen.

En algunos casos, la empresa global termina en cadenas de em-
presas subsidiarias de papel, de fácil creación, traslado y cierre, que 
están en los PF como meras tenedoras con miras a reclamar créditos 
de impuestos, facilitar la manipulación de los precios de transferen-
cia entre empresas vinculadas, y, por tanto, facilitan la evasión fiscal. 
Empresas con esas características rompen fácilmente con el vínculo de 
los titulares, asegurando el anónimato y, así, la impunidad mediante 
trusts, testaferros, etc., con los que además se incurre en delitos contra 
el erario (tributarios).

Si bien es cierto que durante años se intentaba avanzar en la lucha 
contra los PF a través de la expedición de listados, el impacto de la 
opacidad vino a ser más conocido y reprochado con las investigacio-
nes periodísticas y fugas de información bancaria más sonadas de los 
últimos años (Panamá papers, Paradise papers, Swiss leaks, Lux leaks, 
etc.). Las investigaciones revelan la existencia en los PF de cuentas 
o activos de personalidades que van desde dictadores y cabezas de 
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Estado, a artistas, deportistas, entre muchos otros. Si bien es cierto 
que muchas transacciones legitimas se canalizan a través de los PF, el 
problema que resulta en aquellos casos es que el origen de los activos 
no siempre es claro o es fruto de actividades contra legem. Las estadís-
ticas relativas a declaraciones de tal ilegalidad son precarias.

3.1. Interés de los paraísos fiscales para el derecho tributario.

Los PF son de interés tanto para el derecho penal como para el 
tributario, pero, aunque son un problema común para cada área, la 
aproximación de cada una es diferente y los conceptos empleados, si 
bien tienen igual denominación en algunos casos para las dos discipli-
nas, se analizan con criterios distintos. Lo último se puede observar 
tanto desde el derecho tributario con las cuestiones relacionadas con 
la determinación de la residencia y de los beneficiarios efectivos, como 
en el derecho penal con la dificultad clara de identificar los autores 
de las conductas criminales y los beneficiarios. En breve nos referi-
remos a la problemática del beneficiario y de sociedades fachada y 
la respuesta dada a la misma desde el hard y el soft law del derecho 
tributario, particularmente el promovido por la OCDE.

En el derecho tributario el problema no es en si mismo la existen-
cia de los PF sino la falta de transparencia de dichas jurisdicciones, 
que se niegan a intercambiar información de los activos poseídos por 
contribuyentes en sus territorios. Esto facilita el incumplimiento de 
los deberes y obligaciones tributarias, con la potencialidad de causar 
una erosión de la base imponible, mediante lo que hoy en día se con-
sidera como planeación internacional agresiva o abusiva, o la comi-
sión de delitos fiscales, mediante el ocultamiento de dineros derivados 
de ilícitos. Con todo, no necesariamente la existencia de un paraíso 
fiscal implica la comisión de un delito. Así mismo, a pesar de no ser 
consideradas delitos por la ley penal, ciertas conductas son objeto de 
sanción desde la perspectiva tributaria. De hecho, los ordenamientos 
tributarios no prohiben su uso, pero en varias jurisdicciones se impo-
nen altas retenciones sobre los pagos que se giran a PF y se limitan las 
posibilidades del contribuyente (por ejemplo, mediante la prohibición 
de deducir los pagos a PF).

En el derecho tributario las listas de PF operan a efectos de las 
reglas sobre entidades extranjeras controladas, precios de transferen-
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cia, deducciones por gastos relacionados con PF, y retenciones2. En 
algunos países se aplican mayores tarifas para las transacciones que 
se efectúen con PF (Brasil), en otras es la misma tarifa, pero para 
rentas de dividendos, intereses, regalías e incluso ganancias de capital 
se aplican las tarifas de retención más altas (Colombia, Brasil). En 
algunos, se limita la deducibilidad general de los pagos efectuados 
a PF (México, salvo los intereses), o se limita para casos especiales 
como servicios prestados desde PF (En Perú por ejemplo se adicionan 
a la renta y se gravan al 30%). Tratándose de personas naturales, la 
medida más directa es la relativa al cambio de residencia a PF, caso en 
el cual las normativas pueden exigir que se continúe tributando en el 
año de traslado y durante varios años más (p. ej. España, con cuatro 
años adicionales al año de cambio).

Las disposiciones relacionadas con los PF no son aisladas, suelen 
formar parte de otras medidas para contrarrestar la evasión, la elusión 
y el abuso. No todos los países cuentan con las llamadas Cláusulas 
Generales Antiabuso, como parece ser el caso de Bolivia. Las disposi-
ciones antielusión de las normativas latinoamericanas van cambian-
do, si bien varios países tenían en sus disposiciones conceptos muy 
jurídicos, como el de fraude de ley, simulación o abuso de derecho, 
poco a poco se abre paso a la configuración conforme a la realidad 
económica (Colombia, por ejemplo). Otros países como Brasil y Gua-
temala no poseen la aproximación económica ni cláusulas antiabuso 
de caracter general, solo la simulación.

Todos los países han implementado normas de precios de transfe-
rencia (destinadas a verificar que los precios pactados entre entidades 
vinculadas correspondan al precio de mercado), con diferencias de 
país a país y la implementación de metodos desalineados con los de 
la OCDE. En algunos países las reglas de precios de transferencia se 
aplican a partes no vinculadas cuando las transacciones involucran 
un PF, y en otros, como Argentina, se aplica el llamado sexto méto-
do que introduce una cláusula especial antielusión. Varios países han 
implementado normas de subcapitalización, pero algunos no, como 

2 Para una mayor exposición sobre los aspectos tributarios específicos, véase el 
Reporte General preparado por los profesores Arnold y Dibout para el Congreso 
de la International Fiscal Association (Arnold, B. y Dibout, P, 2002).
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Bolivia. Las reglas sobre entidades extranjeras controladas (CFC, por 
sus siglas en inglés) también han sido incorporadas como mecanis-
mo para evitar el diferimiento del impuesto en jurisdicciones de baja 
imposición. Así mismo, medidas para atribuir las rentas pasivas a ju-
risdicciones de baja tributación y PF también se han implementado 
en algunos países latinoamericanos, con mención expresa a los PF en 
algunos casos o como medidas generales en otros.

3.2. Definiciones de los paraísos fiscales

En la comprensión de los PF es preciso destacar que no existe una 
definición unívoca, universal o de derecho internacional y que la vi-
sión que la comunidad internacional o los países individuales tengan 
de aquellos puede variar significativamente en relación con lo que los 
propios PF piensan de si mismos. A nivel de derecho positivo, depen-
de de las calificaciones de las legislaciones internas de cada país. No 
obstante, son destacables los varios intentos de organismos interna-
cionales para generar una definición de alcance universal; que no ne-
cesariamente coinciden con los más relevantes para la categorización 
en materia penal, ligada al ocultamiento de activos y capital.

3.2.1. El arlequín: una cosmovisión de los paraísos fiscales

Los PF defienden su naturaleza como centros financieros y por 
lo general, gozan de democracias y economías estables, con normas 
bastante desarrolladas para la seguridad de las inversiones y de la rea-
lización de las transacciones bancarias (Government Commission on 
Capital Flight from Poor Countries, 2009, p. 15). No es inusual que 
el calificativo de PF sorprenda a sus residentes. Esto se debe, en parte, 
a que suele suceder que la carga impositiva que pesa sobre los nacio-
nales de dichas jurisdicciones sea bastante alta y difiera ampliamente 
del trato a los no residentes. Así, queda al descubierto una de las ca-
racterísticas de estas jurisdicciones y es el poseer sistemas tributarios 
de doble faz: una que regula la imposición de los residentes y otra la 
de personas o empresas extranjeras que, aunque tienen una conexión 
tributaria superficial, gozan de beneficios a los que no pueden acceder 
los residentes, como por ejemplo, no pagar el impuesto o hacerlo a 
una tarifa cero o muy baja, gozar de una amplia red tratados para 
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evitar la doble imposición y beneficiarse de la falta de intercambio de 
información.

3.2.2. La definición por listados

Los países que muchos consideran como PF no siempre coinciden 
con los que así se consideran para efectos del derecho tributario. En lo 
que respecta a los listados de PF, estos no se limitan a los que emitía la 
OCDE (OECD, 2002). También se encuentran, por ejemplo, las listas 
del Fondo Monetario Internacional, la UE, el G20 en cooperación 
con la OCDE y el Grupo de Acción Financiera Internacional sobre 
blanqueo de capitales y financiación del terrorismo. Incluso, organi-
zaciones como Tax Justice Network (Meinzer, M. 2016) y OXFAM 
cuentan con sus propios listados. Además de estos, hay listas de ju-
risdicciones cooperativas (listas blancas como las de Argentina), a pe-
sar de la preponderancia de las listas negras (p. ej. Brasil, Colombia, 
Ecuador, España, El Salvador, México, Países Bajos, Perú y la UE). 
No siempre son conocidos los criterios adoptados para incluir las ju-
risdicciones en los listados, pero hay legislaciones que ya incluyen 
condiciones que permitirían calificar una jurisdición como de baja 
tributación (p. ej. Colombia y Chile).

Si bien es cierto que los listados son útiles a los efectos que deter-
mine cada derecho interno, los listados no son uniformes. Algunos de 
los países que aparecen en unas listas no aparecen en otras. En 1988, 
la OCDE afirmaba que estas juridicciones no gravan el capital o lo 
hacen a una tasa muy baja, poseen regímenes especiales para socieda-
des de papel (shell companies), no son transparentes en relación con 
la titularidad de las cuentas y activos, no ejercen una supervisión efec-
tiva sobre estas, y poseen un intercambio de información inexistente 
o no efectivo con otras jurisdicciones, lo que dificulta la identificación 
de la elusión tributaria, que puede desembocar en algo tan importante 
como el delito de fraude fiscal (OECD, 1998).

En los últimos años, la OCDE no ha emitido nuevas listas, el in-
terés de la Organización se ha centrado en aspectos específicos de las 
jurisdicciones no cooperantes tales como la transparencia, el inter-
cambio de información y los regímenes preferenciales.
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3.3. La tarifa del impuesto

El establecimiento de una tarifa específica del impuesto sobre la 
renta para clasificar a un país como PF es un tema que ha suscitado 
controversia, no solo porque no es claro cual debe ser el criterio de-
cisivo en el establecimiento de una tarifa “universal” del impuesto de 
sociedades. Para algunas organizaciones, como Oxfam, la tarifa cero 
es una de las típicas ofrecidas por estas jurisdicciones (Oxfam Inter-
national, 2017). Si bien es cierto que durante mucho tiempo era uno 
de los criterios, hoy día la preocupación no es solo por jurisdicciones 
que no gravan o eximen de gravamen la totalidad de las rentas, tam-
bién por aquellas que no teniendo una tarifa cero son de baja tribu-
tación y especialmente por los países que manteniendo una tarifa alta 
en general, permiten regimenes que estando dentro de su circunscrip-
ción ofrecen condiciones bien diferentes, como es el caso de Nevada y 
Nueva York en los Estados Unidos, o el de Londres respecto del Reino 
Unido, entre otros.

A nivel nacional, algunos países ya no emplean la denominación 
PF sino que regulan lo relativo a regímenes preferenciales, conside-
rando allí a los ingresos que no están gravados en el extranjero o que 
estándolo gozan de una tasa impositiva inferior al 75% del impuesto 
que se causaría y pagaría por las sociedades residentes3. Un criterio 
recurrente en las normativas internas relativas a PF atañe a la inexis-
tencia de intercambio de información [p. ej. España (Secretaría de 
Estado de Hacienda, 2014)]. Esta resultaba ser una de las mayores 
dificultades en el establecimiento de la carga tributaria, pues una vez 
los activos se ubican en dichas jurisdicciones era practicamente im-
posible conocer de su existencia. A este fenómeno nos referimos con 
mayor detalle en breve.

A las dificultades de lo que muchos consideran es un race to the 
bottom, una carrera peligrosa global a la baja de las tarifas del im-
puesto sobre la renta corporativo por problemas de competencia 
perniciosa entre Estados por las inversiones o simplemente por las 
rentas, se da respuesta parcial en la lucha contra los llamados “regí-
menes preferenciales” con la acción 5 de BEPS llamada a combatir las 

3 Este es el caso de México (Observador fiscal, 2009).
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prácticas tributarias perniciosas, teniendo en cuenta la transparencia 
y la sustancia. En este caso más orientado a combatir la transferencia 
artificial de utilidades por falta de transparencia entre los acuerdos 
individuales entre Administraciones de Impuestos y un contribuyente 
y que difieren de las reglas generales aplicables a otros contribuyentes, 
estando dentro del marco de las facultades legales para la expedición 
de los llamados “rulings”. Recientemente los rulings han sido muy 
cuestionados por la Comisión Europea por el trato selectivo y even-
tualmente violatorio del regimen de ayudas de Estado concedido por 
Administraciones de Impuestos de países de la Unión a contribuyen-
tes específicos.

En relación con la sustancia los criterios están llamados a negar los 
beneficios de la ley tributaria cuando no existe actividad sustancial, 
como por ejemplo sucede con las llamadas compañías de papel o bu-
zón, en la que ni existe personal ni se desarrolla función económica 
alguna, solo se manejan grandes cuentas. Del mismo modo, sobre la 
transparencia, la Acción 5 de BEPS conlleva un marco de referencia 
bajo el que se incluyan todos aquellos acuerdos previos entre la admi-
nistración tributaria competente y un determinado contribuyente que 
puedan suscitar preocupación por posibles prácticas elusivas BEPS 
ante la falta de un intercambio espontáneo de información relevante 
con carácter obligatorio siempre que haya información disponible o 
cuando existan dichos datos.

3.4. Problemas históricos y geopolíticos

La problemática de los PF afecta tanto a los países que no tie-
nen un PF como a aquellos que están relacionados con los mismos, 
especialmente cuando son territorios de ultramar de países desarro-
llados o cuando, incluso, se encuentran en sus propios territorios o 
forman parte de sus jurisdicciones. Varias de las jurisdicciones que 
se consideran PF son territorios de ultramar de algunos de los paí-
ses industrializados y/o exportadores de capital. Esto sin olvidar los 
vínculos que ataban a Panamá con los Estados Unidos, o en otras 
latitudes a Hong Kong con China (antes con el Reino Unido). Para 
nadie es desconocida la relación de las islas caribeñas de Bermudas, 
Islas Vírgenes Británicas, Caimán, Islas Turcas y Caicos con el Reino 
Unido, las Seychelles con la mancomunidad británica de naciones, de 
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Hong Kong hoy día con China, pero antes con el Reino Unido y para 
no ir tan lejos de varios Estados de los Estados Unidos de América, 
dentro de su territorio, o fuera de este, como Puerto Rico. Aunque 
uno podría pensar que el problema es más bien no tener un PF, hoy 
día hay bastante presión sobre dichas jurisdicciones. La problemática 
se deriva, por una parte, de la competencia de capitales disfrazada o 
incentivada tributariamente y por otra, de la opacidad que facilita el 
anónimato y la criminalidad.

En los listados aparecen o han aparecido Suiza, Irlanda, Nueva 
York, Nevada, Lóndres, Frankfurt, Bélgica y el Reino de los Países 
Bajos, entre otros. Para los países latinoamericanos la situación es 
diferente al caso de los países y territorios de ultramar (los OCTs). 
Panamá logró su independencia de los Estados Unidos, y otros países 
que aparecían o figuran en listas de PF de algunos países, como por 
ejemplo Costa Rica, Panamá o Uruguay, son países que, si bien fueron 
colonias españolas, hoy en día son totalmente independientes. Más 
aún, Costa Rica y Panamá firmaron la Convención Multilateral y van 
por buen camino en la exclusión de los listados.

Países del continente americano y del Caribe que aparecen o han 
aparecido en listas de PF incluyen, entre otros, Anguila, Antigua, Aru-
ba, Bahamas, Barbados, Belice, Costa Rica, Islas Vírgenes Británicas, 
Panamá y Uruguay. En Europa cuentan Gibraltar, Guernsey, la Isla de 
Man, Jersey, Lichtenstein, Luxemburgo, Malta y Mónaco. Varios de 
los territorios de ultramar de algunos miembros de la UE también fi-
guran en los listados, además de los relacionados con el Reino Unido.

La pregunta hoy en día es qué hacer con los PF. Hay consciencia de 
los países europeos que están a la cabeza de las listas de centros finan-
cieros y paraísos fiscales: Malta (posición 6), Chipre (posición 10), 
Liechtenstein (posición 12), Suiza (posición 19), Irlanda (posición 25) 
y Luxemburgo (posición 26). También hay una evaluación del Parla-
mento Europeo de abril de 2017 en relación con la evasión tributaria 
y el lavado de activos en los países y territorios europeos de ultramar 
de Dinamarca, Francia y Países Bajos. Tras el Brexit, el Reino Unido 
no es un país miembro de la UE. Groenlandia forma parte del estudio 
[Ioannides y Tymowski (Eds), 2017].

Conforme destaca la UE: “Los acuerdos institucionales sobre los 
países y territorios de ultramar (OCTs) con los países miembros res-
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pectivos afectan directamente la posibilidad de establecer políticas 
y adoptar normativas, incluidas las tributarias y las del lavado de 
dinero. En tanto que los tratados europeos no contienen obligacio-
nes específicas para que los países miembros aseguren la aplicación 
del derecho europeo sobre sus territorios de ultramar, corresponde 
a los miembros (Dinamarca, Francia, Países Bajos) asegurar el cum-
plimiento de las reglas de cooperación tribuaria internacional y de 
las medidas contra el lavado de dinero”. De la misma manera queda 
abierto el tema para los no pocos territorios de ultramar del Reino 
Unido (Electoral Commision), y para los Estados Unidos, cuando se 
dice que 14 de sus Estados no son muy transparentes. No obstante, la 
problemática tiene implicaciones políticas complejas. La contribución 
de los fenómenos tributarios de los últimos años a la evolución en 
este tema es la identificación de los factores “perniciosos” o dañinos 
de los paraísos fiscales y el establecimiento de reglas de juego globales 
orientadas a la transparencia y al intercambio de información, que se 
analizarán a renglón seguido.

4. OBLIGACIONES FORMALES Y  
HERRAMIENTAS TRIBUTARIAS

Durante siglos, el derecho tributario funcionó en muchos países 
bajo estándares que de alguna manera no facilitaban el conocimiento 
de la situación tributaria real de los contribuyentes y que poco aña-
dían a la lucha contra los delitos económicos, incluidos los fiscales y 
la corrupción. Frente al derecho humano constitucional y legal que 
asiste al contribuyente de no declarar en su contra, existía el deber 
de declarar sus rentas de fuente mundial, acompañado de toda una 
serie de barreras que impedían a las administraciones tributarias co-
nocer sus ingresos nacionales y de fuente extranjera. Así, frente al 
deber formal de declarar su renta mundial en muchos países el muro 
de limitaciones de la administración para conocer dicha renta solo 
crecía y hacía más difícil la comprobación de la situación fiscal de los 
contribuyentes.

Ese muro estaba apoyado en un gran bloque de elementos de al-
guna manera atados a la cultura de la privacidad y del marcado ca-
rácter territorial de las finanzas públicas aunado a la poca coordina-
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ción internacional para verificar el cumplimiento de las obligaciones 
formales y sustanciales tributarias, en el poco y limitado intercambio 
de información entre administraciones de impuestos o entre admi-
nistraciones de impuestos y otras autoridades (por ejemplo, con la 
prohibición de intercambios masivos de información, prohibición de 
expediciones de pesca tributaria, etc.), en el secreto bancario que im-
pedía tener conocimiento de las cuentas, en el secreto profesional que 
impide o impedía el acceso a las estrategias y las asesorías para la 
canalización de los recursos, pues no resultaba sencillo lograr ni los 
fines del derecho tributario ni mucho menos la articulación con otras 
políticas o medidas en relación con el seguimiento de los delitos fis-
cales o con prácticas que hoy en día se conocen como de planeación 
tributaria abusiva o agresiva.

Los estándares indicados vienen siendo objeto de modificación. 
Progresivamente se abre paso a una nueva cultura jurídica en la cual 
la información económica de los contribuyentes ha de estar al alcance 
tanto de las administraciones como de los ciudadanos. A diferencia de 
los países nordicos, en el resto del mundo, ese no era el estándar. Por 
otra parte, si bien es cierto que el derecho a no incriminarse está ple-
namente reconocido, ya no es tan fácil esconderse bajo el manto del 
secreto y la confidencialidad profesional, ni de las instituciones finan-
cieras, ni de los intermediarios que contribuyan a la estructuración e 
implementación de planeaciones que puedan afectar los intereses del 
Estado.

En el entramado internacional, las medidas adoptadas han girado 
en torno a brindar soluciones al problema de la competencia perni-
ciosa entre los Estados y a promover la transparencia y el intercambio 
de información financiera y tributaria relevante entre los Estados, con 
el fin de acabar con el secreto bancario y controlar la trazabilidad de 
las operaciones. En lo que respecta a la competencia perniciosa, la 
premisa es que los Estados, en ejercicio de su soberanía, pueden dise-
ñar sus sistemas tributarios autónomamente y según sus prioridades 
y objetivos. En desarrollo de dicha facultad, algunos Estados adop-
taron regímenes tributarios que difieren ampliamente de estándares o 
rasgos distintivos característicos de la mayoría de las jurisdicciones, 
mediante el establecimiento de, por ejemplo, tarifas nominalmente in-
feriores o beneficios especiales para ciertas rentas; con el fin de atraer 
la inversión. Esas medidas se han tornado en una carrera entre Esta-
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dos por ofertar un régimen tributario más favorable (Oxfam Interna-
tional, 2016), que generó una respuesta en el seno de la OCDE y de 
los Estados, en general.

Las medidas de coordinación internacional relacionadas con la 
competencia perniciosa y el cobro de impuestos datan de 1996, con la 
Reunión del G8 en Lion. Con un comunicado económico sugestivo: 
“Making a Success of Globalization for the Benefit of all”, el G8 re-
clamó la adopción de medidas multilaterales bajo las cuales los países 
pudieran operar individual y colectivamente para limitar las prácticas 
que generasen competencia tributaria dañina entre Estados y que con-
llevasen riesgos de distorsión del comercio y la inversión, así como la 
erosión de las bases tributarias nacionales (G8, 2009).

En la Cumbre del G20, en 2009, el tono de las declaraciones ade-
más de sugestivo, resultó amenazador, acordándose tomar acciones 
contra las jurisdicciones no cooperativas, incluidos los paraísos fisca-
les, la disposición para desplegar sanciones para proteger sus finanzas 
públicas y los sistemas financieros y el anuncio del fin del secreto 
bancario (G20, 2009). Como consecuencia de estas reuniones, el foro 
OCDE encargado de evaluar los riesgos derivados del incumplimien-
to tributario en el marco de los paraísos fiscales se transformó en el 
Foro Global sobre Transparencia e Intercambio de Información para 
Fines Tributarios.

Como quiera que el foco de las medidas sobre competencia per-
niciosa se ha centrado en el combate a las jurisdicciones opacas y de 
baja o nula imposición (los PF), a continuación, presentamos los prin-
cipales instrumentos adoptados como contención a la competencia 
fiscal perniciosa enfocada en estas jurisdicciones.

4.1. Secreto bancario e impacto en instituciones financieras

En 2009, la declaración final del G-20, emitida con ocasión de 
la Cumbre realizada en Londres, proclamó el fin de la era del secre-
to bancario (Develba, N. y Niels, D., 2015, p. 298). La adopción en 
Estados Unidos del Foreign Account Tax Compliance (FATCA) y la 
publicación del Estándar Común de Reporte (CRS, por sus siglas en 
inglés) por parte de la OCDE han forzado a las entidades financieras a 
revelar información antes amparada bajo el secreto, en un cambio de 



565Corrupción y derecho tributario: ¿una solución bajo estándares internacionales…

paradigma que trasega hacia el intercambio automático de informa-
ción como estándar uniforme, en la lucha frontal contra la evasión fis-
cal y delitos como el narcotráfico y la financiación del terrorismo. El 
CRS destaca como un acuerdo internacional para intercambiar datos 
sobre cuentas bancarias y ha obligado a las instituciones financieras 
a determinar en dónde están sujetos a impuestos sus clientes, desde 
el 2016.

Además del ataque al secreto bancario, otras entidades que se am-
paraban en la confidencialidad están obligadas hoy en día a propor-
cionar información cuando las transacciones involucran PF o jurisdic-
ciones de baja tributación. Este es el caso, por ejemplo, de las casas de 
Bolsa y otros intermediarios financieros. En México, por ejemplo, el 
Servicio de Administración Tributaria solicitó a la Comisión Nacional 
Bancaria y de Valores obligar a bancos y casas de bolsa a proveer una 
lista de clientes que hubiesen realizado transacciones o inversiones en 
PF, con el establecimiento de sanciones para entidades que no cum-
plan (Alper, 2016).

Finalmente, es preciso indicar que las instituciones financieras se 
han visto bajo presión en jurisdicciones consideradas de baja tribu-
tación, tras escándalos de fuga de información en varios casos fa-
mosos como el del HSBC y el llamado Swiss Leaks, el de LGT en 
Liechtenstein han dado cuenta de la existencia de cuentas no declara-
das y que contribuyen a la evasión, pero también en muchos casos a 
la corrupción. Como consecuencia, se han adoptado varias medidas 
para proteger a aquellas personas que reporten a quienes infrinjan la 
normativa, como sucede en la Directiva Europea (EU) 2019/1937 del 
Parlamento y el Consejo Europeo de 23 de octubre de 2019.

4.2. Los intermediarios (abogados, contadores, etc.)

Las medidas no se agotan en el intercambio de información finan-
ciera o tributaria. Más recientemente, ha trascendido a otros ámbitos 
como el secreto profesional, que solía estar protegido en las cláusulas 
de intercambio de información contenidas en los tratados internacio-
nales, bien en los Convenios para evitar la Doble Imposición (Conv-
DI) o en los Convenios de Intercambio de Información. La privacidad 
y confidencialidad en la relación abogado —contador— cliente ha 
sido cuestionada desde la perspectiva tributaria desde el 2016, año 
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en que se anunció la propuesta de normativa de la Comisión Europea 
para conceder facultades a las autoridades para requerir a los aseso-
res tributarios, entre ellos contadores y abogados y sus bufetes, y a 
los bancos, información sobre el diseño e implementación de planea-
ciones tributarias para sus clientes, cuando estas son potencialmente 
agresivas.

En el 2018 se aprobó la Directiva 2018/822/UE, comúnmente co-
nocida como DAC6. Esta Directiva fue introducida por la Comisión 
Europea y se centra en los acuerdos transfronterizos y la divulgación 
de transacciones reales. La nueva Directiva se enfoca en los interme-
diarios tributarios, endilgando a estos y al contribuyente la responsa-
bilidad sobre los acuerdos agresivos y su deber de información, refor-
zando así las medidas que venían con la Directiva 2011/16/EU. Los 
intermediarios o contribuyentes relevantes que tengan un nexo con la 
UE deberán presentar información sobre una amplia gama de “acuer-
dos transfronterizos” notificables a sus autoridades fiscales locales. 
El objetivo de la DAC6 es permitir a las autoridades fiscales de los 
Estados miembros de la UE obtener información completa y relevante 
y tomar medidas rápidamente para contrarrestar las prácticas fiscales 
nocivas, cerrar posibles lagunas y disuadir a los contribuyentes de 
aprovechar una planificación fiscal agresiva. La Directiva se suma a 
las medidas pro-transparencia, reforzando el intercambio mundial de 
información de las cuentas bancarias y que había sido implementado 
en el 2014 por la Directiva 2014/107/EU.

Por intermediario se entiende

cualquier persona que diseñe, comercialice, organice, ponga a dispo-
sición para su ejecución un mecanismo transfronterizo sujeto a comuni-
cación de información, o que gestione su ejecución. Significa asimismo 
cualquier persona que, teniendo en cuenta los hechos y circunstancias 
pertinentes y sobre la base de la información disponible así como de la 
experiencia y los conocimientos en la materia que son necesarios para 
prestar tales servicios, sabe o cabe razonablemente suponer que sabe que 
se ha comprometido a prestar, directamente o por medio de otras perso-
nas, ayuda, asistencia o asesoramiento con respecto al diseño, comerciali-
zación, organización, puesta a disposición para su ejecución o gestión de 
la ejecución de un mecanismo transfronterizo sujeto a comunicación de 
información. (Artículo 3-21 en la Directiva 2011/16/EU conforme al texto 
modificado en el 2018).
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Según la Directiva, corresponde a cada país implementar las me-
didas acordadas y establecer las sanciones respectivas conforme a los 
criterios que la Directiva enuncia. La Directiva no se refiere en con-
creto a los PF pero impone la obligación de informar mecanismos 
transfroterizos con posibles consecuencias sobre el intercambio au-
tomático de información o la identificación de la titularidad real. El 
foco de la Directiva no es la corrupción, el objeto está directamente 
relacionado con la elusión y el abuso, y en línea con la acción 12 de 
BEPS a la que nos referimos posteriormente.

Algunas de las medidas contra los intermediarios ya existían en 
algunos miembros, como en el Reino Unido antes del Brexit, o Irlanda 
y Portugal, que mantienen algunas sanciones a los intermediarios que 
favorecen la elusión. A diferencia de la tendencia de los países eu-
ropeos indicada, en Colombia la Corte Constitucional concluyó que 
una normativa de la naturaleza indicada, que involucre excepciones 
al secreto profesional, no tiene viabilidad constitucional (Corte Cons-
titucional, C-200/12) y, en todo caso, los proyectos de ley que se han 
tramitado al respecto no han prosperado en el Congreso. El caso más 
reciente fue el proyecto de ley 178/16 que, a la postre se convertiría 
en la Ley 1819 de 2016, que incorporaba un régimen de revelación 
de estrategias de planeación tributaria, que se hundió en el Congreso. 
En otros países latinoamericanos se discute el tema, recientemente 
implementado en México.

4.3. El intercambio de información y la transparencia

El primer Modelo de ConvDI de la OCDE introdujo, en 1963, el 
intercambio de información como mecanismo de control de cumpli-
miento de obligaciones para los contribuyentes con ingresos de fuente 
extranjera (Cockfield, 2010, p. 422). Sin embargo, con el impacto de 
las tecnologías, las amenazas de seguridad después del 11 de septiem-
bre y el advenimiento de fenómenos como los PF, el intercambio de 
información persigue múltiples objetivos que van desde la lucha con-
tra la evasión hasta la lucha contra el terrorismo y el lavado de dinero 
(Cockfield, 2010, p. 431).

Esos nuevos objetivos conllevaron a la adopción de diferentes ins-
trumentos, como la Convención de Mutua Asistencia Administrativa, 
en el seno de la OCDE, la creación del Foro Global de Transparencia 
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y la adopción de instrumentos como el FATCA en los Estados Uni-
dos con la adopción del Estándar de Reporte Común, en 2014, como 
consecuencia del clamor del G20 para acabar con el secreto bancario 
(Develba, N. y Niels, D., 2015, p. 298). Adicionalmente, se han ce-
lebrado convenios de intercambio de información entre autoridades 
tributarias a través de los cuales es mucho más fácil acceder a la in-
formación de los contribuyentes.

La adopción de estos últimos estándares ha forzado a las entidades 
financieras a revelar información antes amparada bajo el secreto, en 
un cambio de paradigma que trasiega hacia el intercambio automáti-
co de información como estándar uniforme. A raíz de la solicitud del 
G20 y la OCDE se desarrolló el llamado CRS (Common Reporting 
Standard), con el que se busca limitar las oportunidades para que 
los contribuyentes eludan la presentación de informes. El CRS es un 
estándar global para el intercambio automático de información de 
cuentas financieras. Exige que las instituciones financieras (IF) infor-
men las cuentas mantenidas directa o indirectamente por residentes 
fiscales extranjeros a su autoridad fiscal local y que las autoridades 
fiscales intercambien la información de la cuenta.

Como acuerdo internacional para intercambiar datos sobre cuen-
tas bancarias, desde el 2016 el CRS ha obligado a las instituciones 
financieras a determinar dónde están sujetos a impuestos sus clientes. 
Adicionalmente, otra información relevante, como los acuerdos entre 
administraciones tributarias y contribuyentes específicos, entre otros, 
es sujeto de intercambio, en especial los de acuerdos mediante los 
cuales se conceden tratos selectivos diferentes a los que prevé la ley 
(G-20. OECD, 2015). Estos acuerdos quedaron al descubierto con los 
escándalos de filtraciones de cuentas bancarias en países que algunos 
países consideran como PF y que fueron denunciados por reporteros 
en casos como los de Panamá papers, Lux papers, entre otros.

Desde el 2018 el CRS incluye un modelo de reglas de divulga-
ción obligatoria para evitar acuerdos elusivos y estructuras offshore 
opacas, esto es aquellas que tienen el efecto de no permitir la iden-
tificación del beneficiario efectivo y de las técnicas usadas para este 
objetivo, tal como el uso de testaferros secretos, en línea con la Acción 
12 de BEPS. Este modelo implica revelar los detalles del acuerdo, o 
estructura, los clientes, usuarios, intermediarios y personas involucra-
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das, con el objeto de desestimular a los asesores de impuestos y otros 
intermediarios de promover ciertos esquemas (OECD, 2018b).

Las dificultades para obtener información y colaboración de las 
autoridades de otros países, que generaban además un clima propicio 
para el abuso en la planeación tributaria, se han limitado significati-
vamente.

5. DELITOS ECONÓMICOS Y COOPERACIÓN ENTRE 
AUTORIDADES PENALES Y TRIBUTARIAS

Las noticias relativas a los delitos contra la hacienda están de mo-
da hace ya varios años. Frente a la problemática penal de la opacidad 
y, por tanto, el anonimato, el intercambio de información y la trans-
parencia pueden contribuir en su lucha y persecución de quienes se 
esconden bajo estructuras y países que aún posibilitan la opacidad; de 
suerte que las nuevas herramientas al servicio del derecho tributario 
pueden facilitar la cooperación interadministrativa entre las autori-
dades penales y fiscales. Un caso paradigmático y de los pocos en 
que delitos económicos como el lavado de activos y el fraude fiscal 
convergen en una figura pública, con condena de prisión es el del 
exministro Frances Jérôme Cahuzac, decidido por la Corte de Ape-
laciones de París en el 2016. Durante años, el exministro del presu-
puesto tuvo una cuenta oculta en UBS de Suiza que cerró en el año 
2010, año que coincide con la declaración del fin de la era del secreto 
bancario, a la que contribuyó Francia como miembro del G20. Tras 
negar su existencia, enrutó los activos hacia Singapur y de allí hacia 
una compañía conducto en las islas Seycheles. Los dineros no habían 
sido reportados al fisco francés, de la misma manera que tampoco 
lo habían sido otras cuentas de su exesposa en la Isla de Man (Open 
Source Investigations,2016).

El caso del exministro motivó la creación de una entidad antico-
rrupción por parte del presidente Hollande, del que Cahuzac fuera 
ministro de presupuesto. Para aquella época apenas comenzaban a 
gestarse los cambios en materia de transparencia tributaria. Para el 
2010 se había declarado el fin del secreto bancario. El descubrimiento 
de las cuentas fue consecuencia de investigaciones periodísticas de 
Mediap(Arfi, 2012) y no de dichas medidas. Tras este caso, los países 
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del G7 emitieron la Declaración de Bari del G7, del 13 de mayo de 
2017, sobre la lucha contra los delitos fiscales y otros flujos financie-
ros ilícitos, apoyando un enfoque holístico para los delitos fiscales y 
financieros, basado en la cooperación interinstitucional e internacio-
nal, especialmente a través de un mejor acceso e intercambio efectivo 
de información y el compromiso de la lucha en estos países contra los 
delitos fiscales y financieros, que involucran flujos financieros ilícitos, 
incluidos los sobornos en el extranjero y, así mismo, contra la corrup-
ción en todas sus formas.

Los miembros del G7 buscan garantizar el acceso a la información 
de beneficiarios efectivos a las diferentes autoridades involucradas, 
incluidas las tributarias, las de inteligencia financiera, etc., animando 
a reforzar la cooperación internacional con el trabajo del GAFI y el 
Foro Global sobre Transparencia e Intercambio de Información de la 
OCDE. En la Cumbre de Bari también se solicitó a la OCDE empe-
zar a debatir posibles vías para abordar los mecanismos concebidos 
para eludir la comunicación de información, en el marco del CRS o 
destinados a proporcionar protección de estructuras no transparentes 
por beneficiarios efectivos, tomando también en consideración nor-
mas tipo de comunicación obligatoria de información inspiradas en 
el enfoque adoptado para los mecanismos de elusión descritos en el 
informe sobre la acción 12 del proyecto BEPS.

Conforme se reportó en la Cumbre del G7 de 2018, la OCDE 
avanzó con el reforzamiento de las reglas de divulgación obligatoria, 
el fortalecimiento de la capacidad técnica de las países en relación con 
la cooperación inter-institucional, incluida la publicación de la terce-
ra edición del estudio sobre el particular en el ámbito de los delitos 
tributarios y otros crímenes financieros, así como con el desarrollo 
de capacidades para la lucha contra los delitos tributarios y financie-
ros (Gurría, 2018). Aunque la corrupción no es un delito contra el 
fisco, la información que reposa en las diferentes autoridades puede 
ser muy relevante. El estudio OCDE sobre cooperación efectiva para 
la lucha contra los delitos tributarios y financieros da cuenta de las 
posibilidades que existen de interacción entre las dependencias del 
Estado, en particular con el intercambio de información en casos de 
corrupción.
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Las autoridades tributarias no siempre tienen acceso a la infor-
mación de investigaciones sobre corrupción. Según el estudio, solo 
en Noruega y Estonia las autoridades tributarias tienen acceso a la 
información que maneja la entidad que investiga el delito. En Austria, 
la República Checa, Alemania, Israel, Suecia y Suiza las autoridades 
que investigan el delito tienen la obligación de proveer la información 
a las autoridades tributarias, aunque en la República Checa eso puede 
ser distinto si el intercambio puede poner en peligro la investigación 
del delito de corrupción u otro crimen. En otros países podría com-
partirse la información, pero no es obligatorio y en algunos opera a 
pedido. También se analiza cuando las autoridades que investigar la 
corrupción pueden alertar a las tributarias de la comisión de delitos 
tributarios. Mientras que en algunos países existe la obligación de in-
formar (p. ej. Austria, Bélgica, Chile, Ecuador, Finlandia, Países Bajos 
y Perú), en otros podrían hacerlo, aunque no existe dicha obligación 
(Canadá, Costa Rica, Irlanda, Suiza, Reino Unido y Estados Unidos). 
En relación con otras variables, remitimos al estudio realizado por la 
OCDE en el 2017 (OECD, 2017).

En el ámbito del derecho europeo, en 2016 y 2017 se publicaron 
varios estudios del Consejo Europeo y del Departamento de Política 
de la Dirección General para políticas internas de la UE, que buscan 
allanar el camino. Los estudios muestran cada vez mayor interacción 
entre crímenes como la evasión fiscal y otros delitos como el lavado 
de activos y la corrupción. Más aún, se abre paso el reconocimien-
to de que estos delitos están en el mismo nivel de delitos que aten-
tan contra la seguridad del Estado y no solo contra las finanzas. Las 
normativas en el ámbito criminal poseen una aproximación con dos 
caras: la política de prevención y la política de represión. Los casos 
de los delitos de lavado y corrupción han sido más analizados. La 
faceta preventiva busca evitar que los criminales usen instituciones 
para lavar los beneficios de sus crimenes y generar transparencia sufi-
ciente para evitar que se usen instituciones para el lavado (Levi, M. y 
Reuter, P. 2006, p. 297). La faceta represiva busca sancionar el lavado, 
usualmente a través del derecho penal y mediante el embargo y con-
fiscación de activos.

El Grupo de Acción Financiera incluye no solo medidas de debida 
diligencia en la identificación del cliente y las transacciones, obligacio-
nes de provisión de información, incluidos informes de transacciones 
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sospechosas, inusuales, de efectivo, entre otras, sino también penas 
severas que van desde la congelación de bienes y la confiscación de 
activos, hasta prisión. A nivel de ejecución, las disposiciones europeas 
de prevención varían y normalmente son del orden administrativo. 
Aún no existe armonización, pero se avanza en ello con miras a que 
las sanciones sean efectivas, proporcionadas y disuasorias. A nivel re-
presivo lo más novedoso está en la consideración del delito de evasión 
fiscal entre aquellos problemas que afectan la seguridad y protección 
nacional e internacional.

El último estudio (Parlamento Europeo-Dirección General de Po-
lítica Interna, 2017) defiende la idea de que Europa ha de encontrar 
la manera de generar cumplimiento entre sus miembros. Se considera 
importante crear transparencia con respecto a los registros bancarios, 
el beneficiario efectivo, la contabilidad tributaria y las investigacio-
nes criminales. Un estudio de 2017 concluye que la regulación de los 
centros europeos off shore sería un paso prometedor (Ioannides y 
Tymowski (Eds.), 2017). Así mismo, que una política europea homo-
génea contra el lavado y la evasión fiscal podría requerir aproxima-
ciones diferenciadas por grupos de los países miembros y quizá no 
una aproximación única.

Para el año 2011 ya estaban identificadas las sanciones administra-
tivas y las penas en los delitos contra la hacienda. La UE incluso ex-
plora la posibilidad de armonización en este tema. En América Latina, 
aunque el tema está de moda, en los ámbitos regionales no se habla 
de armonización. En este sentido, las disparidades entre países pueden 
frenar la lucha contra los delitos fiscales y económicos en general. En 
el ámbito de los delitos tributario se encuentran asimetrías importan-
tes en los tipos penales tradicionales; mientras en algunos países la 
evasión fiscal no es un delito (p. ej. Suiza), en otros los requisitos lo 
dejan inaplicable (Colombia). En cambio, las condenas en España por 
el fraude fiscal son bastante frecuentes y anunciadas ampliamente en 
los medios de comunicación, pero las penas no siempre son iguales; 
mientras que en algunos países conllevan las sanciones económicas y 
la privación de la libertad, en muchos esta última es intercambiable 
por una compensación dineraria.
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6. BEPS Y CORRUPCIÓN

En el año 2012, a petición del G20, la OCDE dio inicio al plan 
conocido por sus siglas en inglés como BEPS (Base Erosion Profit Shi-
fting), el cual incluye una serie de acciones para evitar la erosión de la 
base imponible y prevenir el traslado de beneficios. El paquete de me-
didas ha sido uno de los más revolucionarios en materia tributaria en 
el último siglo y para su implementación han servido foros globales 
creados al interior de la OCDE con países miembros y no miembros, 
con el control de cumplimiento de estándares mínimos, el soft law y 
mecanismos convencionales del derecho internacional, con una Con-
vención multilateral para implementar medidas relativas a la erosión 
de la base por la transferencia artificial de utilidades (conocida por 
sus siglas en inglés MLI).

La OCDE considera que el plan BEPS forma parte de las medidas re-
lacionadas con corrupción y estudios sobre integridad (OECD, 2019a). 
A pesar de que existen estudios interesantes sobre la relación entre la 
corrupción y el traslado de beneficios, pues el primer fenómeno redu-
ce los costos y facilita la implementación del segundo (Bilicka, Seidel, 
2020), no es claro, sin embargo, como la OCDE establece la conexión 
entre elusión y corrupción. En nuestra opinión, no todo caso de elusión 
conlleva a corrupción en el sentido que cobra ante el derecho penal, 
aunque es bastante probable que casos de corrupción se valgan de la 
elusión o de la evasión como mecanismo para ocultar activos y desviar 
las rentas hacia jurisdicciones no transparentes (por no intercambiar 
información), y que en esta medida facilitan el ocultamiento de activos. 
Así, algunas de las medidas adoptadas mediante el plan BEPS pueden 
constituir un elemento importante de contención frente a los delitos 
asociados a la corrupción, especialmente, mediante la transparencia y 
los reportes de información. De hecho, tal como lo reconoce Transpa-
rencia Internacional, el proyecto BEPS coadyuva a establecer la trazabi-
lidad de las operaciones (Transparencia Internacional, s.f.).

La acción 5, motivada por la competencia fiscal perniciosa y los 
régimenes tributarios preferentes, exige el reporte de decisiones ad-
ministrativas que concedan tratamientos preferenciales en favor de 
contribuyentes en temas tan variados como el régimen de precios de 
transferencia, establecimientos permanentes, u otros que puedan ge-
nerar un traslado de beneficios ante la falta de un intercambio espon-
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táneo de información. Así mismo, los Estados discutieron y aprobaron 
en consenso el establecimiento de un nexo para régimenes de propie-
dad intelectual, bajo el cual se exige que los contribuyentes incurran 
en ciertos costos y gastos asociados a la investigación y desarrollo 
para que puedan beneficiarse de régimenes especiales de propiedad 
intelectual. Al efecto, se revisaron 43 regímenes preferenciales, que 
se encontraron contrarios al nuevo nexo. Sin lugar a duda, el inter-
cambio de decisiones administrativas puede ser herramienta útil para 
identificar el origen de los recursos y sus beneficiarios.

En el marco de la acción 6, se consagraron medidas para evitar el 
abuso de los ConvDI, por ejemplo, falacias de residencia y el treaty 
shopping, en particular una cláusula general antiabuso en el mode-
lo OCDE y de la denominada cláusula del propósito principal, que 
permite excluir del ámbito de aplicación a estructuras en las que uno 
de los principales objetivos es la obtención de un beneficio exclusiva-
mente fiscal. Esto se implementa en la red de convenios a través de un 
convenio multilateral.

La acción 12, por su parte, propone el reporte de esquemas de 
planeación tributaria agresiva desarrollados por el contribuyente, con 
indicación del funcionamiento del esquema y de sus promotores. Ello 
también puede constituir una herramienta para detectar el oculta-
miento de recursos obtenidos ilícitamente al permitir el rastreo de los 
ingresos en el esquema, como se ha advertido en líneas precedentes.

La acción 13, relativa a los requerimientos de la documentación 
en el régimen de precios de transferencia, introdujo un elemento muy 
importante cual es el reporte país por país. Dicho reporte contiene 
contiene la información financiera de todos los Estados en donde un 
Grupo Multinacional tiene presencia, ampliando la posibilidad para 
las autoridades de rastrear la trazabilidad de operaciones y la ruta 
de manejo y disponibilidad de los recursos, que facilitarían la lucha 
contra la corrupción.

Así, las acciones resultantes del proyecto BEPS permiten un mejor 
rastreo de las operaciones, transacciones y esquemas de planeación 
implementados por los contribuyentes que pueden derivar en la pre-
vención y detección de delitos asociados a la corrupción. Por ende, la 
implementación de estas medidas puede servir como muro de conten-
ción frente a la criminalidad.
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7. MEDIDAS SUPRANACIONALES ADOPTADAS POR LA 
UNIÓN EUROPEA

En la Unión Europea destacan la política de buena gobernanza, las 
directivas que abordan la transparencia y el intercambio de informa-
ción (Directiva 2011/16/UE, de 15 de febrero de 2011, relativa a la 
cooperación administrativa en el ámbito de la fiscalidad) con la mo-
dificación indicada anteriormente sobre los intermediarios financieros 
en el 2018, el Código de conducta sobre fiscalidad de las empresas 
sobre la inadmisibilidad de medidas fiscales perniciosas, las normas 
sobre ayudas de Estado, la Directiva contra la elusión fiscal (ATAD 1 
y 2) y el listado de paraísos fiscales de 2018.

La política sobre buena gobernanza ha ido evolucionando a lo 
largo de los años y una conexión entre los sistemas tributarios y la 
corrupción no es ajena, en particular por la debilidad de las normas 
frente al uso de jurisdicciones no cooperantes. A continuación, solo 
destacamos aquellos aspectos más directamente relacionados con la 
corrupción. En el 2008, el Consejo de Ministros de Finanzas de la 
UE (Consejo ECOFIN de 14 de mayo de 2008) adoptó una serie de 
conclusiones sobre buena gobernanza en el ámbito fiscal que reco-
nocen la necesidad de fomentar los principios de buena gobernanza 
en el ámbito fiscal (cooperación y transparencia) sobre una base 
geográfica lo más amplia posible, pidendo además que los acuerdos 
pertinentes celebrados por la Comunidad y sus Estados miembros 
con terceros países o grupos de terceros países incluyeran una cláu-
sula al respecto y, de ser necesario, incorporasen en las negociacio-
nes diálogos sobre el particular. En el mismo año, el Consejo ECO-
FIN acordó seguir luchando contra los riesgos financieros ilícitos 
surgidos en los países no dispuestos a cooperar y contra los paraísos 
fiscales.

El fomento de la buena gobernanza fiscal ha estado acompañado 
de varios esfuerzos. El objetivo general formulado en el 2009 es me-
jorar la cooperación fiscal y abordar la evasión y el fraude fiscal en 
un área geográfica lo más amplia posible con medidas concretas pa-
ra promover mejor los principios de buena gobernanza en el ámbito 
fiscal (transparencia, intercambio de información y competencia leal 
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fiscal), tanto dentro de la UE como con respecto a países terceros4. 
También en el 2009, y teniendo en cuenta la Comunicación de la 
Comisión «Ayudar a los países en desarrollo a afrontar la crisis», el 
Consejo de Asuntos Generales y Relaciones Exteriores instó a la Co-
misión a proponer una acción concreta de la UE “sobre el diálogo con 
los países en desarrollo y la ayuda a estos en materia de fomento de 
la buena gobernanza fiscal y de unos sistemas fiscales nacionales más 
efectivos para el logro de los objetivos de desarrollo”.

En el 2010, ECOFIN destacó que prácticas como el flujo ilegal de 
capitales se ven facilitadas por sistemas fiscales vulnerables respecto a 
prácticas tributarias perniciosas y a jurisdicciones no cooperativas y 
por lo mismo se requiere de esfuerzos conjuntos de los países desarro-
llados y en desarrollo para aplicar los principios de buena gobernanza 
en el área fiscal, “aumentando así las perspectivas de crecimiento y de 
reducción de la pobreza de los países en desarrollo y consolidando 
al mismo tiempo sistemas impositivos a nivel mundial” (Comisión 
Europea, 2010). Según la Comisión, esto es así en la medida en que 
la provisión de los servicios públicos necesarios para alcanzar los ob-
jetivos del milenio requiere incrementar las rentas internas y además 
permite a los países asumir sus propias decisiones políticas (Comisión 
Europea, 2010).

En 2010, en Comunicación de la Comisión al Parlamento y ECO-
FIN sobre la consolidación de la buena gobernanza en asuntos fiscales 
en países en desarrollo se destaca la necesidad de fomentar sistemas 
fiscales eficaces, funcionales, equitativos y sostenibles y contribuir a 
las reformas fiscales y a reforzar las administraciones fiscales5, reco-
nociendo que la responsabilidad primaria de la mejora de sus sistemas 
y políticas de ingresos corresponde a los propios países en desarrollo. 
Según la Comisión:

4 Conforme consta en la Comunicación de la Comisión al Parlamento Europeo de 
2009, Comisión Europea, COM(2009) 201 (Comisión Europea, 2009).

5 En particular, y en línea con los objetivos de este Consorcio: establecer admi-
nistraciones fiscales responsables, así como garantizar la existencia de procedi-
mientos simplificados con costes de cumplimiento reducidos; proporcionar a las 
administraciones fiscales los medios necesarios para tratar con eficacia la infor-
mación fiscal y asegurar el cumplimiento de las obligaciones fiscales por parte de 
todos los actores económicos, tanto nacionales como internacionales; promover 
la responsabilidad nacional y la gestión de las finanzas públicas
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La existencia de sistemas fiscales eficientes y equitativos es también 
esencial para fomentar la democracia y la legitimidad del Estado, ya que 
los contribuyentes tienden a responsabilizar a su Gobierno del uso dado 
a los impuestos. Contribuyen a construir un contrato social fiscal sólido 
entre los ciudadanos y su Gobierno a todos los niveles, que fomenta el 
cumplimiento de la disciplina fiscal, permite mejorar la gobernanza de-
mocrática y económica, aumentar los ingresos gracias a un mayor cre-
cimiento económico y a unas bases impositivas más amplias, y permite 
combatir la evasión y el fraude fiscales, así como el blanqueo de dinero, 
la corrupción y la financiación del terrorismo. (Comisión Europea, 2010)

En 2012 se adoptó el Plan de acción para reforzar la lucha contra 
el fraude fiscal y la evasión fiscal (COM(2012)722), la Recomenda-
ción de la Comisión sobre medidas encaminadas a fomentar la aplica-
ción por terceros países de normas mínimas de buena gobernanza en 
el ámbito fiscal (C(2012)8805), estableciendo criterios que permiten 
identificar a los terceros países que no cumplan las normas mínimas 
de buena gobernanza en el ámbito fiscal y enumerando medidas que 
los Estados miembros pueden adoptar en detrimento de terceros paí-
ses que no las cumplan y a favor de los que sí. En el 2013 la Comisión 
Europea creó una “Plataforma sobre la Buena Gobernanza Fiscal, la 
Planificación Fiscal Agresiva y la Doble Imposición”.

En diciembre de 2014 el Consejo de la UE destacaba la necesidad 
urgente de avanzar en los esfuerzos en la lucha contra la elusión fiscal 
y la planeación tributaria agresiva tanto a nivel global como regional. 
En el 2015, la Dirección General para Políticas Internas publicó el es-
tudio Temas Selectos Sobre Gobernanza Tributaria y Terceros Países, 
que identifica los retos de quienes diseñan la política tributaria de la 
próxima década, esto es: reconciliar los sistemas tributarios naciona-
les con la globalización, rediseñar las reglas tributarias, fortalecer la 
transparencia trbutaria y los procedimientos relacionados con acti-
vidades ilícitas y evitar la competencia tributaria dañina. Al mismo 
tiempo destaca la necesidad de que los gobiernos ejecuten de forma 
más efectiva las reglas tributarias y anima a capitalizar las nuevas tec-
nologías para mejorar la actividad de los gobiernos y las AT.

En el 2016 se emitió la llamada ATAD 1, por sus siglas en in-
glés, que es una Directiva destinada a contrarestar la elusión entre 
los países miembros (Directiva 2016/1164) y, en el 2017, ATAD 2 
introdujo algunos estándares en relación con terceros países en ma-
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teria de híbridos (Directiva 2017/952). En el 2017, la UE emitió por 
primera vez un listado de paraísos fiscales considerando, entre otras 
cosas, que estas jurisdicciones facilitan oportunidades para la elusión 
y sirven para esconder el origen de rentas de actividades ilegales y 
criminales como consecuencia del secreto y la opacidad6. Mediante 
la Directiva 2016/1164 se establecieron normas contra las prácticas 
de elusión fiscal que inciden directamente en el funcionamiento del 
mercado interior.

ATAD 1 puso en práctica el proyecto OCDE sobre BEPS a escala 
de la UE. Se trata de una acción coordinada a fin de mejorar el fun-
cionamiento del mercado interior y potenciar al máximo los efectos 
positivos de la iniciativa contra la erosión de la base imponible y el 
traslado de utilidades, bajo la consideración de que solo un marco 
común puede permitir evitar la fragmentación del mercado y poner 
fin al falseamiento del mercado y a las asimetrías existentes en la ac-
tualidad. A tal efecto, se establecen normas relativas a la limitación 
de la deducibilidad de los intereses, imposición de salida, norma ge-
neral contra las prácticas abusivas, normas relativas a las sociedades 
extranjeras controladas y normas para hacer frente a las asimetrías 
híbridas.

8. ALGUNAS MEDIDAS UNILATERALES

Los Estados pueden adoptar medidas unilaterales tributarias para 
combatir la corrupción, particularmente mediante las disposiciones 
sobre delitos económicos. Así, el punto de contacto entre el derecho 
penal y el derecho tributario se hace evidente mediante el estableci-
miento de conductas típicas, antijurídicas y culpables consideradas 
como delito en las legislaciones domésticas. Hoy en día, a estas se le 
suma la lucha contra el abuso y la planeación internacional agresi-
va dotando a las autoridades tributarias de un amplio kit de herra-
mientas entre las que cuentan clausulas generales antiabuso, un test 
de propósito principal, cláusulas de limitación de beneficios, las lla-
madas CFC o disposiciones sobre entidades extranjeras controladas, 
clausulas de beneficiario efectivo, recaracterización de transacciones y 

6 Sobre el estado actual, véase European Parliament, 2018.
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ajustes de precios de transferencia, entre otros. Muchas de esas figuras 
ayudan a combatir el fenómeno de la opacidad y del anonimato, al 
establecer requisitos de sustancia y combatir las empresas de papel.

A continuación, nos referiremos a tres aspectos que consideramos 
son relevantes en la perspectiva de las medidas unilaterales: a algunos 
aspectos específicos de los delitos tributarios, al deber de publicación 
de las declaraciones de impuestos de altos dignatarios del Estado y a la 
inclusión de conceptos como el beneficiario efectivo en las legislaciones.

8.1. Tipos penales

La línea divisoria entre planeación tributaria legítima, elusión, 
evasión y fraude puede, en ocasiones, no ser muy nítida. A muy gran-
des rasgos se dice que la planeación legítima hace uso de los recursos 
previstos en la ley para optimizar la carga tributaria, el fraude, por su 
parte, involucra la mala fe del contribuyente en la suscripción de ope-
raciones dudosas para obtener una ventaja tributaria (Stoica, 2017) 
y que la evasión comporta un acuerdo ilegal para esconder o igno-
rar la responsabilidad en el pago de los tributos (OECD, Glossary of 
tax terms). Algunos sistemas jurídicos, como el colombiano, ligan el 
concepto genérico de evasión con el de fraude fiscal, partiendo de un 
quebrantamiento de la ley, en el cual, a pesar de que el contribuyente 
está sujeto a una obligación tributaria, por acción u omisión, evita su 
pago de manera consciente; tal como lo señala la sentencia C-015 de 
1993, proferida por la Corte Constitucional colombiana. Por lo cual, 
no es clara la distinción entre fraude y evasión.

Varios ordenamientos confieren la categoría de delito al fraude fis-
cal. Sin embargo, algunos autores (Calderón, 2000), distinguen entre 
el fraude fiscal como conducta omisiva del contribuyente, que deriva 
en el quebrantamiento de la ley y por ende en una conducta ilícita, del 
fraude a la ley, en el cual se implementa un esquema artificioso con 
el fin de obtener una ventaja fiscal, que no necesariamente infringe 
la ley penal. Esto es coherente con la concepción del derecho penal 
como ultima ratio, pues tal como lo señala Velásquez: “las sanciones 
penales son las más drásticas de que dispone el orden social” (Velás-
quez, 2007). Así, la pregunta relevante es: ¿cuándo el fraude fiscal o 
la evasión son socialmente reprochables e interesan al derecho penal? 
(Tondini, 2012).
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Tal como lo afirma Rueda, el delito tributario ha sido dinámico en 
el sentido de que las conductas que hoy se consideran reprochables, 
no se consideraban tal hace algunos años (Rueda, 2017). En esencia, 
el rol del delito tributario penal es limitado, pues, por regla general, 
los Estados no pueden condenar penalmente a los ciudadanos por 
adeudar sumas de dinero, ni mucho menos por incumplir deberes for-
males como la no presentación de las declaraciones. Con todo, cuan-
do el incumplimiento del deber y la ausencia de pago comprometen 
de manera considerable la labor de fiscalización de las administracio-
nes, y el recaudo, afectando las funciones del Estado y la naturaleza 
de recursos que resultan a la postre públicos, es deber del Estado in-
tervenir, a través del derecho penal.

Más aún, el fraude fiscal puede ser conexo a delitos típicamente 
asociados a la corrupción, pues el criminal, en afán de desviar la aten-
ción de las autoridades, incumplirá también con sus deberes en la ór-
bita tributaria; sobre todo en las primeras fases de la comisión de una 
conducta criminal (Fernández, 2009). Así, la relación entre el fraude 
fiscal (como conducta penalmente reprochable) y los delitos asocia-
dos a la corrupción puede ser estrecha, pues la indebida obtención de 
recursos puede derivar en el cumplimiento indebido e ilegítimo de las 
obligaciones tributarias.

Con todo, el desarrollo del delito fiscal no es uniforme en las legis-
laciones domésticas; algunos Estados utilizan el derecho penal como 
verdadero último recurso ante conductas que nacen de lo tributario 
y desembocan en lo penal, mientras que otros flexibilizan el uso de 
la penalización. En países como Estados Unidos, la legislación con-
sagra expresamente el delito de evasión tanto en el diligenciamiento 
de las declaraciones tributarias como en el pago del impuesto debido, 
sin que se requiera probar un monto determinado para iniciar la ac-
ción penal (Office of Chief Counsel Criminal Tax Division, 2009). En 
otros países latinoamericanos como Colombia, el rol de los delitos 
tributarios es mucho más limitado, circunscribiendose a la omisión de 
activos y pasivos y al incumplimiento en el deber de declarar retencio-
nes en la fuente y el impuesto sobre las ventas. Con todo, en ninguno 
de estos delitos se ataca frontalmente el fenómeno de la corrupción.

A diferencia de lo anterior, hay legislaciones en las que el delito 
tributario puede tener una relación intrínseca con la corrupción. Por 
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ejemplo, en Perú, la legislación penal consagra el delito de defrau-
dación tributaria para aquellos casos en los cuales el contribuyente 
deja de pagar en todo o en parte los tributos a cargo, induciendo a 
error a la administración. Es interesante advertir que en los casos en 
los que la administración encuentre diferencias no justificadas en los 
costos e ingresos reportados en las declaraciones, lo que se denomina 
desbalance patrimonial, es posible iniciar la acción penal atribuyendo 
el delito de defraudación (RPP Noticias, 2016). Ello constitutiría un 
elemento interesante de lucha contra la corrupción, pues los delitos 
asociados a esta pueden derivar en la omisión de ingresos o reporte 
de costos, que permitirían determinar la trazabilidad de los recursos.

Adicionalmente, en ordenamientos como el español, las autorida-
des jurisdiccionales han extendido la responsabilidad penal por frau-
de tributario a los asesores tributarios. En Sentencia 970 de 21 de 
diciembre de 2016, la Sala Segunda de lo Penal del Tribunal Supremo 
Español condenó a un abogado por asesorar y ayudar a su cliente 
en el ocultamiento de inversiones ilícitas, conocidas por el asesor, a 
través de la canalización de los dineros mal habidos mediante el des-
pacho del abogado. Esta responsabilidad conjunta derivada del delito 
tributario y el blanqueamiento de dineros demuestra otra de las cone-
xiones entre el derecho penal tributario y la corrupción.

A pesar de lo anterior, es claro que el foco del delito tributario no 
es combatir la pérdida de recursos en manos de los corruptos, sino 
la pérdida general de recursos con los más variados propósitos; por 
lo cual el derecho penal tributario no es la primera línea de acción o 
combate en contra de la corrupción. A nivel administrativo, en cam-
bio, se han implementado algunas medidas que retoman el concepto 
de transparencia y permiten el rastreo de capitales y operaciones.

8.2. Publicidad de las declaraciones tributarias de altos digna-
tarios

Algunos países han comenzado a exigir que las declaraciones de 
impuestos de altos dignatarios sean públicas. Este es el caso de los 
Estados Unidos, en donde para ser nombrado en altas posiciones del 
gobierno Federal, se exige la presentación de las declaraciones de im-
puestos de los últimos tres años al Senado (Patterson, 2016). Este re-
querimiento llamó especial atención con la elección de Donald Trump 
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como presidente, pues no hay una disposición que exija tal requisito 
para el presidente de los Estados Unidos. La revisión que realiza el Se-
nado pretende asegurar que quienes aspiren a los cargos más altos del 
gobierno hayan cumplido con la ley. El Senado cuenta con facultades 
para divulgar los incumplimientos totales o parciales de la ley tributa-
ria al público y requerir el pago de los montos adeudados.

En otros países como Noruega y Suecia, el alcance de la transpa-
rencia en la información tributaria es aún más amplio, pues las decla-
raciones de todo ciudadano son publicadas en el portal web guberna-
mental, para consulta del público en general. Dicha medida ha sido 
ampliamente criticada, en la medida en que compromete el bienestar 
de los ciudadanos más pobres (Bershidsky, 2019).

Recientemente, en Colombia, el Congreso de la República expidió 
la Ley 2013 de 2019, mediante la cual se obliga a los altos dignatarios 
del Estado, incluyendo al presidente de la República, a publicar sus 
declaraciones de renta para posesionarse, ejercer o retirarse de sus 
cargos, en búsqueda de la transparencia y el control social.

Si bien estas medidas no constituyen una respuesta per se al fenó-
meno de la corrupción, si se erigen como una herramienta importante 
para rastrear los activos y los ingresos percibidos por los funcionarios 
públicos (en el caso estadounidense y el colombiano) y, de esa forma, 
tener una herramienta de control adicional que permita establecer 
nexos entre delitos contra el erario y el control o disposición de los 
recursos malhabidos, mediante el reporte en la declaración de renta.

8.3. Beneficiario Efectivo

La noción de beneficiario efectivo existe tanto en el derecho penal 
como en el derecho tributario interno y en los tributarios. Hoy en día 
las exigencias de transparencia y lucha contra la criminalidad han 
extendido la figura del beneficiario efectivo más allá de los ConvDI, 
al intercambio de información. Esta noción tiene diferencias en cada 
disciplina, pero en términos generales puede decirse que las medidas 
de carácter interno tanto tributarias como penales dan cuenta de que 
la herramienta al servicio de lo tributario y de lo penal en la lucha 
contra la corrupción es la transparencia y la posibilidad de cotejar 
los datos disponibles sobre la titularidad de activos e ingresos. Las 
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medidas tributarias coadyuvan a la prevención y combate del flage-
lo, pero no son verdaderamente autónomas o pensadas en torno a 
dicho concepto. El concepto de beneficiario efectivo utilizado en el 
intercambio de información nace del derecho anglosajón, que desde 
el siglo XIII permitía la transmisión de la propiedad sin una renuncia 
total a derechos de control sobre la misma (Langbein, 1997). En el 
marco del intercambio de información, el beneficiario efectivo surgió 
en el seno de la Financial Action Task Force en 2003, como regla 
de intercambio de información financiera en la prevención de delitos 
(Hernández, 2018). Sin embargo, no fue sino hasta la reunión del G20 
en San Petersburgo, cuando la OCDE empezó a delinear el concepto, 
que hoy se define como: “la persona natural que efectivamente es 
dueña o controla un vehículo legal” (OECD, 2019b).

La definición indicada sigue de cerca las recomendaciones del Gru-
po de Acción Financiera Internacional (GAFI), que también ha coad-
yuvado la definición del término mediante la Recomendación 24 de 
2012, pues se considera un elemento nodal en la lucha contra delitos 
internacionales como el lavado de activos y el narcotráfico (GAFI, 
2019). Ahora bien, lo que se busca con esta figura, en el marco del in-
tercambio de información, es determinar la persona natural detrás de 
determinadas estructuras, mediante criterios de control o dirección, 
para atribuir responsabilidades, en principio, fiscales; pero que pue-
den trascender a lo penal, pues los vehículos legales pueden encubrir 
la comisión de activos obtenidos ilícitamente.

Con todo, a nivel de Convenios tributarios de intercambio de in-
formación, ninguno de ellos, salvo el CRS, de manera indirecta, con-
sagra la definición de beneficiario directo, en los términos esbozados 
por la OCDE y el GAFI, por lo cual la OCDE ha recomendado la 
adopción del criterio en las legislaciones domésticas; de suerte que 
dicha información sea susceptible de intercambio en el marco de los 
acuerdos internacionales (Hernández, 2018). Esta recomendación se 
ha aceptado por la mayoría de los Estados. Colombia, por ejemplo, 
la adoptó desde el 2016 en su legislación, aunque solo recientemente, 
con la Ley 2010 de 2019, se delineó por completo el concepto, inclu-
yendo el control sobre sociedades nacionales, encargos fiduciarios o 
fondos de inversión colectiva, extendiendo la posibilidad de atribuir 
control incluso a personas que ostentan cargos directivos.
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A nivel europeo, la Directiva (EU) 2018/843, también conocida 
como Anti Lavado de Dinero, consagra la obligación de reporte de 
beneficiarios efectivos en vehículos legales como trusts o similares. 
Así, consideramos que la ampliación del concepto de beneficiario 
efectivo en la legislación tributaria interna persigue un objetivo se-
cundario de lucha contra delitos como la financiación del terrorismo 
y el lavado de activos, pues permite detectar quiénes son las personas 
naturales o individuos detrás de personas o entidades vehículos, a tra-
vés de las cuales se ocultan activos o ingresos derivados de actividades 
ilícitas y, de esa manera, se puede lograr atribuir la responsabilidad 
penal correspondiente. Este es otro ejemplo de las grandes medidas 
administrativas tributarias que sirven de muro de contención contra 
la corrupción.

Finalmente, interesa destacar que, además de los sentidos indica-
dos en el derecho interno penal y tributario en el marco de la trans-
parencia, los ConvDI también incluyen una cláusula de beneficiario 
efectivo con la cual se persigue que los beneficios del tratado no se 
concedan en aquellos casos en que el receptor no es el beneficiario 
efectivo de algunos tipos de rentas, esto es, los intereses, los dividen-
dos y las regalías. Así, en términos generales, se considera por bene-
ficiario efectivo aquel que tiene la posibilidad de disponer y disfrutar 
finalmente de alguna de esas rentas, asumiendo el riesgo y el control 
de estas, a menos que se trate de una empresa conducto para otra 
persona y no tenga posibilidad alguna de usar o aplicar los fondos 
puestos a través de esa empresa conducto o ha acordado actuar en 
nombre de otra persona conforme a las instrucciones de esta última 
y sin posibilidad de hacer algo diferente a lo que esta persona le indi-
que. En este sentido la famosa sentencia canadiense del productor de 
carros PREVOST (CA: TaxCC/CCI, 2008).

9. CONCLUSIONES

La interacción entre las medidas tributarias y la lucha contra la 
corrupción es de reciente data. Se trata de un trabajo en construc-
ción y en lucha abierta contra la opacidad, el anonimato y toda serie 
de arreglos artificiales en el que la consciencia sobre la posibilidad 
de poner al servicio del derecho penal nuevas herramientas desde lo 
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tributario es reciente, pero con las que progresivamente se va con-
firmando la idea de buscar remedios contra la corrupción por la vía 
de esquemas tributarios o, incluso, según la OCDE, de las medidas 
contra la elusión.

En la lucha contra la opacidad y de contera contra el anonimato, 
el derecho tributario avanza con medidas globales de transparencia 
e intercambio de información de los activos financieros, o de los 
rulings, la caída del secreto bancario y los nuevos estándares de las 
acciones BEPS. En algunas jurisdicciones se impone obligaciones a 
los intermediarios que implementan excepciones al secreto profe-
sional (abogados, contadores, etc.) y obligan a reportar estructuras 
que involucren jurisdicciones que no propician el intercambio de 
información o al beneficiario efectivo (titular real), tanto de jurisdic-
ciones consideradas como paraísos fiscales como de cualquier otra 
jurisdicción (en particular las de baja tributación). Estas medidas 
hacen cada vez más difícil esconder los dineros habidos de la co-
rrupción. Así mismo favorecen la identificación de estructuras con 
las que se propicia la elusión.

A nivel internacional, el soft law y en particular la OCDE han ju-
gado un rol de diseño importante, inicialmente con la prohibición de 
la deducibilidad de los sobornos a los funcionarios extranjeros, que 
luego se convirtió en dura lex con una convención internacional, y 
progresivamente con el inicio de una convergencia en los instrumen-
tos al alcance de las diferentes autoridades que tienen que ver con la 
ruta de los activos y sus conexiones en materia tributaria y penal en 
una cruzada por la transparencia, que incluye la lucha contra la elu-
sión y de la mano de esta contra los arreglos artificiales, las empresas 
conducto y el uso de planeaciones agresivas, pero también un refor-
zamiento de los delitos económicos y de los procedimientos asociados 
a estos. Las acciones BEPS de la OCDE pueden ayudar de manera 
indirecta a establecer la trazabilidad de operaciones y, por ende, a 
determinar el nivel de cumplimiento de las obligaciones tributarias, 
pero también responsabilidades penales.

Los paraísos fiscales siguen siendo de interés del derecho tribu-
tario. El tiempo ha permitido determinar que el problema de estas 
jurisdicciones es la falta de transparencia o de compromiso con el 
intercambio de información, en la medida en que esto puede servir 
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al abuso y a fines ilícitos. Por cuenta del secreto las rentas de fuentes 
criminales no quedan a la luz ni de las autoridades tributarias ni de 
las penales. Las medidas internas e internacionales contra los paraísos 
fiscales han cambiado. Mientras que en el pasado se emitían listados 
por parte de la OCDE, actualmente esta organización da prevalencia 
a características específicas relacionadas con el intercambio de infor-
mación y la transparencia. A nivel de derecho interno existen listados 
que obedecen a diferentes criterios y varían de país a país. Las conse-
cuencias varían igualmente.

De otro lado, la cooperación entre autoridades tributarias se ex-
pande a través del intercambio de información y la asistencia mutua, 
en un contexto global en el cual ya no solamente se intercambia infor-
mación tributaria sino otro tipo de datos, que coadyuvan a establecer 
la trazabilidad de las operaciones, el destino y origen de los recursos y 
sus titulares. Un ejemplo es el caso de los llamados rulings.

A nivel de derecho interno, algunos Estados han adoptado medi-
das en relación con: 1) los tipos penales, endilgando responsabilida-
des ya no solo en relación con el contribuyente mismo, sino además 
con los intermediarios. La tipificación de delitos tributarios asociados 
al fraude fiscal se erige como el último muro de contención frente a 
actos asociados a la corrupción, pues pueden existir conexiones im-
portantes entre ambos ilícitos, las asimetrías existentes entre diferen-
tes ordenamientos podrían, eventualmente, no ser tan positivas; 2) la 
publicidad de las declaraciones de altos dignatarios, en una cruzada 
por el control social y la veeduría ciudadana; como muro adicional de 
contención a la corrupción; y 3) respecto de la figura del beneficiario 
efectivo en el ámbito del derecho interno, tributario y penal y, de los 
ConvDI.

Desde la perspectiva del derecho interno, la noción de beneficiario 
efectivo resulta útil para combatir la criminalidad, el anonimato y la 
corrupción al intercambio de información y la adopción de estánda-
res que permiten identificar individuos controlantes de vehículos, que 
permitirían el ocultamiento de activos asociados a la corrupción. En 
la aplicación del concepto en los ConvDI el ámbito es más limitado, 
porque solo se refiere a la posibilidad de negar los beneficios del con-
venio cuando los intermediarios no son los beneficiarios efectivos de 
las rentas en cuestión, pero limitado al caso de dividendos, intereses 
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o regalías. Las dificultades para llegar al verdadero titular han lleva-
do a otras denominaciones, como último beneficiario efectivo, por 
ejemplo.

Todas estas medidas, tanto en el plano internacional como supra-
nacional y local, a pesar de estar pensadas para lo tributario, pueden 
tener repercusión en la lucha frontal contra la corrupción, al permi-
tir la identificación de responsables de conductas ilícitas mediante el 
rastreo de esquemas y la trazabilidad de rutas de dineros, cobijadas 
bajo la cubierta de la fiscalidad. Sin embargo, el diálogo entre las dos 
disciplinas debería ser mucho más estrecho para que las relaciones no 
sean meramente incidentales, como hasta ahora, sino que exista una 
conexión mucho más profunda; que permita una lucha más eficaz 
contra el flagelo de la corrupción que nos concierne a todos.

También es preciso reconocer que la corrupción frustra los fines 
del derecho tributario, en cuanto que los dineros escapan de la fisca-
lidad y, si bien puede resultar difícil la demostración de los cargos de 
corrupción, la comisión de delitos fiscales puede haber sido el camino 
a los recursos. El cambio de mentalidad en relación con cierta tole-
rancia a la corrupción y a los instrumentos de que esta se vale frente 
a una mayor cooperación internacional de las autoridades tributarias 
hará más fácil verificar el cumplimiento de las obligaciones fiscales y 
eventualmente incrementar las condenas por delitos fiscales en cone-
xión con la corrupción.

Si la expectativa es la realización de la función de los impuestos en 
la realización del bien común, la insatisfacción puede ser bien gran-
de. Los estudios económicos analizados demuestran que no por in-
crementar el recaudo se va a mejorar el bien común. Sin embargo, 
también es claro que, sin recursos, los Estados no van a cumplir sus 
funciones, ni a tener un crecimiento, y en cualquier caso la población 
resulta desfavorecida; con un desaliento a los contribuyentes cuando 
no hay bienestar, la imposición aumenta y los niveles de corrupción 
también. Desde esta perspectiva, la reducción de la corrupción debe-
ría estar acompañada de un incremento en la eficacia del gobierno en 
el uso de los recursos tributarios y no tributarios y de formar parte de 
un plan de condiciones que ofrece el Estado en la implementación de 
esquemas de cumplimiento.
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Capítulo XVI
LA RESPUESTA DESDE EL DERECHO 

PENAL TRANSNACIONAL:  
ESPECIAL ATENCIÓN AL ANÁLISIS 

POLÍTICO-CRIMINAL

Demelsa Benito Sánchez

INTRODUCCIÓN: LA GLOBALIZACIÓN DE LA 
CORRUPCIÓN Y SU LESIVIDAD

Sin ser un fenómeno en absoluto nuevo en la historia de la hu-
manidad (Tanzi, 2002), lo cierto es que la corrupción ha adquirido 
unas magnitudes desorbitadas en los últimos tiempos. Hoy en día, la 
corrupción, ese uso desviado del poder (Transparencia Internacional, 
2009), afecta a todos los territorios del planeta con independencia de 
su forma de gobierno o su nivel de desarrollo económico. Esta nueva 
dimensión de la corrupción tiene su causa en algunos de los elementos 
propios de la globalización, los cuales han contribuido a la interna-
cionalización del crimen, en general, y de la corrupción, en particular.

A las ya tradicionales causas de la corrupción, como la discre-
cionalidad sin rendición de cuentas, los procesos de privatización, la 
excesiva burocracia que ralentiza procesos administrativos o la to-
lerancia social hacia estas prácticas (Blanco Codero, 2004; Cartier-
Bresson, 2000), se han añadido en esta nueva era otras relacionadas 
con el surgimiento de instituciones y organizaciones regionales e in-
ternacionales, que ha creado toda una categoría de funcionarios o 
empleados públicos no pertenecientes a los Estados, pero con com-
petencia y capacidad de adopción de importantes decisiones suscepti-
bles de desviación, aparte de otros factores íntimamente relacionadas 
con el proceso globalizador. Además, en este momento, las empresas 
multinacionales son protagonistas de las relaciones económicas in-
ternacionales. En este último ámbito, se debe poner de relieve que 
algunas de estas empresas, que cuentan con un potencial mayor que 
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muchos Estados, han adoptado desde hace tiempo estrategias globa-
les, beneficiándose de las diferencias económicas entre el primer, se-
gundo y tercer mundo, de las desregulaciones político-financieras de 
las comunidades económicas, de las necesidades de consumo de viejas 
y nuevas sociedades, etc. (Pérez Cepeda, 2007).

El proceso de globalización de la economía propicia prácticas co-
rruptas en el comercio internacional como consecuencia de la exis-
tencia de asimetrías o diferencias que se producen a cualquier nivel 
económico, político, social o jurídico, que son aprovechadas por al-
gunas empresas para alcanzar los fines propuestos al amparo de las 
mismas (Malem Seña, 2000; Rose-Ackerman, 1999). También es evi-
dente que la globalización genera un espacio económico carente de 
una regulación efectiva y, paralelamente, la ausencia de una respuesta 
uniforme. Los delincuentes, ya como personas individuales o como 
miembros de una empresa, se aprovechan de que, ante formas simila-
res de criminalidad económica, continúa habiendo distintos niveles de 
reproche social y penal. Ante esta situación, las empresas se entregan 
a la denominada jurisdiction shopping, que consiste en la elección de 
aquellos territorios con las legislaciones penales más laxas en mate-
ria de sobornos para realizar las transacciones comerciales corruptas 
(Fabián Caparrós, 2003; Malem Seña, 2000; Manacorda, 1999; Ro-
dríguez García, 2004). En este contexto, la diversidad de los sistemas 
penales hace surgir importantes núcleos de impunidad que pueden ser 
aprovechados por las organizaciones criminales empresariales para 
fijar el escenario de su intervención.

Por otra parte, el espectacular desarrollo de las telecomunicacio-
nes en esta era ha permitido la utilización del sistema financiero al 
antojo de los delincuentes, quienes pueden disponer de los rendimien-
tos de sus actividades corruptas en cualquier lugar del planeta con un 
simple click en el ratón del ordenador, dificultándose así el rastreo de 
ese dinero pues no deja tras de sí las huellas que dejaba el dinero en 
metálico (Glynn, Kobrin & Naím, 1997). En este contexto adquie-
ren una importancia fundamental los denominados paraísos fiscales; 
territorios que, además de gozar de un régimen fiscal especialmente 
favorable para quienes operan en ellos, el secreto bancario, la opa-
cidad y su tradicional rechazo a la colaboración internacional en la 
lucha contra la criminalidad económica son particularidades que los 
definen. Estas características de los también denominados territorios 
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offshore no solo rompen la integridad de los sistemas tributarios na-
cionales al reducir gravemente las bases imponibles —generando lo 
que se ha llamado competencia fiscal nociva—, sino que facilitan la 
labor de los corruptos a la hora de ocultar los fondos procedentes de 
sus actividades venales (Blanco Cordero & Sánchez García de Paz, 
2000; Castresana Fernández, 2004).

Estos factores han propiciado un auge de la corrupción clásica, es 
decir, de la corrupción vinculada al funcionamiento de la Administra-
ción Pública y, junto a ella, la aparición de nuevas formas de corrup-
ción vinculadas a las transacciones económicas. Tradicionalmente, el 
término corrupción se había empleado para describir comportamien-
tos que acontecen en el marco de las relaciones entre administrado y 
Administración Pública, por lo que siempre había de estar presente 
un funcionario público para poder hablar de corrupción. Sin embar-
go, en el momento actual es notable el empleo de la voz corrupción 
para describir otros comportamientos alejados del ámbito público. 
Ello trae su causa, por un lado, en el creciente proceso privatizador de 
los servicios públicos acaecido en los últimos años. Importantes par-
celas de la vida, como la educación, la sanidad, los transportes o las 
telecomunicaciones han sido total o parcialmente privatizadas, por lo 
que, la línea divisoria entre lo público y lo privado se ha difuminado, 
lo que imposibilita distinguir con facilidad los comportamientos de 
corrupción pública de los comportamientos de corrupción privada 
(Fabián Caparrós, 2002; Gallego-Casilda Grua, 2000; Stessens, 2001; 
García Mexía, 2001). Por otro lado, como se ha señalado, el auge de 
las relaciones comerciales internacionales y la presencia en las mismas 
de nuevos actores como son las empresas multinacionales han traído 
consigo la aparición de una nueva modalidad de corrupción que se 
ha dado en denominar corrupción en las transacciones comerciales 
internacionales.

Precisamente, desde mediados de los años noventa se habla en los 
instrumentos internacionales de corrupción privada y de corrupción 
en las transacciones comerciales internacionales. Salvo contadas ex-
cepciones1, hasta época reciente, los Estados no comenzaron a intro-

1 Por ejemplo, la Ley sobre prevención de la corrupción aprobada en Gran Breta-
ña en 1906 abogaba ya por la sanción penal de la corrupción privada. Respecto 
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ducir en sus Ordenamientos Jurídicos sanciones penales para este tipo 
de conductas. Estas dos modalidades de corrupción no afectarían al 
clásico bien jurídico identificado con el correcto desempeño de la fun-
ción pública, sino principalmente a otro de carácter socioeconómico: 
la competencia leal en el mercado (Bolea Bardón, 2016; Gil Nobajas, 
2015; Otero González, 2012-2013; Benito Sánchez, 2012; Córdoba 
Roda & García Arán, 2004; Cuesta Arzamendi, 2001-2002; Nieto 
Martín, 2002 & Stessens, 2001; Consejo de Europa,1999, párr. 48)2. 
Estas dos variedades de corrupción se han visto favorecidas no solo 
por los factores anteriormente expresados derivados del proceso glo-
balizador, sino también porque hasta ese momento la delincuencia 
económica trasnacional tenía un factor o causa principal: la anomia. 
No existía un planteamiento político-criminal que demandara la per-
secución internacional de los delitos económicos, es decir, la prohibi-
ción de determinadas prácticas que llevan a cabo algunas empresas en 
cualquier lugar en que se hubieran producido. Tampoco ha existido 
ni existe un organismo internacional neutral capaz de garantizar la 
persecución y castigo de los responsables de las mismas. Sin embargo, 

de la corrupción en transacciones comerciales internacionales, el primer docu-
mento en el que se castigaron penalmente tales comportamientos es la Ley de 
prácticas corruptas en el extranjero de Estados Unidos de 1977 que se comentará 
más adelante.

2 Sobre el bien jurídico en el delito de corrupción privada (Bolea Bardón, 2016; 
Gil Nobajas, 2015; Otero González, 2012-2013). Sobre el bien jurídico en el 
delito de corrupción en las transacciones comerciales internacionales (Benito 
Sánchez, 2012). En el caso de la corrupción en las transacciones comerciales 
internacionales, no obstante, se puede hablar de bien jurídico pluriofensivo. No 
puede obviarse que cuando un funcionario de un Estado acepta un soborno de 
una empresa, provenga ésta de donde provenga, está incumpliendo los deberes 
de imparcialidad y objetividad que le son propios, dañándose de este modo el 
correcto desempeño de la función pública. En consecuencia, lesiona la competen-
cia leal en el mercado internacional y, a la vez, el correcto ejercicio de la función 
pública en el Estado del funcionario corrupto. En este sentido (Córdoba Roda 
& García Arán, 2004; Cuesta Arzamendi, 2001-2002; Nieto Martín, 2002 & 
Stessens, 2001). También el Informe explicativo de la Convención penal contra 
la corrupción del Consejo de Europa en su párrafo 48 señala que en el caso del 
soborno a funcionarios públicos extranjeros hay dos intereses a proteger: uno, 
“la transparencia y la imparcialidad en el proceso de toma de decisiones de Ad-
ministraciones Públicas extranjeras” y otro, “proteger la competencia leal en los 
negocios” (Consejo de Europa,1999, párr. 48).
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este planteamiento no es de extrañar cuando ni siquiera existe un 
control político del sector económico, sino más bien al revés (Pérez 
Cepeda, 2007).

En cualquier caso, la corrupción —en el ámbito público o en el 
privado— aparece ahora internacionalizada y genera unos efectos, 
como seguidamente se verá, aún más graves que la corrupción clásica, 
no sólo porque su magnitud aumente dentro de las naciones que la 
sufren sino porque, además, despliega sus efectos sobre la economía 
mundial.

Por otra parte, en cuanto a su lesividad, la corrupción es conside-
rada hoy en día como un gran problema social (Cuesta Arzamendi, 
2003; Bannenberg, 2002; Fabián Caparrós, 2003; Iglesias Río y Me-
dina Arnáiz, 2003; Manfroni & Werksman, 1998)3, lo que sin duda 
se debe a los devastadores efectos que genera. En la esfera política, 
la corrupción deteriora las instituciones democráticas (Cuesta Arza-
mendi, 2003; Bannenberg, 2002; Fabián Caparrós, 2003; Iglesias Río 
y Medina Arnáiz, 2003; Manfroni & Werksman, 1998). Así, cuando 
el soborno se convierte en una constante en los intercambios entre 
la Administración Pública y los ciudadanos, estos perciben que las 
decisiones que les afectan no se toman atendiendo al interés general. 
En consecuencia, la confianza del ciudadano en las instituciones de-
mocráticas desaparece, y la legitimidad del Estado se socava, desapa-
reciendo de este modo el fundamento sobre el que ha de asentarse el 
Estado democrático y de Derecho.

En la esfera de los derechos fundamentales, la corrupción vulne-
ra el derecho a la igualdad proclamado hace más de medio siglo en 
la Declaración Universal de Derechos Humanos, incidiendo con más 
fuerza en los sectores más desfavorecidos de la población, imposibi-
litándose así que la igualdad sea real y efectiva (Berdugo & Fabián 
Caparrós, 2009). La corrupción puede tener, además, graves conse-
cuencias sobre otros derechos básicos de las personas. Afirmaba Peter 
Eigen, ex presidente de Transparencia Internacional, en el Informe 
Global de la Corrupción del año 2005 que “la corrupción se cobra 

3 En el ámbito europeo, por ejemplo, el Eurobarómetro especial sobre corrupción 
publicado en 2014 mostraba que tres cuartas partes de los encuestados conside-
raban que la corrupción estaba extendida en su país (Comisión Europea, 2014).
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vidas” (Eigen, 2005, p. 9), y no le faltaba razón4. No son aislados los 
casos en los que, para afrontar el pago de un soborno, una empresa 
reduce la calidad o cantidad de los materiales empleados en la cons-
trucción de la obra que le ha sido adjudicada, poniéndose así en peli-
gro la vida y la salud de los trabajadores de la misma y de las personas 
que después la utilicen5.

En el ámbito económico, aunque se afirme que pequeñas dosis 
de corrupción pueden impulsar el crecimiento económico (Hodge, 
Shankar, Rao & Dush, 2009), lo cierto es que en el largo plazo los 
efectos de la corrupción sobre la economía pueden ser devastadores 
pues tiende a perpetuarse en el tiempo y a expandirse en el espacio. 
Por un lado, desde el momento en que existe corrupción en una so-
ciedad, hay un elemento de aprendizaje a través de la práctica (Tanzi, 
1995) que implica un aumento de la corrupción con el paso del tiem-
po. Por otro, cuando alguien realiza un primer acto venal, presiona 
al resto para que realice más, iniciándose toda una cadena de actos 
corruptos a la que será difícil poner fin, ya que, cuando “todo el mun-
do lo hace”, la corrupción se convierte en sistémica, y deja de ser 
racional (sobre todo en el ámbito empresarial) permanecer fuera de 
ese “círculo de corrupción” (Bull & Newell, 2003, p. 40). Cuando la 
corrupción ha impregnado todos los sectores de la sociedad, el creci-
miento económico se tambalea. Concretamente, la corrupción reduce 
la eficiencia en el uso de los recursos públicos, aumenta el gasto públi-
co, pero destinándolo a proyectos innecesarios o improductivos, re-
duce la inversión extranjera en el largo plazo, provoca la huída de los 
capitales honestos hacía otros territorios, impide el libre juego de la 
oferta y la demanda no solo en los mercados nacionales, sino también 
—por la procedencia de los actores— en el mercado mundial. En de-

4 En ese mismo informe se relata el caso de Satyendra Kumar Dubey, trabajador 
indio de 31 años, supervisor de la construcción de un tramo de autopistas de 
Goleen Quadrilateral en su país. El 27 de noviembre de 2003 fue asesinado, al 
parecer, por haber denunciado la corrupción existente en su sector de trabajo. El 
caso completo puede leerse en RAKESH, 2005.

5 Fiebig y Junker (2000) nos recuerdan el derrumbe de un centro comercial en Seúl 
en 1995 con cientos de víctimas mortales. Después se descubrió que la empresa 
constructora había pagado sobornos para ganar la adjudicación y que había 
reducido los costes ocasionados por el pago de tales sobornos de la calidad de 
los materiales empleados en la construcción.
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finitiva, corrupción y precariedad económica van unidas. Así lo pone 
de manifiesto el Índice de Percepción de la Corrupción (en adelante, 
IPC) elaborado cada año por Transparencia Internacional, un ran-
king anual que clasifica a los países según el grado de corrupción que 
se percibe como existente entre sus funcionarios públicos y políticos 
(Transparencia Internacional, 2018). Los últimos puestos del IPC de 
2018, esos que se corresponden con los países percibidos como más 
corruptos, los ocupan países con una situación económica extrema-
damente preocupante (Somalia, Siria y Sudán del Sur), reservándose 
los primeros puestos para los países más desarrollados (Dinamarca, 
Nueva Zelanda y Finlandia).

Tras lo expuesto, puede constatarse que son muchos los peligros 
y muy graves las consecuencias —directas e indirectas— que origi-
na esta forma de destrucción del tejido social, y que fundamentan 
la necesidad de la lucha contra la misma de un modo ordenado y 
eficaz. Los problemas, por domésticos que parezcan, son de carácter 
global y, por ende, requieren respuestas y soluciones globales. El fe-
nómeno de la corrupción, asociado con frecuencia a la delincuencia 
organizada y empresarial, ha puesto en evidencia la insuficiencia de 
las diversas jurisdicciones nacionales para su persecución. Por tanto, 
la creación y el mantenimiento de un marco viable de lucha conjun-
ta contra la corrupción es un reto importante al que se enfrenta la 
comunidad internacional, en la medida en que los gobiernos no po-
drán solucionar adecuadamente estos nuevos problemas que surgen 
si actúan aisladamente o a través de las formas tradicionales de coo-
peración internacional en materia de prevención del delito. Una es-
trategia preventiva concertada, más los lazos formales, ofrecen una 
base de colaboración internacional consolidada contra el crimen. 
Efectivamente, en un mundo globalizado se sienten con mayor ur-
gencia las necesidades de que un fenómeno tan extraordinariamente 
dañino como es la corrupción encuentre vías de solución desde el 
prisma jurídico. En todo caso, ni ello parece fácil, ni se puede negar 
la dosis de escepticismo que existe sobre las posibilidades del Dere-
cho global para una suficiente realización del ideal del imperio de la 
ley en este campo.
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1. LA POLÍTICA CRIMINAL INTERNACIONAL CONTRA 
LA CORRUPCIÓN

1.1. La preocupación internacional en relación con la corrup-
ción

En una era de tendencia globalizadora imparable, la preocupa-
ción internacional por la corrupción es clara. El fenómeno de la 
corrupción, en cualquiera de sus vertientes, sea social, económica o 
política, ocupa buena parte de las reflexiones y preocupaciones del 
mundo actual, constituyendo uno de los temas estrella dentro de la 
política criminal internacional. No es de extrañar, por ello, que en 
los últimos tiempos se hayan visto intensificados internacionalmen-
te los esfuerzos dirigidos a procurar una mejor prevención de este 
fenómeno desde el plano global y regional, y a asegurar una mejor 
persecución y sanción de los hechos mediante una colaboración in-
ternacional que se presenta ya como irrenunciable para poder com-
batir la corrupción y para promover el sentido de responsabilidad, 
transparencia y legalidad.

En los últimos años, al lado de la inclusión de la corrupción priva-
da y la corrupción de los funcionarios públicos extranjeros e interna-
cionales, los instrumentos internacionales de lucha contra esta lacra 
tienen como finalidad equiparar o armonizar las respuestas sanciona-
doras proporcionadas por las leyes internas y, a la vez y por medio de 
ello, facilitar la cooperación internacional entre los Estados, así como 
la promoción de mecanismos preventivos eficaces.

Estos objetivos obedecen a las dificultades e insuficiencias que se 
intensifican exponencialmente cuando se pretende la persecución de 
estos hechos en el plano internacional. De un lado, por la ausencia de 
estructuras internacionales eficaces de aplicación directa. De otro, por 
la propia diversidad legislativa y de opciones político-criminales en 
la materia, que se traduce muy frecuentemente en la ausencia de una 
definición uniforme o paralela de las conductas delictivas por parte 
de las legislaciones internas, algo especialmente lamentable cuando, 
como es sabido, la doble incriminación constituye un presupuesto ele-
mental imprescindible para la cooperación internacional a través de 
la extradición u otros sistemas de mutuo auxilio en materia penal.
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Conscientes de todo ello, los Estados, reunidos en diversos orga-
nismos regionales e internacionales han ido elaborando, desde me-
diados de la década de los noventa, documentos vinculantes contra 
la corrupción con los objetivos específicos que en el siguiente epígrafe 
se apuntan.

1.1.1. Objetivos de los instrumentos contra la corrupción

Las organizaciones regionales que se han encargado de confeccio-
nar instrumentos contra la corrupción han sido la Organización de 
Estados Americanos (OEA), el Consejo de Europa, la Unión Europea 
(UE) y la Unión Africana. A nivel internacional son esenciales los ins-
trumentos elaborados por la Organización para la Cooperación y el 
Desarrollo Económico (OCDE) y por la Organización de Naciones 
Unidas (ONU).

1.1.1.1. Iniciativas a nivel internacional

Dentro las iniciativas internacionales deben distinguirse las proce-
dentes de la OCDE de las procedentes de la ONU. Unas y otras tienen 
destinatarios diferentes en tanto que la OCDE se limita a un número 
de Estados y tiene un marcado carácter económico. Las iniciativas de 
la ONU, por el contrario, tiene vocación universal.

A nivel internacional, el primer documento vinculante contra la 
corrupción fue el Convenio de lucha contra la corrupción de agen-
tes públicos extranjeros en transacciones comerciales internacionales, 
elaborado por la OCDE. Dedicado a una modalidad muy concreta de 
corrupción, la que acontece en el mercado internacional, fue impul-
sado por EE.UU., único país hasta ese momento que castigaba a sus 
nacionales por sobornar a funcionarios públicos de otros Estados en 
el marco de operaciones económicas internacionales, y que, por ende, 
consideraba que sus empresas actuaban en el comercio internacional 
en una situación de desventaja respecto de aquellas de otros países 
que no poseían una legislación similar y que podían recurrir al so-
borno para ganar cuotas de mercado (Foreign Corrupt Practices Act, 
1977). El Convenio se abrió a la firma en París el 17 de diciembre de 
1997 con el objetivo de lograr unas reglas de juego comunes en el 
mercado internacional, instando a los Estados parte a tipificar como 
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delito el cohecho activo de funcionarios públicos de otros Estados 
y de organizaciones internacionales. Al Convenio se agregaron unos 
comentarios en donde se aclaran numerosos aspectos del mismo6.

El Convenio OCDE, como se ha mencionado, únicamente se re-
fería a la corrupción en transacciones comerciales internacionales. 
Además, la OCDE no es una organización representativa de todos los 
Estados del planeta. Por ello, era necesario adoptar un instrumento 
contra toda modalidad de corrupción y con vocación verdaderamente 
universal; cometido que sólo podía ser desempeñado por la Organiza-
ción de Naciones Unidas (ONU).

A finales de la década de los noventa, la Oficina de la ONU contra 
las drogas y el delito publicó en Viena el Programa Global contra la 
Corrupción, con objetivos a nivel global —la aprobación de instru-
mentos internacionales contra la corrupción— y a nivel nacional —
lograr apoyo y ayuda técnica entre los Estados para elaborar normas 
y mecanismos de prevención, así como para la formación de los pro-
pios funcionarios o agentes destinados a la lucha contra la corrupción 
(Cuesta Arzamendi, 2003)—. Sin embargo, antes de lograr un conve-
nio en esta materia, el 15 de noviembre del año 2000 veía la luz en 
Palermo la Convención de Naciones Unidas contra la Delincuencia 
Organizada Transnacional7, con el propósito de “promover la coope-
ración para prevenir y combatir más eficazmente la delincuencia or-
ganizada transnacional” (art. 1). Este documento hace referencia a la 
corrupción, exigiendo a los Estados parte la tipificación de la corrup-
ción activa y pasiva de funcionarios nacionales, e incluso se pronuncia 
sobre la tipificación de la corrupción de funcionarios extranjeros.

Poco después de la reunión en Palermo, la Asamblea General de 
la ONU aprobó la Resolución 55/618, en la que la Organización re-

6 Su naturaleza jurídica es controvertida pues no forman parte del Convenio, no 
tienen carácter vinculante y no son objeto de firma o ratificación por los Estados 
que suscriban el Convenio. En opinión de Sacerdoti (2000), ofrecen un “elemen-
to significativo del contexto” (p.41) en el cual se elaboró el Convenio y consti-
tuyen una guía para la interpretación de la Convención, si bien no se trataría de 
una interpretación concluyente y auténtica.

7 En vigor desde el 29/9/2003.
8 Resolución de la Asamblea General 55/61, un instrumento jurídico internacional 

eficaz contra la corrupción, de 4 de diciembre de 2000 (A/RES/55/61).
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conoce la conveniencia de elaborar un instrumento jurídico interna-
cional eficaz contra la corrupción, independiente de la Convención 
del año 2000, y decide establecer un comité especial encargado de la 
negociación de dicho instrumento. Días más tarde se adoptó la Reso-
lución 55/1889, en la que se insiste en la necesidad de adoptar medi-
das nacionales e internacionales para combatir la corrupción en las 
transacciones comerciales internacionales y se resalta la importancia 
de elaborar instrumentos contra la transferencia ilícita de fondos y la 
necesidad de restituir esos fondos a sus países de origen. Asimismo, 
reitera la petición al Secretario General ya contenida en la Resolu-
ción 55/61 sobre la constitución de un grupo intergubernamental de 
expertos encargado de preparar la negociación de un futuro instru-
mento jurídico contra la corrupción, a la vez que invita al grupo de 
expertos a examinar la cuestión de los fondos transferidos ilícitamen-
te y la repatriación de esos fondos a sus países de origen. El resultado 
de las negociaciones fue la Convención de Naciones Unidas contra la 
Corrupción (en adelante, CNUCC), adoptada en Mérida, México, el 
31 de octubre de 200310, cuyos fines son:

[p]romover y fortalecer las medidas para prevenir y combatir más efi-
caz y eficientemente la corrupción; promover, facilitar y apoyar la coo-
peración internacional y la asistencia técnica en la prevención y la lucha 
contra la corrupción, incluida la recuperación de activos; promover la in-
tegridad, la obligación de rendir cuentas y la debida gestión de los asuntos 
y los bienes públicos (art. 1).

1.1.1.2. Iniciativas a nivel regional

Entre los instrumentos de carácter regional, el primero en ver la luz 
fue la Convención Interamericana contra la Corrupción (CICC), ela-
borada bajo los auspicios de la OEA. Su origen hay que situarlo en la 
Cumbre de Presidentes de las Américas celebrada en Miami en diciem-
bre de 1994, en la cual, el gobierno de Venezuela presentó un proyecto 
de convención que sería la base sobre la que trabajaría el Grupo de 
Trabajo de la Asamblea General de la OEA, “Probidad y Ética Cívica”, 

9 Resolución de la Asamblea General 55/188, prevención de las prácticas corrup-
tas y la transferencia ilícita de fondos y lucha contra ellas y repatriación de esos 
fondos a sus países de origen, de 20 de diciembre de 2000 (A/RES/55/61).

10 En vigor desde el 14/12/2005.
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para la elaboración del texto definitivo que se aprobaría en Caracas el 
29 de marzo de 199611. Como señala el artículo 2 del documento, su 
propósito es promover y fortalecer el desarrollo de mecanismos nece-
sarios para prevenir, detectar, sancionar y erradicar la corrupción; así 
como la cooperación entre los Estados para asegurar la eficacia de las 
medidas y acciones adoptadas contra la corrupción.

En el ámbito europeo es preciso distinguir entre las iniciativas pro-
cedentes de la Unión Europea y las procedentes del Consejo de Euro-
pa, pues unas y otras no tienen el mismo ámbito de aplicación. Dentro 
de la UE, las primeras iniciativas contra la corrupción se vincularon 
a la protección de los intereses financieros de las Comunidades Euro-
peas. En 1995 veía la luz el Convenio relativo a la protección de los 
intereses financieros de las Comunidades Europeas (Convenio PIF)12, 
que exigió el castigo de algunas conductas que podían dañar dichos 
intereses financieros, como las conductas de fraude. Sin embargo, no 
incorporó el castigo de los comportamientos corruptos, y ello pese 
a que es fácil imaginar que actuaciones corruptas puedan lesionar o 
poner en peligro los intereses financieros. Esta razón motivó la adop-
ción del Protocolo Adicional al Convenio relativo a la protección de 
los intereses financieros de las Comunidades Europeas13, resaltando 
en sus considerandos la necesidad de tutelar los intereses financieros 
de las Comunidades Europeas frente a actos de corrupción cometidos 
por o respecto de funcionarios comunitarios o de Estados miembros 
responsables de la percepción, gestión o desembolso de los fondos 
comunitarios sometidos a su control, para lo cual, abogaba por la 
tipificación como delito en las legislaciones nacionales de tales com-
portamientos14.

11 En vigor desde el 6/3/1997.
12 Convenio establecido sobre la base del artículo K.3 del Tratado de la Unión 

Europea, relativo a la protección de los intereses financieros de las Comunidades 
Europeas, de 26 de julio de 1995 (DOCE nº C 316, de 27 de noviembre). Entró 
en vigor el 17 de octubre de 2002.

13 Protocolo establecido sobre la base del artículo K.3 del Tratado de la Unión 
Europea, del Convenio relativo a la protección de los intereses financieros de las 
Comunidades Europeas, de 27 de septiembre de 1996 (DOCE nº C 313, de 23 
de octubre). Entró en vigor el 17 de octubre de 2002.

14 Estos instrumentos han sido recientemente reemplazados por la denominada Di-
rectiva PIF: Directiva (EU) 2017/1371 del Parlamento Europeo y del Consejo 
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La necesidad de otorgar un tratamiento más amplio al problema 
de la corrupción derivó en la adopción de un nuevo documento, el 
Convenio relativo a la lucha contra los actos de corrupción en los 
que estén implicados funcionarios de las Comunidades Europeas o 
de los Estados miembros de la Unión Europea15 (Convenio UE), cuyo 
objetivo era lograr el castigo penal en las legislaciones nacionales de 
cualquier acto de corrupción en el que estuvieran implicados o afec-
tara a funcionarios comunitarios o de Estados Miembros de la Unión.

Mientras en el seno de la Unión Europea se aprobaban diferentes 
documentos relativos a la lucha contra la corrupción, a nivel interna-
cional se gestaban y nacían otros textos sobre la materia, como se ha 
mencionado. Para evitar la duplicación inútil o la incompatibilidad 
entre los instrumentos adoptados en otras organizaciones y los pro-
venientes de la Unión Europea, en el seno de ésta se aprobaron dos 
Posiciones Comunes (DOCE n.º L 279, de 13 de octubre; DOCE n.º 
L 320, de 21 de noviembre)16 en 1997. La primera encargaba a los Es-
tados Miembros que participaran en las negociaciones de esos otros 
documentos la tarea de velar por la compatibilidad de los mismos 
con el Convenio UE, en particular, “en materia de asistencia judicial, 
extradición, lucha contra la corrupción y protección de intereses fi-
nancieros de la Comunidad”. En la segunda se establecían disposicio-
nes más concretas a tener en cuenta en las negociaciones de los otros 
instrumentos.

de 5 de julio de 2017 sobre la lucha contra el fraude que afecta a los intereses 
financieros de la Unión a través del Derecho penal (DOUE nº L 198, de 28 de 
julio de 2017).

15 Convenio establecido sobre la base de la letra c del apartado 2 del artículo K.3 
del Tratado de la Unión Europea relativo a la lucha contra los actos de corrup-
ción en los que estén implicados funcionarios de las Comunidades Europeas o de 
los Estados miembros de la Unión Europea, de 26 de mayo de 1997 (DOCE nº 
C 195, de 25 de junio). Entró en vigor el 28 de septiembre de 2005.

16 Posición Común definida por el Consejo sobre la base del artículo K.3 del Trata-
do de la Unión Europea, relativa a las negociaciones en el Consejo de Europa y 
en la OCDE sobre la lucha contra la corrupción (97/661/JAI), de 6 de octubre de 
1997 (DOCE n.º L 279, de 13 de octubre) y Segunda Posición Común definida 
por el Consejo sobre la base del artículo K.3 del Tratado de la Unión Europea, 
relativa a las negociaciones en el seno del Consejo de Europa y de la OCDE en 
torno a la lucha contra la corrupción (97/783/JAI), de 13 de noviembre de 1997 
(DOCE n.º L 320, de 21 de noviembre).
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Los textos de la UE hasta ahora reseñados no tuvieron en cuenta 
la corrupción en el sector privado porque tradicionalmente la corrup-
ción se había vinculado al ámbito de lo público. Sin embargo, la UE 
fue de las primeras organizaciones en reconocer que los comporta-
mientos venales también acontecen en el marco de las relaciones entre 
particulares, y así, la necesidad de dar un tratamiento específico a 
esta modalidad de corrupción se plasmó por primera vez en un texto 
vinculante supranacional en la Acción Común 98/742/JAI sobre la 
corrupción en el sector privado17, que instaba a los Estados miembros 
a adoptar sanciones penales contra los actos de corrupción privada. 
La falta de reacción de los Estados Miembros ante este instrumento 
legal, unida a la evolución de la forma jurídica de las iniciativas co-
munitarias en el ámbito del tercer pilar, provocó que el Consejo adop-
tara, pocos años después, la Decisión Marco 2003/568/JAI relativa a 
la lucha contra la corrupción en el sector privado18, con el objetivo, 
como señalan sus considerandos, de “asegurar que la corrupción ac-
tiva y pasiva en el sector privado sea una infracción penal en todos 
los Estados miembros, que las personas jurídicas también puedan ser 
consideradas responsables de tales delitos y que éstos se castiguen con 
sanciones efectivas, proporcionadas y disuasorias”.

Si bien en los instrumentos comunitarios hasta ahora descritos, 
en especial, en el Convenio de 1997, se daban pasos importantes pa-
ra lograr la armonización de las legislaciones penales de los Estados 
miembros, al menos durante los primeros años no tuvieron mucho 
éxito (Benito Sánchez, 2019). Recuérdese que el Convenio tardó ocho 
años en entrar en vigor. Y por lo que respecta a la corrupción priva-
da, muy pocos Estados cumplieron en los años posteriores con las 
obligaciones impuestas (Comisión Europea, 2007)19. Pero, además, 
la armonización mínima de tipos penales que se exige en el Convenio 

17 Acción Común 98/742/JAI adoptada por el Consejo sobre la base del artículo 
K.3 del Tratado de la Unión Europea, sobre la corrupción en el sector privado, 
de 22 de diciembre de 1998 (DOCE n° L 358 de 31 de diciembre de 1998).

18 Decisión Marco 2003/568/JAI del Consejo, relativa a la lucha contra la corrup-
ción en el sector privado de 22 de julio de 2003 (DOUE nº L 192/54 de 31 de 
julio de 2003).

19 De hecho, un informe de la Comisión Europea publicado en 2007 mostraba 
preocupación pues cuatro años después de la adopción de la Decisión Marco, y 
casi diez después de la Acción Común, muy pocos Estados habían incorporado 
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de 1997 no solucionaba el problema de la diferencia de penas en los 
distintos Ordenamientos Jurídicos, pues los Estados miembros gozan 
de discrecionalidad para asignar a cada supuesto una pena (Carrera 
Hernández, 2001)20. Con la intención de superar estos problemas se 
elaboró el Corpus Juris sobre disposiciones penales para la protección 
de los intereses financieros de la Unión Europea, el cual se dirigía a la 
unificación, al menos en cuestiones básicas de parte general y de parte 
especial del Derecho penal, de los Ordenamientos jurídico-penales de 
los Estados miembros de la Unión (Carrera Hernández, 2001; Cho-
clán Montalvo, 1998; Méndez Rodríguez, 2002). El Corpus estaba 
orientado exclusivamente a la protección de los intereses financieros 
de la Unión, abogando por la tipificación, entre otros delitos, de la 
corrupción activa y pasiva de funcionarios de la UE y de sus Estados.

Después del Tratado de Lisboa (TFUE), el ius puniendi sigue sien-
do competencia de los Estados, de tal manera que la UE marcará 
exclusivamente la política criminal en determinados ámbitos a los Es-
tados miembros. El artículo 83.1 TFUE establece que el Parlamento 
Europeo y el Consejo podrán establecer mediante directivas, a través 
del procedimiento legislativo ordinario, “normas mínimas” relativas 
a la definición de las “infracciones penales” y de las “sanciones” en 
ámbitos de “especial gravedad” que además tengan una dimensión 
transfronteriza derivada del “carácter”, o de las “repercusiones” de 
dichas infracciones, o de la “necesidad particular” de combatirla se-
gún criterios comunes. En un principio, parece que se trata de nor-
mas mínimas con relación a la identificación del catálogo de figuras 
delictivas. Los delitos que se han de incluir son aquellos que tengan 
una “dimensión transfronteriza”, es decir, que extiendan sus efectos 
más allá de uno de los Estados miembros. La misma se obtendrá bien 
por el “carácter” de las infracciones, esto es, porque afecten a bienes 
jurídicos directamente relacionados con la esencia de la Unión Euro-
pea, bien por las “repercusiones” que vayan a tener en más de uno 

la corrupción privada como delito a sus ordenamientos jurídicos (Comisión Eu-
ropea, 2007). 

20 Así lo apunta Carrera Hernández (2001). No obstante, existen algunos criterios 
comunes que los Estados miembros deben seguir. Por ejemplo, en el art. 5 del 
Convenio de 1997 se señala que, al menos para los casos graves, deben preverse 
penas privativas de libertad que permitan la extradición.
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de los Estados miembros (Acale Sánchez, 2008). Los bienes jurídicos 
propiamente europeos, considerados ámbitos de especial gravedad, 
vienen tasados en el propio artículo y, entre ellos, se encuentra la co-
rrupción, sin que se señale si se refiere a la corrupción pública o priva-
da. En consecuencia, basta con desarrollar a través de directivas una 
política criminal en materia de corrupción unida en la diversidad que, 
respetando identidades históricamente fraguadas, supere las antiguas 
divisiones (Terradillos Basoco, 2005), evitando las diferencias obvias 
que existen hasta el momento entre los Estados miembros en el trata-
miento jurídico-penal de la corrupción.

El Consejo de Europa, por su parte, reunido en la XIX Conferen-
cia de Ministros de Justicia de sus Estados miembros en La Valeta en 
1994, manifestó su deseo de luchar contra la corrupción por consi-
derarla una seria amenaza para la democracia, el Estado de Derecho 
y los derechos humanos. Por ello, en dicha Conferencia se acordó la 
creación de un Grupo Multidisciplinar sobre la Corrupción encarga-
do de examinar medidas para incluir en un futuro un programa de 
acción contra la corrupción y de examinar la posibilidad de elabo-
rar una convención internacional sobre la materia que debería incluir 
mecanismos de seguimiento sobre su implementación. El Programa 
de Acción contra la Corrupción fue adoptado por el Comité de Mi-
nistros a finales de 1996 y en él se incluía la preparación de un con-
venio contra la corrupción. Finalmente, no fue uno, sino que fueron 
dos. El 27 de enero de 1999 veía la luz la Convención penal sobre la 
Corrupción, y el 4 de noviembre de ese mismo año, la Convención 
civil sobre la Corrupción21. La primera pretende, como señalan sus 
considerandos, proteger a la sociedad civil de la corrupción median-
te la adopción de una legislación apropiada en la materia, incluidas 
medidas preventivas adecuadas. La segunda centra su atención en las 
víctimas de los actos corruptos, instando a los Estados a adoptar pro-
cedimientos para que las personas que han sufrido daños resultantes 
de actos de corrupción puedan defender sus derechos e intereses, e 
incluso recibir una indemnización por ello.

21 La Convención penal entró en vigor el 1 de julio de 2002. La Convención civil, 
el 1 de noviembre de 2003.
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Dentro de otra organización regional, la Unión Africana, que eng-
loba a todos los países del continente con la excepción de Marruecos, 
se adoptó el 11 de julio de 2003 la Convención para la prevención y 
lucha contra la corrupción22 con los ambiciosos objetivos de promo-
ver y fortalecer el desarrollo de mecanismos para prevenir, detectar, 
castigar y erradicar la corrupción y otros delitos conexos en África23; 
de promover, facilitar y regular la cooperación entre los Estados parte 
con la finalidad de asegurar la efectividad de medidas y acciones para 
prevenir, detectar, castigar y erradicar la corrupción y otros delitos 
conexos; y de coordinar y armonizar las políticas y legislaciones entre 
los Estados parte con el propósito de prevenir, detectar, castigar y 
erradicar la corrupción en el continente. Sin duda, un paso importan-
te para una organización cuyos Estados parte se perciben entre los 
más corruptos del planeta según el mencionado Índice de Percepción 
de la Corrupción elaborado por Transparencia Internacional.

La ratificación de los convenios supranacionales mencionados en 
estos dos epígrafes puede quedar sin efecto si no existe una verdadera 
voluntad política por parte de los Estados de cumplir con ellos. Por 
esta razón, son varios los organismos que han previsto en el articu-
lado de los convenios o en documentos posteriores mecanismos de 
seguimiento de su implementación por parte de los Estados; mecanis-
mos que se analizan en el siguiente epígrafe.

1.1.2. Mecanismos de seguimiento

El primer documento supranacional contra la corrupción en esta-
blecer un mecanismo de seguimiento fue el Convenio OCDE. Su art. 
12 señala que “las partes cooperarán en la realización de un programa 
de seguimiento sistemático para supervisar y promover la plena apli-
cación del presente Convenio”. Son los comentarios al Convenio los 
que desarrollan este precepto, tomando como referencia lo señalado 
en un documento adoptado meses antes que el Convenio por el Con-
sejo de la OCDE, la Recomendación revisada sobre la lucha contra la 

22 En vigor desde el 4/8/2006.
23 A lo largo de toda la Convención se habla de corrupción y delitos conexos. Se 

optó por incluir esta expresión para evitar problemas terminológicos entre los 
diferentes sistemas legales que son parte de la Convención (MUNA, 2004).
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corrupción en las transacciones comerciales internacionales. Este ins-
trumento encarga al Grupo de Trabajo de la OCDE sobre corrupción 
en transacciones comerciales internacionales la labor de monitorear 
la implementación de la Recomendación (y ahora, del Convenio) por 
los Estados parte. Esta labor se fundamenta en la realización de una 
serie de exámenes periódicos sobre las medidas adoptadas por cada 
país en aplicación del Convenio24.

La Convención penal contra la corrupción del Consejo de Europa, 
por su parte, encarga en un escueto art. 24 el seguimiento de su apli-
cación al GRECO (Grupo de Estados contra la corrupción). La Reso-
lución (98) 7 del Consejo de Europa de 5 de mayo de 199825 autorizó 
la creación de este Grupo, partiendo de las veinte directrices funda-
mentales en la lucha contra la corrupción26. El objetivo del GRECO, 
que quedaría constituido un año después27, no es otro, como refiere el 
art. 1 de su Estatuto, que mejorar la capacidad de sus Estados miem-
bros en la lucha contra la corrupción a través de un mecanismo de 
seguimiento basado en la mutual evaluation y en la peer pressure28.

La Convención Interamericana contra la Corrupción no incluyó 
en su articulado mecanismo de monitoreo alguno, laguna que fue 
subsanada años después con la aprobación, el 5 de junio de 2001, 

24 Son dos los tipos de exámenes que se realizan: uno basado en un sistema de au-
toevaluación, configurado por las respuestas que los Estados parte otorgan a un 
cuestionario sobre la implementación del Convenio, y otro basado en un sistema 
de evaluación mutua, en el que cada país es examinado por el Grupo de Trabajo 
a partir de un informe que evalúa de forma objetiva los progresos realizados por 
el país. El seguimiento se lleva a cabo en diversas fases. 

25 Resolution (98) 7 authorising the partial and enlarged Agreement establishing 
the “Group of States against Corruption-GRECO”, adoptada por el Comité de 
Ministros del Consejo de Europa el 5 mayo de 1998.

26 Resolution (97) 24 on the twenty guiding principles for the fight against corrup-
tion, adoptada por Comité de Ministros del Consejo de Europa el 6 de noviem-
bre de 1997.

27 Resolution (99) 5 establishing the “Group of States against Corruption-GRE-
CO”, adoptada por el Comité de Ministros del Consejo de Europa el 1 de mayo 
de 1999.

28 Este proceso de evaluación comienza con un cuestionario que se envía a los Esta-
dos miembros para que sea completado. Posteriormente, un equipo de expertos 
examina las respuestas y puede pedir, si lo considera apropiado, información 
adicional sobre el país en cuestión. Con la documentación obtenida el equipo re-
dacta un informe de cada país que debe ser discutido y adoptado por el GRECO. 
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del Mecanismo de seguimiento de la implementación de la Conven-
ción Interamericana contra la corrupción (MESICIC), un instrumento 
de carácter intergubernamental para apoyar a los Estados parte en 
la implementación de las disposiciones de la Convención mediante 
un proceso de evaluaciones recíprocas y en condiciones de igualdad, 
en donde se formulan recomendaciones específicas con relación a las 
áreas en que existan vacíos o requieran mayores avances29.

La Convención para la prevención y lucha contra la corrupción 
elaborada por la Unión Africana ordena en su art. 22, de manera si-
milar a como lo hacen los instrumentos anteriores, la creación de un 
Comité Consultivo sobre corrupción encargado de, entre otras tareas, 
monitorear el cumplimiento de la Convención. Para ello, los Estados 
parte deberán comunicarle periódicamente (al menos una vez al año) 
las actuaciones realizadas en relación con la implementación de la 
Convención, de modo tal que así pueda remitir al Consejo Ejecutivo 
de la Unión Africana un informe sobre los progresos de cada Estado 
parte.

La variedad de partes en la Convención de Naciones Unidas contra 
la Corrupción y la negativa de algunas de ellas por considerar que los 

29 De acuerdo con el MESICIC, para proceder a analizar la implementación de la 
Convención en los Estados parte se creó un Comité de Expertos encargado de 
seleccionar disposiciones incluidas en la Convención cuya aplicación por los Es-
tados parte es objeto de análisis y de decidir el período que dedicará a ese traba-
jo, que se denomina “ronda”. En cada ronda, el Comité prepara un cuestionario 
sobre las disposiciones que se hayan seleccionado y es remitido a los Estados 
Parte, quienes se comprometen a darle respuesta dentro del plazo fijado por el 
propio Comité. Posteriormente, unos subgrupos integrados por expertos de dos 
Estados parte analizan la información recabada y elaboran un informe prelimi-
nar y confidencial que es puesto en conocimiento del Estado analizado para que 
realice las observaciones que considere pertinentes. El subgrupo elabora después 
una versión revisada del informe preliminar teniendo en cuenta las observacio-
nes del Estado parte y lo presenta al Pleno del Comité para que éste formule 
las conclusiones y las recomendaciones que considere oportunas. Al terminar la 
revisión de los informes preliminares de todos los Estados parte de cada ronda, 
el Comité emite un informe final por países que incluye las observaciones de cada 
Estado analizado y lo remite a la Conferencia de Estados parte para, posterior-
mente, hacerse público. Asimismo, al finalizar cada ronda, el Comité adopta un 
Informe Hemisférico en el que se analizan las recomendaciones formuladas a los 
Estados en dicha ronda y se indican los avances logrados en la implementación 
de las recomendaciones formuladas en rondas anteriores. 
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mecanismos de seguimiento violaban la soberanía de los Estados, difi-
cultó un acuerdo en este punto (Argandoña, 2006). Lo que sí recogió el 
texto de la Convención, en su art. 63, fue el compromiso de crear una 
Conferencia de Estados parte encargada de mejorar la capacidad y la 
cooperación entre ellos para alcanzar los objetivos mencionados en la 
misma y para promover y examinar su aplicación. A pesar de la dificul-
tades iniciales, en su Resolución 3/1, la Conferencia adoptó el Mecanis-
mo de examen de la aplicación de la Convención de Naciones Unidas 
contra la Corrupción, un instrumento donde queda patente el absoluto 
respecto que ha de profesarse a la soberanía de los Estados parte, pues 
los informes de evaluación de cada país tienen que ser adoptados de 
común acuerdo entre los Estados examinadores y el Estado examinado; 
informes que además tendrán carácter confidencial, aunque “se procu-
rará” que puedan estar a disposición de otros Estados que lo soliciten a 
fin de mejorar y fortalecer la cooperación y el aprendizaje entre ellos30.

1.2. Iniciativas internacionales y regionales sobre la corrup-
ción en el ámbito de la Administración Pública

1.2.1. Medidas preventivas

Esencial en la lucha contra la corrupción, como en general en la 
lucha contra cualquier delito, es la adopción de medidas preventivas 
que eviten las consecuencias que puedan derivar del mismo. Por ello, 
la mayoría de los instrumentos globales y regionales que han abor-

30 El proceso de examen es similar al empleado en el resto de los mecanismos de 
monitoreo hasta ahora comentados. Cada Estado parte debe proporcionar a la 
Secretaría información acerca de la aplicación de la Convención y el cumpli-
miento de sus disposiciones, utilizando para ello una lista amplia de verificación 
para la autoevaluación, a la que deben dar respuestas completas, actualizadas, 
precisas y oportunas. Cada Estado parte es examinado por otros dos Estados 
parte, quienes realizan un examen documental de las respuestas a esa lista. Los 
examinadores pueden pedir al Estado parte examinado que presente aclaracio-
nes o información adicional o que responda a preguntas suplementarias rela-
cionadas con el examen. El examen del país culmina con la elaboración de un 
informe en el que se indican los logros, las buenas prácticas y los problemas y 
se formulan observaciones para la aplicación de la Convención. Dicho informe, 
como se ha señalado, debe finalizarse de común acuerdo entre los Estados parte 
examinadores y el Estado parte examinado.
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dado el tema de la corrupción han incluido en su articulado medidas 
preventivas como las que a continuación se comentan.

En el plano global, la Convención de Naciones Unidas contra la 
Delincuencia Organizada Transnacional del año 2000 ya hacía refe-
rencia a la necesidad de adoptar medidas para prevenir la corrupción 
de funcionarios públicos, si bien, no especificaba cuáles podían ser 
éstas. Su Guía Legislativa, aprobada en el año 2004, se remite en este 
punto a lo ya acordado en la Convención de Naciones Unidas contra 
la Corrupción —recuérdese, del año 2003—, la cual dedica todo su 
capítulo II a la prevención de la corrupción. Son numerosas las medi-
das que en él se mencionan, de entre las cuales pueden destacarse las 
que abogan por la asignación de una remuneración adecuada a los 
funcionarios públicos, la elaboración de códigos de conductas sobre 
el correcto ejercicio de la función pública, la promoción de la trans-
parencia en la financiación de los partidos políticos, la obligación de 
que los funcionarios públicos declaren sus actividades externas, la 
transparencia en el acceso a la función pública y en la contratación 
pública, y la sensibilización de la sociedad civil respecto de las causas 
y los efectos de la corrupción.

En el plano regional, son las convenciones de la OEA y de la Unión 
Africana las que muestran especial interés por la prevención de la 
corrupción, instando a los Estados parte a la adopción de medidas 
similares a las mencionadas en el párrafo anterior, mientras que los 
convenios procedentes de la UE y del Consejo de Europa centran su 
atención en la represión de la corrupción, dejando un tanto olvidadas 
las medidas estrictamente preventivas, lo que no puede dejar de con-
siderarse desafortunado.

1.2.2. Medidas represivas

La Convención de Naciones Unidas contra la Delincuencia Orga-
nizada Transnacional es el primer documento con vocación universal 
que insta a los Estados parte a la tipificación del cohecho activo y 
pasivo de funcionarios públicos nacionales, entendiendo que la co-
rrupción es una de las principales manifestaciones de la delincuencia 
organizada. No obstante, la Asamblea General de la ONU consideró 
que este documento era insuficiente para luchar contra la corrupción, 
dadas sus múltiples manifestaciones, y expresó en diversas ocasiones 
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su deseo de lograr un acuerdo más ambicioso en materia de corrup-
ción. Es por ello que la Convención de Naciones Unidas contra la 
Corrupción, que vería la luz solo tres años después de la anterior, no 
se limita a exigir el castigo de la corrupción en sentido estricto, sino 
que también hace referencia al castigo de otras modalidades delictivas 
íntimamente relacionadas con la corrupción.

Llama la atención, no obstante, que las previsiones del capítulo III 
de la Convención (el dedicado a las medidas represivas) no tienen to-
das ellas la misma fuerza vinculante. Así, en un lado se sitúan los pre-
ceptos que tienen carácter imperativo y que imponen la obligación de 
tipificar incondicionalmente como delito el cohecho activo y pasivo 
de funcionarios públicos nacionales, el cohecho activo de funciona-
rios públicos extranjeros en actividades económicas internacionales, 
la malversación, la apropiación indebida y otras formas de desviación 
por un funcionario público, el blanqueo del producto del delito y la 
obstrucción de la justicia. A su vez, es obligatorio para los Estados 
parte criminalizar cualquier forma de participación en un delito ti-
pificado con arreglo a la convención, así como la tentativa. En otro 
lado se sitúan los preceptos con una menor fuerza vinculante, según 
los cuales, los Estados parte “considerarán la posibilidad de tipificar 
como delito” el cohecho pasivo de funcionarios públicos extranjeros, 
el tráfico de influencias, el abuso de funciones del cargo, el enriqueci-
miento ilícito siempre y cuando no sea contrario a la Constitución o a 
los principios fundamentales del Estado en cuestión, el cohecho activo 
y pasivo en el sector privado, la malversación en el sector privado y 
el encubrimiento o la retención continua de bienes procedentes de los 
delitos tipificados con arreglo a la Convención.

Siendo el delito de cohecho el más paradigmático en el ámbito de los 
delitos de corrupción, merece una reflexión más profunda. Los instru-
mentos internacionales exigen el castigo tanto de la modalidad activa 
como de la pasiva. El cohecho activo es el realizado, en el ámbito de la 
Administración Pública, por el particular que ofrece o entrega el sobor-
no al funcionario público. El cohecho pasivo es el realizado por el fun-
cionario público que solicita o acepta el soborno. El cohecho también 
puede clasificarse como propio e impropio. Uno y otro se diferencian 
en razón de la actuación posterior que habrá de realizar el receptor del 
soborno. Así, se ha entendido tradicionalmente que el cohecho propio 
es más grave porque demanda del funcionario público un acto delictivo 
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u otro acto ilegal. En el cohecho impropio, por el contrario, el funcio-
nario realiza un acto del cargo al que el particular sí tiene derecho, o in-
cluso hay cohecho impropio cuando el soborno se entrega simplemente 
en consideración a la función del servidor público. Como se entiende 
que la lesividad de ambos es diferente, siendo menor la del último, los 
instrumentos internacionales demandan su castigo, pero lo hacen con 
diferente fuerza vinculante. Todos exigen el castigo del cohecho propio, 
pero algunos dan libertad respecto del cohecho impropio31. Esta situa-
ción debe llevar a la reflexión en tanto que la lesión de la imparcialidad 

31 CNUCC: el art. 15 incluye ambas modalidades pues emplea la expresión “con 
el fin de que el funcionario actúe o se abstenga de actuar en el cumplimiento de 
sus funciones oficiales”. No exige, por tanto, “infringir los deberes del cargo”. 
Convenio OCDE: sus comentarios señalan que “el hecho de corromper para 
obtener o conservar un contrato u otro beneficio irregular constituye un delito 
independientemente de si la sociedad en cuestión es o no es el licitador mejor 
cualificado o de si el contrato podría haberse sido atribuido legítimamente por 
cualquier otro motivo”. Convenio de la UE: aunque el articulado indique que se 
debe castigar la entrega o recepción de sobornos “por cumplir o abstenerse de 
cumplir, de forma contraria a sus deberes oficiales, un acto propio de su función 
o un acto en el ejercicio de su función”, el Informe Explicativo sobre el Convenio 
sí avala el castigo del cohecho impropio porque señala lo siguiente: “El Convenio 
se aplica al hecho de cumplir o de abstenerse de cumplir cualquier acto dentro 
de las competencias del que ocupa el cargo o función en virtud de cualquier ley o 
norma (deberes oficiales) en la medida en que los actos se realicen incumpliendo 
los deberes de su cargo. Los Derechos de algunos Estados miembros incluyen 
también los casos en que un funcionario, en contra de la obligación de su cargo 
de actuar imparcialmente, recibe una ventaja por actuar de conformidad con sus 
funciones (por ejemplo, dar un trato preferente acelerando o suspendiendo la 
tramitación de un asunto). El presente artículo cubre esos casos” (Consejo de la 
Unión Europea, 1998; punto 2.6). Convención penal del Consejo de Europa: re-
curre a la expresión “con el fin de que realice o se abstenga de realizar un acto en 
el ejercicio de sus funciones”, sin exigir “infringir los deberes del cargo”. El art. 
36 del documento, que permite a los Estados parte hacer declaraciones, no hace 
referencia a los art. 2 y 3, en los cuales se regula el cohecho. El artículo 36 de la 
Convención penal del Consejo de Europa señala lo siguiente: “En el momento 
de la firma o del depósito de su instrumento de ratificación, aceptación, aproba-
ción o adhesión, cualquier Estado podrá declarar que tipificará como delito la 
corrupción activa y pasiva de agentes públicos extranjeros a tenor del artículo 5, 
de funcionarios internacionales a tenor del artículo 9 o de jueces y agentes de tri-
bunales internacionales a tenor del artículo 11, únicamente en la medida en que 
el agente público o el juez realice o se abstenga de realizar un acto incumpliendo 
sus deberes oficiales”. La Convención de la Unión Africana utiliza la expresión: 
“for any act or omission in the performance of his or her public functions”.
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u objetividad en el funcionamiento de la Administración Pública es la 
misma en un caso que en otro. Cuestión aparte es que, además, si el 
funcionario realiza una actuación que es delictiva o, de otro modo, 
ilegal, responda también por ella.

En el ámbito regional, los instrumentos dedicados a la corrupción 
también se han preocupado, en general, por la tipificación de otros de-
litos relacionados con ella. La CICC, de igual modo que la CNUCC, 
también dispone de preceptos con diferente grado de vinculatoriedad. 
Los preceptos que poseen una mayor fuerza vinculante exigen a los Es-
tados parte la tipificación del cohecho activo y pasivo de funcionarios 
nacionales, de otras figuras que suelen recibir la denominación de ne-
gociaciones incompatibles con la función pública, del blanqueo y encu-
brimiento de bienes procedentes de los delitos enumerados, así como de 
las diferentes formas de participación en los mismos y la tentativa. Con 
menor fuerza vinculante, dos artículos instan a la tipificación del cohe-
cho activo en transacciones comerciales internacionales y del enrique-
cimiento ilícito, siempre con sujeción a la Constitución del Estado en 
cuestión y a los principios fundamentales de su Ordenamiento jurídico. 
Con un grado de compromiso aún menor, los Estados “estiman conve-
niente y se obligan a considerar la tipificación en sus legislaciones” de 
otro tipo de conductas como el uso indebido por parte de funcionarios 
públicos de información reservada o privilegiada, el uso o aprovecha-
miento indebido por parte de un funcionario público de bienes del Es-
tado, cualquier comportamiento de un particular dirigido a la adopción 
por parte de la autoridad pública de una decisión en virtud de la cual 
obtenga ilícitamente un beneficio, así como de la desviación de su ob-
jeto que hagan los funcionarios públicos de bienes o dinero público.

La Convención de la Unión Africana, por su parte, exige de ma-
nera similar a los otros documentos, el castigo del cohecho activo y 
pasivo de funcionarios nacionales, de la malversación de fondos, del 
tráfico de influencias, del cohecho activo y pasivo en el sector pri-
vado, del blanqueo de dinero procedente de los delitos enumerados, 
así como de cualquier forma de participación en tales delitos y de la 
tentativa. De igual manera, pero con sujeción a los principios de su 
Derecho interno, demanda la tipificación del enriquecimiento ilícito.

La Convención penal del Consejo Europa también abarca un am-
plio número de conductas, instando a los Estados parte a tipificar co-
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mo delito el soborno activo y pasivo de funcionarios públicos nacio-
nales y extranjeros (incluidos los parlamentarios), el soborno activo y 
pasivo en el sector privado, el soborno activo y pasivo de funcionarios 
de organizaciones internacionales y de miembros de asambleas parla-
mentarias internacionales o supranacionales en las que el Estado en 
cuestión sea parte, el soborno activo y pasivo de jueces y funcionarios 
de tribunales internacionales cuya jurisdicción haya aceptado el Esta-
do parte, el tráfico de influencias y el blanqueo de dinero proveniente 
de los delitos enumerados. A su vez, los Estados parte deberán esta-
blecer sanciones penales o de otra índole sobre determinadas infrac-
ciones de carácter contable dirigidas a la realización de alguno de 
los delitos mencionados. La Convención también exige a los Estados 
parte castigar los actos de participación en los delitos tipificados de 
acuerdo con la Convención, no haciendo mención, sin embargo, dada 
la diversidad de Ordenamientos jurídico-penales, a la tentativa.

El Convenio de la UE, por su parte, se limita a exigir la tipificación, 
únicamente, del cohecho activo y pasivo, obviando otros delitos tradi-
cionalmente vinculados con la corrupción (DOCE nº C 221, de 19 de 
julio de 1997)32. Este instrumento se refiere no solo a los funcionarios 
de los Estados miembros de la Unión, sino también a los funcionarios 
de las instituciones de la UE. Al respecto, hay que destacar que, si bien 
emplea una definición autónoma de funcionario comunitario, deja en 
manos de los Estados miembros la definición de funcionario nacional, 
con los correspondientes problemas que ello podría acarrear, pues la 
misma conducta podría ser considerada acto de corrupción en un país 
de la UE, pero no en otro si la persona que lo lleva a cabo no tiene la 
consideración de funcionario público en dicho Estado.

Finalmente, en lo referentes a las penas, los instrumentos europeos 
hacen referencia a la necesidad de prever penas eficaces, proporciona-
das y disuasorias para las personas físicas responsables de los delitos 
de corrupción, incluidas penas privativas de libertad que puedan dar 
lugar a la extradición (Convención del Consejo de Europa, art. 19.1) 
(Convenio UE, art. 5.1); y todos los instrumentos coinciden en exigir, 

32 La tipificación del blanqueo procedente de la corrupción se exige en el Segundo 
Protocolo establecido sobre la base del artículo K.3 del Tratado de la Unión Europea 
del Convenio relativo a la protección de los intereses financieros de las Comunidades 
Europeas, de 19 de junio de 1997 (DOCE nº C 221, de 19 de julio de 1997).



620 Demelsa Benito Sánchez

como sanción el decomiso de los bienes objeto y producto del deli-
to (CNUCC, art. 31; CICC, art. 15; Convención de la UA, art. 16; 
Convención del Consejo de Europa, art. 19.3; Segundo Protocolo al 
Convenio PIF, art. 5).

1.2.3. Responsabilidad de las personas jurídicas

En el momento actual no se puede desconocer el papel que las 
personas jurídicas desempeñan en la vida económica y social. Rodean 
nuestro quehacer diario y tienen capacidad jurídica de obrar, lo que 
significa que pueden celebrar válidamente negocios jurídicos, algu-
nos de ellos con las Administraciones Públicas. En ese devenir pueden 
recurrir al soborno para comprar voluntades de los funcionarios pú-
blicos con capacidad de decisión. Conscientes de ello, la mayoría de 
los instrumentos contra la corrupción33 exigen a los Estados parte la 
adopción de medidas tendentes a reconocer responsabilidad a las per-
sonas jurídicas por los actos de corrupción en los que pudieran verse 
implicadas (CNUCC, art. 26.1; Convención del Consejo de Europa, 
art. 18; Segundo Protocolo al Convenio PIF, art. 3). Para ello, exigen 
la previsión de sanciones penales o de otra índole que sean eficaces, 
proporcionadas y disuasorias, haciendo mención expresa a las de na-
turaleza económica (CNUCC, art. 26.4; Convención del Consejo de 
Europa, art. 19.2; Segundo Protocolo al Convenio PIF, art. 4.1). Es 
preciso destacar que los instrumentos otorgan la posibilidad de recu-
rrir a sanciones penales o de otra índole para las personas jurídicas, 
por lo que aquellos ordenamientos jurídicos en los que siga vigente el 
principio societas delinquere non potest no deberán derogarlo, bas-
tándoles el recurso a sanciones de carácter no penal.

1.2.4. Reglas sobre jurisdicción

Todos los convenios contra la corrupción fundamentan la com-
petencia de los Estados para conocer de los delitos de corrupción en 
el clásico principio de territorialidad (CNUCC, art. 42.1; CICC, art. 
5.1; Convención de la UA, art. 13.1.a); Convención del Consejo de 

33 Con la excepción de la CICC y la Convención de la UA.
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Europa, art. 17.1.a); Convenio UE, art. 7.1.b). De igual modo, y con 
respeto a los principios fundamentales del ordenamiento jurídico de 
cada Estado, los convenios abogan por el recurso a otros principios 
de aplicación de la ley penal en el espacio, como el principio de perso-
nalidad activa (CNUCC, art. 4.2.b; CICC, art. 5.2; Convención de la 
UA, art. 13.1.b; Convención del Consejo de Europa, art. 17.1.b); Con-
venio UE, art. 7.1.b), el principio de personalidad pasiva (CNUCC, 
art. 41.2.a; Convención del Consejo de Europa, art. 17.1.c; Convenio 
UE, art. 7.1.c) o el principio real o de defensa (CNUCC, art. 41.2.d; 
Convención de la UA, art. 13.1.d), siendo conscientes de que los com-
portamientos corruptos que afecten a sus Administraciones públicas 
no tienen porque llevarse a cabo dentro de las fronteras nacionales.

1.2.5. Asistencia y cooperación

Como reconoce el Preámbulo de la CNUCC, la corrupción “ha de-
jado de ser un problema local para convertirse en un fenómeno trans-
nacional que afecta a todas las sociedades y economías, lo que hace 
esencial la cooperación internacional para prevenirla y luchar contra 
ella”. Por esta razón, no son pocas las medidas que se prevén en los 
diversos instrumentos internacionales y regionales orientadas a lograr 
la mayor y mejor cooperación posible entre los Estados parte. Deta-
llarlas aquí minuciosamente sería tarea que excedería de los límites del 
presente trabajo, pero sí se ha considerado necesario destacar, al me-
nos, las más representativas. Así, todos los documentos perseveran en 
la prohibición de invocar el secreto bancario para denegar la asistencia 
jurídica mutua (CNUCC, art. 46.8; CICC, art. 16; Convención UA, 
art. 17.3; Convención penal Consejo de Europa, art. 26.3), por lo que 
los Estados están obligados a modificar sus legislaciones internas para 
cumplir con esta disposición. Se pretende evitar con ello que los delin-
cuentes puedan disponer de los fondos obtenidos corruptamente, a la 
vez que disuadir a los potenciales corruptos de la venta de sus servicios 
a cambio de sobornos de los que no podrán disfrutar en paraísos fis-
cales. Además, la CNUCC se pronuncia a favor de la aplicación de las 
técnicas internacionalmente admitidas en la lucha contra el tráfico de 
drogas y, en general, el crimen organizado: agentes encubiertos, provo-
cación policial, entregas controladas o vigiladas, etc.
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Por otra parte, todos los convenios contienen previsiones relativas 
a la extradición (CNUCC, art. 44; CICC, art. 8; Convención UA, art. 
15; Convención del Consejo de Europa, art. 27; Convenio EU, art. 8), 
debiendo ser el cohecho, así como el resto de los delitos tipificados 
de acuerdo con las convenciones, un delito que dé lugar a ella. Los 
convenios pueden emplearse, incluso, como fundamento jurídico para 
concederla cuando las partes supediten la extradición a la existencia 
de un tratado entre ellas y este no exista. Si una parte deniega la 
extradición únicamente por razón de la nacionalidad de la persona 
objeto de la solicitud, el Estado requerido habrá de someter el caso a 
las autoridades competentes a efectos de enjuiciamiento.

Pero no solo se busca el mutuo auxilio judicial, también se preten-
de impulsar la cooperación policial en la investigación de los hechos 
de corrupción —mediante el desarrollo de investigaciones conjuntas, 
particularmente cuando la corrupción presenta un alcance internacio-
nal, la asistencia técnica, formación, recogida y análisis e intercambio 
de la información— y se establecen medidas para la protección de 
testigos y víctimas.

Mención especial merece también en este punto la recuperación 
de activos. Si importante es la persecución y enjuiciamiento de los 
delincuentes corruptos —para lo cual se han previsto en los diversos 
convenios internacionales disposiciones como las comentadas en las 
líneas precedentes—, tanto o más lo es la persecución de los bienes 
obtenidos a través de la realización de actos de corrupción. Recuperar 
ese capital y devolvérselo a los pueblos a los que fue sustraído debe 
ser uno de los principales objetivos que ha de perseguir la comuni-
dad internacional en su lucha contra la corrupción. Un paso adelante 
en esta dirección lo dio la CICC, cuyo art. 15 obliga a los Estados 
parte a prestarse “la más amplia asistencia posible en la identifica-
ción, el rastreo, la inmovilización, la confiscación y el decomiso de 
bienes obtenidos o derivados de la comisión de los delitos tipificados 
de conformidad con la Convención, de los bienes utilizados en dicha 
comisión o del producto de dichos bienes”. Es la CNUCC la que con-
tinúa y desarrolla ampliamente esta idea —ante el olvido del tema en 
el Convenio OCDE— considerando la restitución de activos incluso 
“un principio fundamental de la presente Convención” (art. 51) e ins-
tando a los Estados Parte a adoptar medidas para evitar y detectar la 
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transferencia de capitales ilícitos, para su recuperación y para su res-
titución a sus legítimos propietarios o para indemnizar a las víctimas.

1.3. Iniciativas internacionales y regionales sobre la corrup-
ción en las transacciones económicas

1.3.1. Medidas preventivas

Como se mencionó al inicio de este epígrafe, son numerosas las 
medidas preventivas que se recogen en los instrumentos internaciona-
les y globales contra la corrupción. En las líneas que siguen se men-
cionan las que están orientadas específicamente a evitar la corrupción 
en las transacciones económicas.

La ya referida Foreign Corrupt Practices Act norteamericana de 
1977 (en adelante, FCPA), primera norma nacional que sancionaba 
el soborno transnacional y cuya influencia en los textos internacio-
nales posteriores es más que evidente, incluía unos mecanismos de 
prevención de la corrupción en los negocios transnacionales suscep-
tibles de clasificarse en tres niveles: didáctico, jurisdiccional y mixto 
o consultivo34. En el plano global, la OCDE, un año y medio antes 
de la adopción de su Convenio contra la corrupción transnacional, 
había elaborado un documento de soft law en el que recomendaba 
prohibir la deducción de los sobornos entregados a funcionarios 
públicos extranjeros en el transcurso de operaciones comerciales in-
ternacionales35. Se considera, esta, una medida tan importante en la 

34 De acuerdo con la prevención didáctica, el Procurador General de los Estados 
Unidos elabora un listado de actos considerados corruptos de acuerdo con las 
disposiciones de la FCPA que se pone a disposición de las personas a las que 
va dirigida la norma. Según la prevención jurisdiccional, el Procurador General 
puede impedir la comisión de un delito previsto en la Act a través de una acción 
civil cuando sea evidente que una empresa o persona podría estar comprometida 
o a punto de comprometerse en una práctica de las prohibidas. Y de acuerdo con 
prevención mixta o consultiva, las personas a las que se dirige la FCPA pueden 
consultar al Procurador General para saber si la conducta que pretenden llevar 
a cabo es contraria al Act. Si el Procurador General dictamina que es legítima, se 
considera una presunción iuris tantum a favor de quien solicitó la consulta que 
podrá ser rebatida con una prueba en contrario.

35 Recomendación sobre la posibilidad de deducir el cohecho a funcionarios pú-
blicos extranjeros (adoptada por el Consejo el 11 de abril de 1996C (96) 27/
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prevención de la corrupción transnacional, que la OCDE ha vuelto a 
hacer hincapié en ella en dos documentos adoptados posteriormente: 
la Recomendación sobre medidas fiscales para una mayor lucha con-
tra el cohecho de funcionarios públicos extranjeros en transacciones 
comerciales internacionales (adoptada por el Consejo el 25 de mayo 
de 2009, C (2009) 64) y la Recomendación para un mayor combate 
del cohecho de funcionarios públicos extranjeros en las transacciones 
comerciales internacionales (adoptada por el Consejo el 26 de no-
viembre de 2009, C (2009) 159).

El Convenio de 1997 menciona, además, una serie de medidas 
contables tendentes a evitar la existencia de “cajas B” destinadas al 
pago de sobornos, como son “el mantenimiento de libros y registros, 
la publicación de estados financieros y las normas de contabilidad y 
auditoría, con el fin de prohibir el establecimiento de cuentas fuera 
de libros, la realización de transacciones extracontables o insuficien-
temente identificadas, el registro de gastos inexistentes, el asiento de 
partidas del pasivo con una incorrecta identificación de su objeto, así 
como la utilización de documentos falsos, por las sociedades someti-
das a dichas leyes y reglamentos, con el fin de corromper a agentes 
públicos extranjeros o de ocultar dicha corrupción” (art. 8). De igual 
modo, para evitar que los sobornados puedan disfrutar de sus ilícitos 
rendimientos, el art. 7 obliga a los Estados parte a considerar la co-
rrupción de agentes públicos un delito previo al blanqueo, si también 
lo es la corrupción de los agentes del propio país.

Estas medidas preventivas también se han recomendado por la 
CNUCC (art. 12.4) y por la CICC (art. 3)36, estableciendo, además, 

FINAL). Este instrumento ha de ser aceptado por los países participantes en el 
Convenio de 1997 como lo señalan los comentarios al mismo in fine. 

36 Así, el art. 3.7 hace referencia a la adopción de “leyes que eliminen los beneficios 
tributarios a cualquier persona o sociedad que efectúe asignaciones en violación 
de la legislación contra la corrupción en los Estados Partes”. Se trata de impedir 
que el autor de un soborno transnacional pueda deducir de sus ingresos, a la 
hora de pagar determinado impuesto, las cantidades entregadas a un funcionario 
público extranjero en concepto de soborno transnacional. Asimismo, el art. 3.10 
aboga por la adopción de “medidas que impidan el soborno de funcionarios 
públicos nacionales y extranjeros, tales como mecanismos para asegurar que las 
sociedades mercantiles y otros tipos de asociaciones mantengan registros que 
reflejen con exactitud y razonable detalle la adquisición y enajenación de acti-
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expresamente la Convención de Naciones Unidas, en el art. 14, un 
régimen interno de reglamentación y supervisión de bancos, institu-
ciones financieras no bancarias y otros órganos susceptibles de ser 
utilizados para el blanqueo, con el fin de evitar el lavado de activos 
procedentes de la corrupción.

Respecto de la corrupción privada, los primeros instrumentos que 
hicieron mención a la misma (procedentes de la UE y del Consejo de 
Europa) se limitaron a exigir a los Estados la adopción de medidas 
represivas contra ella olvidando la importancia de las medidas pura-
mente preventivas. La CNUCC, por el contrario, sí dedica disposicio-
nes a este respecto. Así, su artículo 12, insta a la adopción de códigos 
de conducta para el correcto ejercicio de las actividades comerciales, 
así como de medidas para la promoción del uso de buenas prácticas 
comerciales entre las empresas. De igual modo, insiste en la adopción 
de normas contables dirigidas a impedir la existencia de “cajas B” que 
sirvan al pago de sobornos.

1.3.2. Medidas represivas

Todos los instrumentos internacionales y regionales coinciden en 
tipificar únicamente la modalidad activa del cohecho en transaccio-
nes comerciales internacionales, es decir, el ofrecimiento, la entrega 
o la promesa de entrega de un soborno a un funcionario extranjero 
(CNUCC, art. 16.1; Convenio OCDE, art. 1; CICC, art. 8), olvidán-
dose conscientemente de la modalidad pasiva, es decir, del comporta-
miento realizado por el funcionario público —que habrá de ser cas-
tigado por el Estado para el cual desempeña sus funciones (Fabián 
Caparrós, 2003)—, siguiendo la estela iniciada por la FCPA de 1977. 
Lo que sí varía entre ellos es el posible receptor del pago corrupto. 
Así, mientras que la FCPA es la que contempla un círculo más am-
plio de posibles receptores: funcionarios públicos de otros Estados, 
partidos políticos o funcionarios de partidos políticos, candidatos a 
un cargo público y, desde la reforma operada en 1998, funcionarios 

vos, y que establezcan suficientes controles contables internos que permitan a su 
personal detectar actos de corrupción”. Se pretende impedir así la existencia de 
dobles contabilidades en las empresas que puedan encubrir el capital destinado 
al pago de sobornos.
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de organizaciones internacionales (Benito Sánchez, 2016), el resto de 
documentos únicamente hacen referencia a funcionarios de otros Es-
tados y de organizaciones internacionales37, olvidándose del resto de 
sujetos que menciona la norma estadounidense.

En el ámbito de la corrupción en las transacciones comerciales 
internacionales, también podría hacerse la distinción entre cohecho 
propio y cohecho impropio. La tipificación del cohecho impropio, sin 
embargo, merece una reflexión diferente de la realizada para el cohe-
cho clásico pues diferente es el bien jurídico tutelado. En este ámbito, 
ante una conducta de cohecho impropio (ej. un pago de facilitación), 
el bien jurídico de la competencia leal en el mercado quizá no se vea 
dañado y, por lo tanto, su castigo penal no estaría justificado pues 
se vulneraría el principio de lesividad. Cuestión diferente es que ese 
pago sea ya delictivo como modalidad de cohecho impropio de los 
propios funcionarios nacionales, que como ya se ha señalado, sí es 
una conducta merecedora de sanción penal porque el bien jurídico 
relativo al correcto funcionamiento de la Administración Pública sí 
puede verse dañado. Por tanto, en el ámbito interno estos pagos sí 
deben ser castigados como modalidad de cohecho impropio dados los 
“efectos corrosivos que tiene sobre el desarrollo sostenible y el Estado 
de Derecho”38.

Junto al castigo de cohecho activo transnacional, los instrumentos 
exigen también el castigo de toda forma de participación, del encu-
brimiento, así como de las formas imperfectas de ejecución (CNUCC, 
arts. 24 y 27; Convenio OCDE, art. 1.2; CICC, art. 6.1). De igual mo-
do, exigen que las sanciones por hechos de corrupción sean eficaces, 
proporcionadas y disuasorias, y que permitan la extradición (Con-
venio OCDE, art. 3.1); a la vez que debe preverse el decomiso de los 

37 La CICC únicamente menciona en su articulado a los funcionarios públicos de 
otros países, si bien, la Legislación Modelo sobre enriquecimiento ilícito y sobor-
no transnacional abre la puerta a la tipificación del cohecho de funcionarios de 
organizaciones internacionales.

38 Así se pronuncia la Recomendación de la OCDE para un mayor combate del 
cohecho de funcionarios públicos extranjeros en las transacciones comerciales 
internacionales, adoptada por el Consejo el 26 de noviembre de 2009, C (2009) 
159.
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bienes objeto y producto del delito (CNUCC, 31; Convenio OCDE, 
art. 3.3; CICC, art. 15.1).

Con relación a la corrupción en el sector privado, la opción se-
guida por la CNUCC difiere de la seguida por los documentos re-
gionales. Así, en la Convención de Naciones Unidas la tipificación 
de la corrupción privada es facultativa para los Estados ratificantes, 
como lo pone de manifiesto en íncipit del art. 21: “Cada Estado 
parte considerará la posibilidad de…”; opción que pareció deberse 
a la diversidad existente entre los ordenamientos jurídicos partici-
pantes en la Convención en relación con la corrupción privada y al 
deseo de lograr, pese a las diferencias, el mayor número posible de 
ratificaciones del texto.

En el plano regional, frente a la opción seguida por la OEA, en 
el marco europeo hace tiempo que se viene produciendo un impor-
tante cambio conceptual, y la corrupción no solo se considera un 
hecho a perseguir cuando se produce en relación con la Adminis-
tración Pública, sino que se entiende que también debe combatirse 
cuando tiene lugar en el sector privado, ámbito tradicionalmente 
regulado más por el Derecho civil (mercantil) o laboral, que se con-
sidera igualmente merecedor de intervenciones preventivas, penales 
y de intensa colaboración interestatal de cara a asegurar la mayor 
transparencia de las relaciones económicas —y, en particular, en las 
relaciones económicas internacionales— tengan o no directamente 
que ver con los Estados.

La ya mencionada Decisión Marco 2003/568/JAI exige la tipifica-
ción como delito del cohecho activo y pasivo entre particulares (art. 
2), así como de cualquier forma de participación en tales delitos (art. 
3); si bien, la tipificación puede limitarse a “aquellos actos que impli-
quen o puedan implicar una distorsión de la competencia en relación 
con la adquisición de bienes o de servicios comerciales” (art. 2.3). 
De manera muy similar, la Convención penal del Consejo de Europa 
también exige a los Estados parte castigar estas conductas (arts. 7 y 
8), aunque no concede la posibilidad de limitar el castigo a los actos a 
los que se refiere el art. 2.3 de la Decisión Marco, misma opción por 
la que se decantó la Convención para la prevención y el combate de la 
corrupción de la Unión Africana (art. 4.e).
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1.3.3. Responsabilidad de las personas jurídicas

En las primeras líneas de este trabajo quedó patente que las em-
presas multinacionales han aprovechado las asimetrías jurídicas exis-
tentes entre los diversos Estados de la aldea global para llevar a ca-
bo prácticas corruptas en el comercio transnacional. Tomándolo en 
cuenta, el Convenio OCDE y la CNUCC exigen a sus Estados parte 
la adopción de medidas orientadas al reconocimiento de responsa-
bilidad a las personas jurídicas por tales prácticas (CNUCC, art. 26; 
Convenio OCDE, arts. 2 y 3.2).

En los documentos europeos es donde mayor atención se presta a 
la cuestión de la responsabilidad de las personas jurídicas por actos 
de corrupción privada. El art. 6 de la Decisión Marco 2003/568/JAI 
dispone que, en todo caso, deberán imponerse sanciones consistentes 
en multas, a la vez que podrán preverse otras tales como la exclusión 
del disfrute de ventajas o ayudas públicas, la inhabilitación temporal 
o permanente para desempeñar actividades comerciales, la vigilancia 
judicial o la medida judicial de disolución. La misma opción es la que 
recogen los arts. 18 y 19.2 de la Convención penal del Consejo de 
Europa.

1.3.4. Reglas sobre jurisdicción. Asistencia y cooperación

En este apartado, para evitar reiteraciones, no se hará referencia 
a las reglas sobre jurisdicción ni a la asistencia y cooperación, en la 
medida en que no se ha añadido en los diferentes instrumentos ningu-
na medida específica a las ya señaladas respecto de la corrupción de 
Estado (supra 1.2.4 y 1.2.5).

2. CONCLUSIONES

La creciente transcendencia internacional de la corrupción, unida 
al secretismo en el que se mueven este tipo de conductas y a las di-
ficultades para la identificación de víctimas individuales que puedan 
denunciar los hechos, demanda su abordaje desde una perspectiva e 
intervención multilateral. Los acuerdos anticorrupción internaciona-
les desempeñan un papel clave en la creciente persecución internacio-
nal de la corrupción y obligan a los gobiernos a tomar medidas y a 



629La respuesta desde el derecho penal transnacional

facilitar la cooperación y asistencia técnica internacionales. El esfuer-
zo conjunto a escala internacional se muestra así indispensable para 
luchar contra esta modalidad de delincuencia y favorecer la rendición 
de cuentas, la transparencia en el sector público y privado; en defini-
tiva, el funcionamiento del Estado de Derecho.

En esta línea, la Convención de Naciones Unidas contra la Co-
rrupción, único documento verdaderamente universal en la materia 
representa un hito en la arquitectura de los acuerdos internacionales 
contra la corrupción. Es el primer convenio internacional que atrajo 
más de cuarenta Estados Parte, con más de ciento setenta hasta la fe-
cha, y es el primer instrumento internacional aplicable mundialmente 
que aborda íntegramente la corrupción. Se trata de un texto omni-
comprensivo que pretende abarcar el fenómeno de la corrupción en 
todos sus aspectos, refiriéndose no solo a la corrupción en sentido 
estricto, sino también, a otros delitos relacionados con ella, como el 
blanqueo de capitales o la obstrucción a la justicia.

Resulta fundamental que los gobiernos implementen la Conven-
ción y creen un proceso de seguimiento para fomentar la puesta en 
práctica de la legislación adoptada y la cooperación y asistencia téc-
nica39. También los compromisos y mecanismos regionales existentes 
son importantes para que los gobiernos sigan cooperando dentro de 
un entorno socio-jurídico próximo. Asimismo, los principales expor-
tadores del mundo deben continuar su cooperación por medio de la 
Convención OCDE contra el soborno y su relacionado mecanismo 
de seguimiento para reducir la práctica de sobornar a funcionarios 
públicos extranjeros en las transacciones comerciales internacionales. 
Los países de la OCDE deben demostrar su voluntad política apli-
cando sus leyes que penalizan esos sobornos (Transparencia Inter-
nacional, 2018)40. Urge, por tanto, un cambio radical en las políticas 

39 Entre otras razones porque la corrupción sigue siendo un problema a nivel mun-
dial, como lo ponen de manifiesto diversas organizaciones internacionales. Así, 
se pueden consultar publicaciones de Transparencia Internacional, como su Ín-
dice de Percepción de la Corrupción o su Barómetro Global de la Corrupción.

40 Los datos de la aplicación del Convenio no son, sin embargo, muy esperanzado-
res. Según el último informe publicado, sólo 7 países de los que han ratificado 
el Convenio realizan una aplicación activa del mismo, mientras que la mayoría 
(22) no lo aplican en absoluto o lo hacen mínimamente (Transparencia Interna-
cional, 2018).
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anticorrupción de los Estados que pase, no solo por la adaptación a 
las mismas de sus legislaciones, sino por una verdadera aplicación de 
las medidas en cuestión.

Debemos ser conscientes que el repaso de las plurales iniciativas 
internacionales —regionales y globales— en la lucha contra la co-
rrupción pone de manifiesto la falta de uniformidad de las soluciones 
seguidas por unos y otros. Ahora bien, como la Convención de las 
Naciones Unidas supone, el establecimiento de unas bases interna-
cionales mínimas, susceptibles de mejora en el plano regional e in-
terno, al respecto y teniendo en cuenta el resto de los instrumentos 
internacionales, se pueden extraer, con carácter general, las siguientes 
conclusiones.

2.1. Medidas preventivas

1. En primer lugar, urge focalizar la lucha contra la corrupción en 
las medidas de prevención, para evitar así los corrosivos efectos de la 
misma. La prevención de la corrupción requiere partir, desde su inicio, 
de la adopción de medidas fuera del ámbito penal. Al lado de cam-
pañas tendientes a una sensibilización cultural y de educación ciuda-
dana, deben promoverse también la censura y el reproche en relación 
con la corrupción. Desde un prisma preventivo, resulta igualmente 
esencial una mayor y más eficaz intervención jurídico-administrativa 
y civil (mercantil) dirigida al establecimiento de reglas que aseguren 
un funcionamiento claro y transparente del sector público y privado.

2. En el ámbito de la corrupción en la Administración Pública, 
los instrumentos europeos no dedican especial énfasis a las medidas 
preventivas. La razón estriba en que ese tipo de medidas (transpa-
rencia en el acceso a la función pública, en la contratación, acceso a 
la información, etc.) se presuponen implícitas al Estado democrático 
y de Derecho. No obstante, no se debe olvidar que en los países eu-
ropeos la corrupción también es vista como un problema extendido 
(Comisión Europea, 2014), por lo que se debe continuar adoptando 
medidas preventivas ante una falta de transparencia en la gestión y 
en la contratación pública, una utilización clientelar de las institu-
ciones, la externalización abusiva de actividades desempeñadas por 
funcionarios y empleados públicos, la insuficiente coordinación entre 
los órganos administrativos, la debilidad de los controles políticos, y 
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la escasez de medios de las fiscalías anticorrupción y de los tribunales 
de cuentas. Se estima conveniente, además, la evaluación periódica de 
la aplicación y conformidad de todos los instrumentos preventivos, a 
cuyo efecto, la realización de auditorías sistemáticas puede ser de una 
inestimable ayuda.

3. En ámbitos como la financiación de los partidos políticos, es im-
prescindible que se prevean medidas preventivas como la prohibición 
de las donaciones anónimas a partidos políticos y sus fundaciones, 
por ello se considera necesario incrementar los recursos financieros y 
de personal destinados al Tribunal de Cuentas para realizar de forma 
eficaz sus tareas de control y ejecución, incluyendo una supervisión 
más a fondo de los informes financieros de los partidos políticos. Los 
Tribunales de Cuentas deben tener las garantías suficientes de que 
las condonaciones de la deuda de los partidos por parte de entidades 
bancarias o proveedores privados no obedezcan en ningún caso a si-
tuaciones de intercambio de favores.

4. En el sector privado es también imprescindible fomentar la 
adopción de medidas preventivas pues no debe olvidarse que frente 
al funcionario que solicita o acepta un soborno, hay un particular o 
representante de una empresa que lo entrega u ofrece. Asimismo, son 
también necesarias medidas de prevención de la corrupción en las em-
presas que eviten el pago de sobornos entre las mismas. En el sector 
privado es, por tanto, esencial promover una cultura ética empresarial 
que rechace el pago de sobornos para conseguir cuotas de mercado, a 
la vez que se hace necesario adoptar medidas concretas en el ámbito 
de las empresas, como códigos de conducta que conlleven sanciones 
ante incumplimientos, o canales internos de denuncia que garanticen 
la protección de quien los usa41.

2.2. Tipos delictivos

1. En relación con la criminalización de las conductas de corrup-
ción, los instrumentos supranacionales coinciden en afirmar el casti-

41 La Unión Europea ha dado importantes pasos en la materia desde la Resolu-
ción del Parlamento Europeo del 24 de octubre de 2017 sobre protección de 
denunciantes de irregularidades, que se ha materializado ya en una propuesta de 
directiva en esta materia.
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go, no sólo del cohecho propio sino también del cohecho impropio 
pues también puede poner en riesgo el correcto funcionamiento de 
la Administración Pública. Todos los textos legales estudiados hacen 
referencia a su penalización, aunque no todos con la misma fuerza 
vinculante. En todo caso, parece necesario reflexionar sobre la nece-
sidad o no de diferenciar entre el cohecho propio y el impropio, puesto 
que ante la lesión de la imparcialidad y objetividad de la Ad-
ministración resulta se cundaria la distinción entre acto lícito 
o ilícito a realizar por el funcionario público. Este, en otras pa-
labras, quebranta su deber de imparcialidad en el mismo momento en 
el que acepta un beneficio indebido, y lo quebranta con independencia 
de si lo que va a realizar es lícito o no.

2. Por su importancia y gravedad, se deben aplicar también medi-
das penales adecuadas para hacer frente a otras modalidades delicti-
vas que se integrarían en un concepto amplio de corrupción, como el 
tráfico de influencias u otros abusos de funciones del cargo pues en 
no pocas ocasiones, la persecución y sanción de estas conductas puede 
ser la vía más eficaz de combatir la corrupción.

3. También es necesario, no solo implementar, sino aplicar, medi-
das penales adecuadas para castigar la corrupción en el sector priva-
do. Las conductas de corrupción privada deberían castigarse si afec-
tan de manera importante al bien jurídico de la competencia leal en 
el mercado. Por tanto, político-criminalmente se considera que los actos 
de competencia desleal solo van a ser objeto de sanción penal cuando le-
sionen gravemente ese bien jurídico, dejando que otras conductas menos 
graves sean sancionadas por otras ramas del ordenamiento jurídico, como 
el Derecho administrativo o el Derecho mercantil, para respetar el princi-
pio de ultima ratio del Derecho penal.

4. La corrupción debe ser sancionada con penas de carácter disuasorio, 
efectivas y proporcionadas a la entidad y gravedad del hecho delictivo 
cometido. Se establece así la necesidad de prever sanciones privativas de li-
bertad que puedan dar lugar a la extradición en todos los supuestos de co-
hecho antecedente (propio e impropio). Otras penas imprescindibles son 
las de inhabilitación para el ejercicio de funciones públicas, en el caso de 
cohecho pasivo de funcionarios, así como, para el caso del cohecho activo 
(especialmente el cometido en nombre de empresas) penas de prohibición 
para participar en concursos o sistemas públicos de contratación, y penas 
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de prohibición de obtener subvenciones y beneficios fiscales. Este tipo de 
penas pueden ser muy eficaces en un ámbito criminal como éste en el que 
lo que se persigue es la obtención de un lucro de carácter económico.

5. En relación con lo anterior, todas las convenciones inciden en con-
templar a las personas jurídicas como posibles sujetos de responsabilidad 
por delitos de corrupción, si bien es cierto que no se exige que sean casti-
gadas penalmente, admitiéndose su responsabilidad administrativa o civil. 
En todo caso, se aprecia en los ordenamientos jurídicos de tradición con-
tinental un abandono del viejo aforismo societas delinquere non potest, 
y el consiguiente reconocimiento de la responsabilidad penal de los entes 
colectivos con personalidad jurídica, lo que ha llevado a una revisión del 
contenido de los clásicos elementos del delito (Berdugo, 2013).

En relación con las personas jurídicas, es esencial que respondan con 
sanciones (o propiamente penas) eficaces proporcionadas y disuasorias 
que incluyan, en todo caso, la multa, que deberá calcularse de modo pro-
porcional al beneficio obtenido, y se podrán incorporar otras sanciones 
como las mencionadas en el párrafo anterior. En este ámbito, es funda-
mental emplear los recursos necesarios para evitar que el reconocimiento 
de la responsabilidad penal de la persona jurídica no sirva para eludir la 
responsabilidad de las personas físicas que hayan intervenido de un modo 
u otro en el hecho delictivo.

2.3. Asistencia y cooperación

1. En el plano procesal y de la investigación policial es fundamen-
tal destacar que las autoridades que asuman la persecución de la corrup-
ción deben estar especializadas y dotadas de recursos que les permitan 
penetrar en el entramado empresarial y económico de la corrupción y, 
sobre todo, debe estar garantizado “que puedan desempeñar sus funciones 
con eficacia y sin presiones indebidas” (CNUCC, art. 36).

2. Junto a ello, dada la cercanía que el fenómeno de la corrupción 
puede tener con el crimen organizado (Gounev & Bezlov, 2010), se 
justifica en estos casos la aplicación en su persecución de técnicas 
internacionalmente admitidas en la lucha contra este tipo de crimi-
nalidad. Desde diferentes ámbitos, se trata de acomodar el posible 
contenido de las comisiones rogatorias a las nuevas tecnologías (vi-
deoconferencias, vigilancia electrónica, comunicaciones por internet, 
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etc.), se promulgan institutos procesales en el ámbito interno (agente 
encubierto, entregas vigiladas, etc.) y, en el ámbito de la delincuencia 
económica, se intenta privar a estos delincuentes de sus ingentes ga-
nancias. Ahora bien, ese esfuerzo ha de ir acompañado de la paralela 
voluntad de creación de un marco internacional de garantías efectivas 
para los imputados, a las que no se debe renunciar en pro de una pre-
tendida eficacia en la lucha contra la corrupción.

3. En el ámbito de la cooperación internacional, tratándose de de-
litos transnacionales que pueden llegar a tener una importante tras-
cendencia económica, debería estar vigente la extraterritorialidad de 
la ley penal y se debería suprimir el principio de doble incriminación. 
Un paso importante en esta materia ha sido dado por la UE con la 
orden europea de detención y entrega, ámbito que después se ha ido 
completando con otras normas vinculadas al reconocimiento mutuo 
de resoluciones judiciales. La supresión del principio de la doble in-
criminación, por el que se apuesta en esta normativa, convierte a estos 
delitos en una suerte de grupo intermedio entre los supuestos vincula-
dos al principio de personalidad activa y al principio de justicia uni-
versal. En otros países no vinculados por las normas de la UE, se debe 
reflexionar sobre la necesidad de adoptar una legislación que amplíe 
la atribución de competencia jurisdiccional más allá del clásico prin-
cipio de territorialidad, para hacer posible la persecución de delitos 
de corrupción aun cuando hubieran sido cometidos en el extranjero 
— sin perjuicio, evidentemente, de la probable preferencia de otros 
Estados en la persecución y enjuiciamiento de tales conductas —.

4. La cooperación judicial no debe limitarse a la entrega de los 
presuntos responsables, sino que debe también estar muy presente en 
el ámbito de la recuperación y restitución de los activos procedentes 
de la corrupción42. Por ello, ha de prestarse especial atención a los 
mecanismos que garantizan la confiscación de los sobornos y demás 
ganancias derivadas de la corrupción.

5. En relación con lo dicho, es fundamental lograr la cooperación 
de los territorios a los que se suelen enviar, o por los que suelen circu-

42 Recuérdese que la CNUCC considera la restitución de activos un principio fun-
damental de la misma, instando a los Estados a prestarse la más amplia coope-
ración y asistencia entre sí a este respecto (art. 51).
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lar, las ganancias derivadas de la corrupción. Al respecto, no debe ad-
mitirse la invocación por parte de estos Estados del secreto bancario 
para denegar asistencia judicial recíproca (CNUCC, art. 46.8).
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CORRUPCIÓN ASOCIADA AL CRIMEN 
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Héctor Olasolo*

Carmen Suleika Mané Granados

INTRODUCCIÓN

El Preámbulo de la Convención de las Naciones Unidas contra la 
Corrupción de 2003 (“CNUCC” o “Convención de Mérida”) refleja 
la preocupación internacional por el rápido crecimiento y propaga-
ción del fenómeno de la corrupción, haciendo particular énfasis en: 
(i) “la gravedad de los problemas y las amenazas que plantea la co-
rrupción para la estabilidad y seguridad de las sociedades al socavar 
las instituciones y los valores de la democracia, la ética y la justicia 

* La presente contribución se inscribe dentro del proyecto de investigación ‘La res-
puesta del Derecho internacional a la corrupción asociada al crimen transnacio-
nal organizado’ (2019-2021), con número de referencia V-FPC009, cofinanciado 
por la Dirección de Investigación e Innovación y la Facultad de Jurisprudencia 
de la Universidad del Rosario (Bogotá, Colombia). Este proyecto se encuentra 
adscrito a la línea de investigación ‘Crítica al Derecho internacional desde fun-
damentos filosóficos’, del Grupo de Investigación de Derecho Internacional de 
la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad del Rosario. El presente trabajo 
actualiza y desarrolla en relación con el fenómeno de la corrupción, el siguiente 
texto publicado por Olasolo, H. en 2016 bajo el título: “¿Se debe recurrir a los 
mecanismos de respuesta del Derecho Internacional Penal para hacer frente a los 
delitos transnacionales?”. En A.I. Pérez Cepeda (Coord.), Política Criminal ante 
el Reto de la Delincuencia Transnacional, (Valencia: Tirant lo Blanch & Univer-
sidad de Salamanca), pp. 121-162.
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y al comprometer el desarrollo sostenible y el imperio de la ley”; (ii) 
“los vínculos entre la corrupción y otras formas de delincuencia, en 
particular la delincuencia organizada y la delincuencia económica, 
incluido el blanqueo de dinero”; (iii) “los casos de corrupción que en-
trañan vastas cantidades de activos, los cuales pueden constituir una 
proporción importante de los recursos de los Estados, y que amena-
zan la estabilidad política y el desarrollo sostenible de esos Estados”; 
y (iv) el hecho de que “la corrupción ha dejado de ser un problema 
local para convertirse en un fenómeno transnacional que afecta a to-
das las sociedades y economías, lo que hace esencial la cooperación 
internacional para prevenirla y luchar contra ella”.

En este sentido, Malem (2000), Pérez Cepeda (2007) y Rojas 
Amandi (s.f.) subrayan que las principales causas de la extraordinaria 
expansión del fenómeno de la corrupción en las últimas décadas son: 
(i) el mayor potencial económico de las empresas transnacionales con 
respecto al de muchos Estados; (ii) el constante crecimiento de los ne-
gocios internacionales; (iii) los bajos salarios y las malas condiciones 
de trabajo de los funcionarios estatales en los países en vías de desa-
rrollo; (iv) las crecientes asimetrías económicas, jurídicas, sociales y 
políticas; y (v) las transacciones de divisas a través de sistemas infor-
máticos. Como resultado de estas circunstancias, y teniendo en cuenta 
que el fenómeno de la corrupción afecta tanto al sector público co-
mo al sector privado (Gallego-Casilda, 2000; Stessens, 2001; García 
Mexía, 2001; Fabián, 2002), y que el auge del comercio internacional 
y la mayor actividad de las empresas transnacionales han dado lugar 
a nuevas formas de corrupción en las transacciones comerciales inter-
nacionales (Manacorda, 1999; Rodríguez García, 2004), las prácticas 
políticas, sociales y comerciales de funcionarios públicos y particu-
lares que se consideran asociadas al fenómeno de la corrupción se 
han multiplicado, afectando estructuralmente tanto a las sociedades 
nacionales, como a la sociedad internacional (Clavijo, 2012).

En este contexto, el concepto de corrupción se entiende como un 
fenómeno (Clavijo, 2012), caracterizado por el abuso de la confianza 
encomendada, o del poder confiado para una ganancia privada, con 
fines de enriquecimiento personal o de otras personas (Transparencia 
Internacional, 2018). Además, según Misas, Oviedo, Franco, Viana & 
Camacho (2005), “la corrupción puede tener una naturaleza econó-
mica, política, jurídica o ética, o participar en varios de estos niveles 
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a la vez”. Esto explica la amplia gama de tipos penales previstos en 
el Derecho internacional y en los ordenamientos jurídicos nacionales 
para luchar contra la misma. Esta situación se refleja de manera para-
digmática en los artículos 14 a 24 de la Convención de Mérida que: (i) 
impone a los Estados parte la obligación de incluir en sus respectivos 
ordenamientos jurídicos el cohecho activo y pasivo de funcionarios 
públicos nacionales, el cohecho activo de funcionarios públicos ex-
tranjeros en actividades económicas internacionales, la malversación, 
la apropiación indebida y otras formas de desviación por un funcio-
nario público, el blanqueo del producto del delito y la obstrucción a 
la justicia; y (ii) establece que los Estados parte considerarán la posi-
bilidad de recoger como delito el cohecho pasivo de funcionarios pú-
blicos extranjeros, el tráfico de influencias, el abuso de funciones del 
cargo, el enriquecimiento ilícito (siempre y cuando no sea contrario a 
la Constitución o a los principios fundamentales del Estado de que se 
trate), el cohecho activo y pasivo en el sector privado, la malversación 
en el sector privado y el encubrimiento o la retención continua de 
bienes procedentes de los delitos previstos en la Convención.

El impacto negativo de la corrupción se aprecia en diferentes ám-
bitos. Así, en el ámbito político, la corrupción deteriora las institucio-
nes democráticas, provocando que los ciudadanos pierdan su confian-
za en las mismas y socavando en última instancia la legitimidad del 
Estado (Manfroni & Werksman, 1998; Cuesta, 2003; Fabián, 2003; 
Iglesias & Medina, 2003). Por su parte, en lo que se refiere al nivel de 
satisfacción de los derechos fundamentales, el impacto negativo de la 
corrupción es muy significativo en aquellos sectores de la población 
que disponen de menos recursos (Eigen, 2005; Berdugo & Fabián, 
2009). Así mismo, en campo ambiental provoca el favorecimiento 
a compañías mineras, plantas eléctricas y refinerías (por sólo poner 
algunos ejemplos) sin la legislación adecuada (Transparencia Inter-
nacional, 2018). A esto hay que añadir la importante afectación al 
crecimiento económico que la corrupción genera como consecuencia 
de la menor eficacia en la utilización de los recursos públicos (incre-
mentando el gasto público en proyectos innecesarios), la huida de 
capitales no corruptos y la reducción de los niveles de inversión inter-
nacional en el mediano y largo plazo (Benito, 2021).

Como resultado de lo anterior, el fenómeno de la corrupción se ha 
convertido en un problema social de especial gravedad, como lo refle-
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ja, en el ámbito europeo, el hecho de que el 75% de los encuestados 
por el Eurobarómetro especial sobre corrupción publicado en 2014 
considerasen que la corrupción es un fenómeno ampliamente exten-
dido en sus países (Comisión Europea, 2014). Ante esta situación, las 
Naciones Unidas (2002) lo han calificado como una auténtica plaga 
que rompe con el tejido social y tiene efectos corrosivos en la socie-
dad, constituyendo una auténtica amenaza al crecimiento social sos-
tenible y al desarrollo de las instituciones (Clavijo, 2012).

A la luz de las dimensiones, causas y manifestaciones del fenóme-
no de la corrupción, el Derecho penal transnacional (DPT) lleva más 
de veinte años en la búsqueda de mecanismos jurídicos que permitan 
incrementar la eficacia en la lucha contra el mismo (Burneo, 2009). 
Esto se ha realizado a través de numerosos tratados internacionales 
elaborados a finales de la década de 1990 y principios del siglo XXI, 
entre los que destacan la Convención de las Naciones Unidas con-
tra la Delincuencia Organizada Transnacional de 2000 (Convención 
de Palermo)1, y los múltiples instrumentos de cooperación en el área 
específica de la lucha contra la corrupción, tanto en el ámbito uni-
versal (Convención de Mérida de 2003)2, como en el ámbito regional 
(Convención Interamericana contra la Corrupción de 19963; Conven-

1 La Convención de Palermo, aprobada el 15 de noviembre de 2000 y en vigor 
desde el 29 de septiembre de 2003, es el primer instrumento con vocación uni-
versal que, sobre la base de considerar la corrupción como una actividad esencial 
de la delincuencia organizada, requiere a los Estados parte que recojan en sus 
ordenamientos jurídicos internos los delitos de cohecho activo y pasivo de fun-
cionarios públicos nacionales. Sin embargo, su alcance es muy limitado porque 
muchas de las prácticas de corrupción de la delincuencia organizada no se pue-
den incluir en ninguno de estos dos tipos penales. 

2 Ante las limitaciones presentadas en materia de lucha contra la corrupción por 
la Convención de Palermo, se aprobó el 31 de octubre de 2003 la Convención de 
Mérida, que se encuentra en vigor desde el 14 de diciembre de 2005. Como ya 
hemos mencionado, sus artículos 14 a 24 hacen referencia a una amplia gama de 
delitos relacionados con el fenómeno de la corrupción. 

3 La Convención Interamericana contra la corrupción, aprobada el 29 de marzo 
de 1996 y en vigor desde el 3 de marzo de 1997, exige a los Estados parte que in-
troduzcan en sus ordenamientos jurídicos internos los siguientes delitos: el cohe-
cho activo y pasivo de funcionarios nacionales, las negociaciones incompatibles 
con la función pública, el blanqueo y el encubrimiento de bienes procedentes de 
los delitos recogidos en la Convención. Así mismo, se promueve, pero no impone 
la obligación, de incluir, con pleno respeto a la Constitución y al ordenamien-
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ciones Penal y Civil del Consejo de Europa contra la Corrupción de 
19994; Convención contra la Corrupción de la Unión Africana de 
20035; y los varios instrumentos internacionales aprobados en el seno 
de la Unión Europa contra la corrupción entre los que destacan el 
Convenio PIF de 19956 y su Protocolo de 19967, el Convenio UE de 

to jurídico de los Estados parte, los delitos de cohecho activo en transacciones 
comerciales internacionales y enriquecimiento ilícito. Además, se prevé que los 
Estados parte considerarán recoger como delito en sus legislaciones internas (sin 
estar obligados a hacerlo) otras prácticas de corrupción como la utilización in-
debida por funcionarios públicos de información reservada o privilegiada, el uso 
o aprovechamiento indebido por funcionarios públicos de bienes del Estado, 
los comportamientos de particulares dirigidos a la adopción por la autoridad 
pública de una decisión que les otorgue un beneficio ilícitamente y la desviación 
por funcionarios públicos de bienes o dinero público para actividades distintas 
a su objeto.

4 La Convención Penal sobre la Corrupción se aprobó el 27 de enero de 1999 y en-
tró en vigor el 1 de julio de 2002. Por su parte, la Convención Civil sobre la Co-
rrupción se aprobó el 4 de noviembre de 1999, y entró en vigor el 1 de noviem-
bre de 2003. La Convención Penal impone a los Estados parte la obligación de 
recoger en sus ordenamientos jurídicos los siguientes delitos: el soborno activo 
y pasivo de funcionarios públicos nacionales y extranjeros (incluidos los parla-
mentarios nacionales), el soborno activo y pasivo en el sector privado, el soborno 
activo y pasivo de funcionarios de organizaciones internacionales (así como de 
miembros de asambleas parlamentarias internacionales o supranacionales), el 
soborno activo y pasivo de jueces y funcionarios de tribunales internacionales, el 
tráfico de influencias y el blanqueo de dinero proveniente de los delitos recogidos 
en la Convención. Además, impone a los Estados parte la obligación de prever 
sanciones penales o de otra índole con respecto a ciertas infracciones contables 
cometidas para llevar a cabo alguno de estos delitos. 

5 La Convención para la Prevención y Lucha contra la Corrupción, aprobada por 
la Unión Africana el 11 de julio de 2003 y en vigor desde el 4 de agosto de 
2006, requiere a los Estados parte que introduzcan en sus legislaciones internas 
los siguientes delitos: el cohecho activo y pasivo de funcionarios nacionales, la 
malversación de fondos, el tráfico de influencias, el cohecho activo y pasivo en 
el sector privado, el blanqueo de dinero procedente de estos delitos y el enrique-
cimiento ilícito (si bien la inclusión de este último delito en los ordenamientos 
jurídicos nacionales está sujeto a los principios que rigen estos últimos).

6 Convenio relativo a la protección de los intereses financieros de las Comunida-
des Europeas, aprobado el 26 de julio de 1995 y en vigor desde el 17 de octubre 
de 2002 (‘Convenio PIF’), que requiere a los Estados miembros de la Unión que 
tipifiquen en sus ordenamientos jurídicos algunas conductas que, como el fraude, 
podrían dañar dichos intereses financieros.

7 Protocolo Adicional al Convenio relativo a la protección de los intereses finan-
cieros de las Comunidades Europeas, aprobado el 27 de septiembre de 1996, 
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19978, la Acción Común 1998/742/JAI9, el Corpus Iuris de 200010, la 
Decisión Marco 2003/568/JAI11 y la Directiva PIF de 201712). A esto 
hay que añadir la Convención OCDE de 1997 contra la corrupción 
de funcionarios extranjeros en transacciones comerciales internacio-
nales13.

y en vigor desde el 17 de octubre de 2002, que requiere la tipificación en las 
legislaciones nacionales de los Estados de la Unión de los actos de corrupción 
cometidos por, o respecto de, funcionarios de la Unión o de Estados miembros 
responsables de la percepción, gestión o desembolso de los fondos comunitarios 
sometidos a su control. 

8 Convenio relativo a la lucha contra los actos de corrupción en los que estén 
implicados funcionarios de las Comunidades Europeas o de los Estados miem-
bros de la Unión Europea (‘Convenio UE’), aprobado el 26 de mayo de 1997 y 
en vigor desde el 28 de septiembre de 2005, que requiere la tipificación en los 
ordenamientos jurídicos internos de los Estados de la Unión de cualquier acto 
de corrupción en el que estén implicados o se vean afectados funcionarios de la 
Unión Europea o de Estados Miembros de la Unión.

9 Acción Común 98/742/JAI, de 28 de diciembre de 1998, sobre la corrupción 
en el sector privado, en la que se insta a los Estados miembros a tipificar en sus 
ordenamientos jurídicos los actos de corrupción privada.

10 El Corpus Juris sobre disposiciones penales para la protección de los intereses fi-
nancieros de la Unión Europea (2000), tiene como objetivo lograr la unificación 
de las legislaciones penales de los Estados miembros de la Unión en las cuestio-
nes centrales de parte general y de parte especial relativas a la protección de los 
intereses financieros de la Unión (Choclán, 1998; Carrera, 2001; Méndez, 2002). 
En este contexto, insta a los Estados a recoger en sus legislaciones nacionales los 
delitos de corrupción activa y pasiva de funcionarios de la Unión Europea y de 
sus Estados miembros.

11 Decisión Marco 2003/568/JAI, de 22 de julio de 2003, relativa a la lucha contra 
la corrupción en el sector privado, que, según lo expuesto en sus considerandos, 
se dirige a ‘asegurar que la corrupción activa y pasiva en el sector privado sea 
una infracción penal en todos los Estados miembros, que las personas jurídicas 
también puedan ser consideradas responsables de tales delitos y que éstos se 
castiguen con sanciones efectivas, proporcionadas y disuasorias’.

12 Directiva 2017/1371 del Parlamento Europeo y del Consejo de 5 de julio de 
2017 sobre la lucha contra el fraude que afecta a los intereses financieros de la 
Unión a través del Derecho penal (‘Directiva PIF’), que reemplaza el Convenio 
PIF y su Protocolo. 

13 Convenio de lucha contra la corrupción de agentes públicos extranjeros en tran-
sacciones comerciales internacionales, aprobado por la Organización para la 
Cooperación y el Desarrollo Económico (‘Convenio OCDE’), aprobado el 17 de 
diciembre de 1997, y en vigor desde el 2 de febrero de 1999. Con el fin de esta-
blecer unas reglas de juego comunes en el mercado internacional, el Convenio 
OCDE impone a los Estados parte la obligación de recoger en sus ordenamientos 
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Los instrumentos internacionales de ámbito universal y regional 
no recogen un consenso sobre una definición de corrupción, ni sobre 
el contenido de los distintos tipos penales a través de los cuales se pue-
den enfrentar sus múltiples manifestaciones. Ahora bien, lo que sí han 
establecido es un sistema internacional de prevención y lucha contra 
la corrupción que presupone un cierto nivel de consenso internacional 
sobre ciertos delitos básicos en su persecución penal (Burneo, 2009). 
Además, junto a la búsqueda de un mayor grado de armonización a 
nivel interno en las definiciones de estos delitos, promueven el esta-
blecimiento de mecanismos para la prevención, la resolución de las 
controversias sobre la aplicación de las leyes penales y la actuación 
de las jurisdicciones nacionales de manera extraterritorial, y el forta-
lecimiento de la cooperación procesal, incluyendo el desarrollo de la 
figura de la extradición (Benito, 2021).

Sin embargo, dos décadas después de la aprobación y entrada en 
vigor de los instrumentos internacionales contra la corrupción arriba 
mencionados, la constante expansión del fenómeno de la corrupción 
muestra que no parecen haber dado los frutos esperados. Esta situa-
ción se debe en buena medida al modelo de globalización basado en el 
capitalismo neoliberal que se ha impuesto en la sociedad internacio-
nal tras la caída del Muro de Berlín en 1989 (Malem, 2000; Pérez Ce-
peda, 2007; Rojas Amandi, s.f.). A esto se unen también las notables 
limitaciones del actual sistema internacional de prevención y lucha 
contra la corrupción (Benito, 2021).

Además, existen, en nuestra opinión, otras razones que contribu-
yen a explicar esta situación, entre las que, a nuestro entender, sobre-
salen las relativas al crecimiento que la delincuencia transnacional 
organizada y las prácticas de corrupción asociadas a la misma han 
experimentado en las últimas décadas (Gounev & Bezlov, 2010). En 

jurídicos el delito de cohecho activo de funcionarios públicos de otros Estados y 
de organizaciones internacionales en transacciones comerciales internacionales. 
El Convenio OCDE fue impulsado por EE.UU. porque, al ser el único país que 
hasta 1997 castigaba a través de la Foreign Corrupt Practices Act (1977) a sus 
nacionales por sobornar a funcionarios públicos de otros Estados en relación 
con este tipo de transacciones económicas, EE. UU. consideraba que esto suponía 
una desventaja para sus empresas en relación con las empresas del resto de países 
de la OCDE que si podían recurrir el soborno para ganar cuotas de mercado. 
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este sentido, es importante tener en cuenta que una de las caracterís-
ticas principales de las organizaciones de la delincuencia transnacio-
nal organizada es su conexión estructural con los poderes públicos 
(administrativo, legislativo y judicial) y privados (especialmente, el 
sector financiero) de los ámbitos material y territorial (local, regional, 
nacional y supranacional) en los que operan, lo que hace que la co-
rrupción juegue un papel central en sus actividades (Domine, 2007; 
Kleemans, 2014). Esta dimensión del fenómeno de la corrupción es 
esencial para: (i) entender el por qué la corrupción se sigue extendien-
do de manera inexorable a pesar de los esfuerzos del DPT por limi-
tarla; y (ii) determinar si los mecanismos de aplicación del derecho 
internacional penal (DIP) pueden ser una herramienta idónea para 
enfrentarla, dada la violencia sistemática que caracteriza el actuar de 
las organizaciones del crimen organizado transnacional.

1. LAS CARACTERÍSTICAS DE LAS ORGANIZACIONES 
DE LA DELINCUENCIA TRANSNACIONAL 

ORGANIZADA Y LA IMPORTANCIA DE LAS 
PRÁCTICAS DE CORRUPCIÓN EN SUS ACTIVIDADES

Los trabajos realizados desde mediados de 1990 han puesto de 
manifiesto que las organizaciones de la delincuencia transnacional or-
ganizada, como los cárteles mexicanos del narcotráfico, las bandas 
criminales colombianas (‘Bacrim’), la Cosa Nostra italo-norteameri-
cana, la mafia rusa, las tríadas chinas o los yakuza japoneses, con-
forman auténticas estructuras empresariales clandestinas, que operan 
de modo racional para obtener beneficios en mercados prohibidos 
(Zaffaroni 1999; Ritch, 2002). Se estima que mediante procesos de la-
vado de dinero reintroducen cada año en los flujos económicos legales 
entre 2.17 y 3.61 trillones de dólares, lo que equivale a entre el 3% 
y el 5% del producto interior bruto a nivel global (Obokata & Pay-
ne, 2017). El alto nivel de participación de estas organizaciones en el 
mercado financiero global es el resultado de su estructura y membre-
sía, así como de sus capacidades logísticas, tecnológicas y operativas 
(Kleemans, 2014; Olasolo & Galain, 2018).

Un buen ejemplo de esta situación son los yakuza japoneses, que 
han sido estudiados en detalle por Seymour (1996) Gragert (1997), 
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Kaplan & Dublo (2003), Reynolds (2006), y Smith (2008-2009). Se-
gún estos autores, para mediados de la primera década del siglo XXI 
contaban con alrededor de 85.000 integrantes, que incluían a 18.000 
miembros de los Yamaguchi-Gumi, más de 6000 de los Simiyoshi-Kai 
y más de 5000 de los Inagawa-Kai. Su estructura se compone de un 
jefe supremo con su asesor principal, varios jefes regionales con sus 
respectivos adjuntos y una multiplicidad de subjefes regionales meno-
res con sus propios asistentes. Se inician en la organización mediante 
un ritual de parentesco por el que juran convertirse en ‘hermanos’ del 
resto de sus miembros y realizan un compromiso con la organización 
mediante un pacto de sangre. Una vez que son miembros de la orga-
nización, deben cumplir estrictamente con sus propias tradiciones y 
código de conducta, lo que hace que no se consideren a sí mismos 
como antisociales, indisciplinados o criminales.

En cuanto a sus actividades, los autores arriba mencionados afir-
man que ya hace más de una década, los yakuza podían generar hasta 
cincuenta mil millones de dólares anuales de beneficios, a través de 
una variedad de actividades prohibidas (como la venta de drogas ile-
gales, la trata de personas, el lavado de dinero, la extorsión y los jue-
gos de azar) y de numerosos negocios legales, lo que les ha convertido 
en un importante poder económico en Japón, que actúa en paralelo 
a las instituciones estatales y la industria. Además, han sido capaces 
de manipular directa o indirectamente la política japonesa durante 
décadas, teniendo conexiones al más alto nivel gubernamental y so-
bornando a funcionarios y a miembros de las fuerzas de seguridad 
del Estado. Durante mucho tiempo, los yakuza han disfrutado tam-
bién de una amplia tolerancia (e incluso aceptación social) por el pue-
blo japonés, lo que les ha permitido exhibir sus logotipos de manera 
abierta fuera de sus sedes. Si bien la legislación aprobada en la década 
de 1990 trató de frenar su expansión, lo cierto es que, como señala 
Smith (2008-2009), no se ha avanzado mucho más allá de identificar 
su existencia como un problema social que necesita ser abordado a 
través del diseño de nuevas medidas.

Lejos de obstaculizar el desarrollo del fenómeno de la delincuencia 
transnacional organizada, el modelo de globalización neoliberal ha 
favorecido su expansión en las tres últimas décadas (Rose-Ackermann 
& Palifka, 2016). Entre los distintos factores que explican esta situa-
ción, dos son particularmente importantes. En primer lugar, la desre-
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gulación financiera, que ha generado un sistema financiero global por 
encima de las leyes nacionales y al margen del control de los Estados, 
y que se ha caracterizado, entre otras cosas, por una reducción en el 
nivel de control sobre el origen, el destino y la naturaleza de los flujos 
financieros transnacionales. Con ello, si bien se ha conseguido pro-
mover un extraordinario crecimiento del mercado financiero global, 
se han eliminado al mismo tiempo varias de las principales herra-
mientas que permitían distinguir entre transacciones provenientes de 
actividades económicas lícitas e ilícitas, lo que en última instancia ha 
facilitado la expansión de la economía criminal (Leroy, 1990; Blanco 
& Sánchez, 2000; Blovich, 2004; Castresana, 2004).

Esto, unido a la utilización de los últimos avances tecnológicos 
(Glynn, Koborin & Naím, 1997), ha permitido a las organizaciones 
de la delincuencia trasnacional organizada multiplicar sus posibilida-
des de actuación y diseñar auténticas estrategias globales de acción. 
Como resultado, en una época donde cincuenta de las primeras cien 
economías del mundo corresponden a corporaciones transnacionales, 
las estructuras clandestinas empresariales de la delincuencia transna-
cional organizada tienen anualmente beneficios que superen al pro-
ducto interior bruto de una buena parte de los 194 Estados parte de 
las Naciones Unidas (Aronowitz, 2003) (Obokata, 2006). Solo de esta 
manera se pueden explicar las ingentes cantidades de dinero que estas 
organizaciones reintroducen cada año en la economía legal a través 
del blanqueo de capitales (Obokata & Payne, 2017), lo que es consi-
derado por algunos autores como una auténtica degeneración de la 
actividad económica (Domine, 2007).

En segundo lugar, el sistema de desarrollo glocal (global-local), 
que ha caracterizado al modelo de globalización neoliberal en las tres 
últimas décadas, gira entorno a la existencia de una serie de redes 
de capital, trabajo, información y mercados (auténtico motor de la 
construcción económica, socio-política y cultural de la actual socie-
dad global) que operan con una doble dinámica: (a) por una parte, 
a través de la tecnología, conectan las funciones, las personas y las 
localidades desde las que se gestiona el capital financiero acumulado y 
donde se concentran los grandes proyectos de desarrollo urbanístico; 
y (b) por otra parte, desconecta de sus redes a aquellas poblaciones y 
territorios desprovistos de valor e interés para su forma de funciona-
miento (Mantilla, 2009).
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Fruto de lo anterior, en las áreas conectadas del sistema reside la 
llamada ciudadanía global, que determina las decisiones adoptadas 
en el ámbito de las corporaciones transnacionales, las organizaciones 
internacionales, las organizaciones no gubernamentales transnaciona-
les y los Estados. Estas áreas acogen también a los principales conglo-
merados nacionales e internacionales de la comunicación, así como 
a la vanguardia intelectual, cultural y científica del momento. Co-
mo consecuencia, salvo por crisis humanitarias, accidentes naturales, 
eventos deportivos o particularismos que sirven de entretenimiento, 
la información que ofrecen los medios se centra en lo que sucede en 
las áreas conectadas y en lo que dicen y hacen quienes las conforman 
(Olasolo, 2017a; 2018a).

El resto de las zonas rurales y urbanas del planeta se han converti-
do en áreas desconectadas, o en el mejor de los casos han podido con-
servar una conexión subordinada. Además, como reflejan las zonas 
de frontera entre Colombia y Venezuela, Afganistán y Pakistán, Irak y 
Siria o Argelia y Mali, por poner solo algunos ejemplos, esto ha per-
judicado en particular a las regiones fronterizas de muchos Estados, 
que, lejos de desarrollar su potencial para el intercambio comercial, 
económico y humano, se encuentran en la difícil posición de haberse 
quedado fuera de las redes del sistema global (Ramírez, 2006).

En estos contextos, es más evidente la dinámica glocal, en cuanto 
que las motivaciones, las estrategias y los recursos de los actores glo-
bales confluyen con el padecimiento, en áreas locales bien definidas, 
de sus consecuencias sociales, políticas y económicas, lo que incluye, 
con frecuencia, la exposición a situaciones de violencia sistemática 
(Mantilla, 2009). Así, en relación con el conflicto armado en Colom-
bia, Aristizábal (2007) afirma que se alimenta por todos los costados 
de dineros y armas que vienen de afuera, como también son en su 
mayoría de afuera las ideologías que lo avivan y las tecnologías y 
políticas utilizadas para su desarrollo. Por ello, la explicación de sus 
causas y etapas hay que buscarla, en gran medida, fuera de sus fron-
teras, al obedecer a intereses transnacionales que tienen que ver con el 
orden mundial posterior a la guerra fría y el modo de articulación de 
Colombia con la economía global.

Ante esta situación, el intento de las poblaciones residentes en las 
áreas desconectadas, o con conexión subordinada, por escapar de la 
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marginalidad, ha permitido desarrollar a la delincuencia transnacio-
nal organizada, con base en dichas poblaciones, una economía crimi-
nal global dirigida a proveer bienes y servicios prohibidos a quienes 
conforman la ciudadanía global en las áreas conectadas (Castells, 
1998).

A la luz de lo anterior, existen varios modelos teóricos que tratan 
de explicar la delincuencia transnacional organizada, entre los que 
Kleemans (2014) y Olasolo & Galain (2018) destacan los siguientes: 
(i) la teoría de la ‘conspiración externa o extranjera’, que ve la crimi-
nalidad organizada como propia de grupos inmigrantes ajenos a la so-
ciedad en la que actúan; (ii) la teoría del ‘modelo burocrático’, basado 
en estructuras piramidales con estrictas jerarquías, división de tareas, 
códigos de conducta y sistemas de sanciones internas y externas; (iii) 
el ‘modelo de empresa ilegal’, que considera a las organizaciones de 
la delincuencia transnacional organizada como auténticas estructuras 
empresariales que actúan en mercados prohibidos; y (iv) la ‘teoría 
de la protección’, basada en el control territorial y de determinados 
sectores del mercado ejercido por algunas de estas organizaciones, 
que se comportan como si fueran auténticos “gobiernos alternativos”, 
aprovechando las debilidades de ciertos Estados.

Sin embargo, lo cierto es que, para desplegar sus actividades a lo 
largo del tiempo en la actual economía criminal global, las organiza-
ciones de la delincuencia transnacional organizada han desarrollado 
cuatro características principales. En primer lugar, conforman una 
auténtica estructura empresarial clandestina, con una pluralidad de 
miembros que cooperan permanentemente de modo racional según el 
principio de división de funciones para: (i) cumplir con sus objetivos 
empresariales (maximización de los beneficios en mercados prohibi-
dos); y (ii) presentarse, en la medida de lo posible, como empresas 
económicas lícitas (Williams, 1996; Ritch, 2002; Paoli & Vander Be-
ken, 2014; Obokata & Payne, 2017). Se trata, en definitiva, de orga-
nizaciones profesionales, que tienen como medio de vida las transac-
ciones prohibidas y conocen profundamente el área en el que actúan 
(Hagan, 1983; Zaffaroni, 1999).

En segundo lugar, desarrollan una conexión estructural con los 
poderes públicos y privados de los ámbitos material y territorial en 
los que operan, lo que hace que la corrupción juegue un papel cen-
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tral en sus actividades (Hagan, 1983; Zaffaroni, 1999; Aronowitz, 
2003; Obokata, 2006; Domine, 2007; Kleemans, 2014). Esta cone-
xión estructural ha sido especialmente analizada en los últimos años 
en relación con los cárteles del narcotráfico mexicanos, dada su pre-
ponderancia en la exportación de estupefacientes hacia el mayor con-
sumidor mundial de sustancias prohibidas: los EE.UU. (Paternostro, 
1995; O’ Neil, 2009; Brown, 2013; Medel & Thoumi, 2014; Astorga, 
2015; Ríos, 2015; Rexton, 2016; Olasolo & Galain, 2018). Los es-
tudios realizados muestran que los cárteles mexicanos actúan junto 
a funcionarios públicos corruptos o dentro de un marco de aquies-
cencia, complacencia, no intervención o incorrecta intervención del 
Estado (Rexton, 2016). En consecuencia, agencias y agentes estata-
les coparticipan activa o pasivamente de las actividades criminales 
(Medel & Thoumi, 2014). Además, una vez establecidos los pactos 
corruptos, la violencia se aplica no solo entre competidores por el 
mercado ilegal, sino también contra los funcionarios públicos no co-
rruptos (Paternostro, 1995).

Según afirman las investigaciones desarrolladas desde 1995, la vio-
lencia ha sido controlada en México por el sistema de corrupción 
oficial instaurado por el Partido Revolucionario Institucional (PRI) 
durante casi un siglo de ejercicio del poder (1930-2000) (Paternostro, 
1995; Medel & Thoumi, 2014). La protección “oficial” a los grupos 
criminales imponía como contrapartida dos condiciones: (i) no se po-
día recurrir a la violencia de modo visible; y (ii) no se podía vender la 
droga en México (Ríos, 2015). Para implementar este pacto de “pro-
tección” a cambio de “dinero” se sustituyeron en la práctica las reglas 
del Estado de Derecho por pactos políticos, económicos y sociales 
entre los grupos criminales y una institucionalidad dispersa en un 
modelo federal con numerosas instituciones policiales (municipales, 
estatales, ministeriales y federales) y judiciales que actuaban descoor-
dinadamente (Olasolo & Galain, 2018). Estos pactos mantuvieron 
la coordinación y el respeto de un orden ilegal sustituto del legal, 
estableciendo patrones claros de conducta, conforme a los cuales los 
narcotraficantes gozaban de impunidad a cambio de mantener niveles 
mínimos de violencia en el territorio mexicano y abastecer solo al 
mercado norteamericano (O’Neil, 2009).

La pérdida del poder político por el PRI a comienzos del siglo XXI 
(con la consiguiente pérdida de vigencia de los pactos corruptos), la 
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momentánea ausencia del aparato estatal corrupto que coordinaba 
la actuación de los agentes públicos encargados de la prevención y 
represión del delito, la dispersión del poder en las instituciones fe-
derales, estatales y municipales entre distintas fuerzas políticas, y la 
declaración de guerra a los cárteles por el ex presidente Felipe Cal-
derón (2006-2012), provocaron que la violencia se convirtiera en el 
medio para restaurar el “orden de las cosas”, tanto en lo relativo a la 
nueva distribución y control de territorios y rutas, como con respecto 
a las condiciones de los nuevos pactos entre los narcotraficantes y las 
nuevas autoridades detentadoras del poder político en los distintos 
niveles territoriales (Medel & Thoumi, 2014; Ríos, 2015). Por ello, 
al igual que lo observado en Colombia, los cárteles mexicanos han 
creado sus propios grupos paramilitares o “ejércitos privados”, lo que 
ha generado que cerca de diez mil miembros de las fuerzas armadas 
mexicanas hayan cambiado de bando desde el año 2000 (Medel & 
Thoumi, 2014). El cartel de “Los Zetas”, uno de los más crueles en el 
uso de la violencia extrema, constituye un ejemplo paradigmático de 
esta dinámica, al estar conformado en su mayoría por ex miembros 
del ejército (Ríos, 2015).

En definitiva, los estudios realizados sobre los cárteles mexicanos 
han puesto de manifiesto que, debido a su estrecha relación con el 
sistema político-jurídico encargado de diseñar la legislación y pro-
mover su aplicación, estos, al igual que otras organizaciones de la 
delincuencia transnacional organizada como las Bacrim colombianas 
y los yakuza japoneses, no llevan a cabo sus transacciones ilícitas 
aprovechándose de “vacíos legales”, sino a través de su interacción 
social con las autoridades en los territorios y jurisdicciones en los que 
realizan sus actividades (Kleemans, 2014).

En tercer lugar, si bien durante mucho tiempo se ha considerado 
que las organizaciones de la delincuencia transnacional organizada 
conformaban estructuras empresariales clandestinas jerárquicamente 
organizadas (Williams: 1996; Ritch, 2002), los estudios más recientes 
nos indican que las organizaciones de la delincuencia transnacional 
organizada se estructuran a través de redes, de manera que sus miem-
bros puedan confiar en un tejido de puntos de contacto en diferentes 
Estados con los que desarrollar sus actividades “de forma segura” 
(Palma, 2013). Dichas redes se caracterizan porque, si bien perma-
necen en el tiempo (Domine, 2007), son descentralizadas, flexibles, 
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y se adaptan y fluctúan constantemente conforme a las condiciones 
del contexto, construyendo conexiones con otros grupos y formando 
cadenas de tráfico ilícito global (Castells, 1996). Además, como de-
muestran los carteles mexicanos, las Bacrim colombianas y los yakuza 
japoneses, estas organizaciones operan a través de nodos conforma-
dos por personas que se conocen por lazos familiares o experiencias 
comunes, provocando que la comunicación dentro de estos grupos 
sea informal (Benson & Decker, 2010)14.

14 Dada la naturaleza descentralizada, flexible y adaptativa de las organizaciones 
de la delincuencia transnacional organizada, en los últimos años se han estudia-
do las mismas, así como otras organizaciones armadas estructuradas en redes, 
con base en los marcos teóricos que estudian las organizaciones como sistemas 
sociales (OSS) y como sistemas complejos adaptativos (CAS) (Berkowitz, 2003; 
Bunker, 2014; Sullivan & Bunker 2015; Palma 2019). Esto está permitiendo ex-
plicar, desde una perspectiva evolutiva, el comportamiento flexible y adaptable 
de estas organizaciones, comprendiendo las lógicas de comportamiento de sus 
actores y las tareas que desempeñan, así como los continuos procesos de cambio 
a los que están sujetos conforme a las necesidades impuestas por las condiciones 
del contexto en el que actúan. Como ha señalado Noguera (2016), el proceso 
evolutivo en una organización supone el procesamiento constante de informa-
ción, que se desarrolla dentro de sistemas humanos, los cuales crean sistemas 
organizacionales artificiales conformados por rutinas que resuelven problemas, 
y que, en suma, se convierten en los mecanismos por medio de los cuales se 
desarrollan las distintas actividades. A la luz de lo anterior, el enfoque evolutivo 
estudia las organizaciones a través del análisis de los procesos que determinan 
su adaptación a las circunstancias cambiantes de los contextos en los que ope-
ran. Al ser las organizaciones en general, y las organizaciones de la delincuencia 
transnacional organizada en particular, entendidas como sistemas sociales den-
tro de los cuales se realizan actividades que son materializadas por individuos, 
es posible afirmar que el proceso de variación y selección puede ser aplicado a 
sistemas en donde las reglas y las rutinas son útiles para tratar con el cambio. 
Desde esta perspectiva, la organización es un espacio donde el conocimiento y la 
estructura de relaciones, el aprendizaje y el comportamiento individual configu-
ran actividades que se convierten en mecanismos que se adaptan a un entorno, 
al mismo tiempo que este último modifica a la organización generando condi-
ciones de interacción y cambio permanente (Hoelzl, 2006). Como consecuencia, 
el concepto de economía criminal global, propuesto inicialmente por Castells en 
1996, ha sido desarrollado para mostrar como las organizaciones de la delin-
cuencia transnacional organizada son auténticas corporaciones transnacionales, 
que construyen conexiones con otros grupos y conforman auténticas estructuras 
en red de diversos actores, que ofrecen un amplio portafolio de servicios, y tienen 
como principios de actuación la descentralización, la flexibilidad, la adaptabili-
dad y la evolución según el contexto. 
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Los estudios de Keeny (2007) sobre las redes de narcotráfico en 
Colombia confirman estas características, al identificar que estas re-
des se componen de grupos e individuos interconectados que hacen 
parte de extensas cadenas transnacionales, que conforman un sistema 
organizacional que evoluciona, se adapta y fluctúa de acuerdo con las 
condiciones del ambiente, de manera que sus actores pueden cambiar, 
desaparecer, dividirse, atomizarse, crecer o reducirse, con tal de que 
con ello se preserve la economía ilegal del narcotráfico. Nos encon-
tramos, en definitiva, ante lo que ha sido calificado por Gilman, Gol-
dhammer & Weber (2011) como la “globalización desviada”.

En cuarto lugar, las organizaciones de la delincuencia transnacio-
nal organizada desarrollan su acción mediante el recurso a la ame-
naza y al ejercicio de la violencia (incurriendo en delitos graves fre-
cuentemente) frente a quienes suponen un obstáculo en el desarrollo 
de sus operaciones; razón por la cual es frecuente que estructuras 
paramilitares sean parte de las mismas (Paoli & Vander Beken, 2014; 
Obokata & Payne, 2017).

Como Rojas (2011) ha afirmado en relación con las Bacrim co-
lombianas, si bien no buscan el poder político, su objetivo principal es 
obtener el poder económico y el control social en las áreas en las que 
operan, para lo que según Prieto (2013) pueden llegar a incurrir en un 
número significativo de masacres, homicidios, desplazamientos forza-
dos, extorsiones y hechos de reclutamiento forzado de menores, entre 
otros hechos delictivos, con el fin de evitar cualquier interferencia con 
sus transacciones económicas (Rodríguez, 2010; Garzón, 2012)15.

15 En el caso de Colombia, el acuerdo de paz firmado el 24 de noviembre de 2016 
entre el Gobierno de Colombia y las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Co-
lombia (FARC), si bien ha significado que estas últimas (a excepción de sus di-
sidencias) se hayan transformado en un movimiento político, no ha supuesto la 
finalización de las dinámicas de violencia en Colombia. Debido a la dinámica 
de desarrollo glocal, las economías ilegales, especialmente aquellas desarrolla-
das alrededor del narcotráfico, se concentran cada vez más en ciertas regiones 
periféricas y/o fronterizas del territorio, como el Catatumbo, el Bajo Cauca y el 
Putumayo, lo que ha favorecido la pervivencia de numerosas organizaciones ar-
madas ilegales que siguen amenazando a las comunidades y llegan en ocasiones 
a afectar el orden público y la seguridad nacional. Como resultado, la violencia 
entre las comunidades y los actores armados e incluso entre el Estado y las co-
munidades continúa (Fundación Ideas para la Paz, 2017).
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 Las organizaciones armadas ilegales que se dedican al narcotráfico en Colom-
bia son clasificadas en diversas categorías: (i) Grupos Armados Organizados 
(GAOs), que tienen mayor capacidad para el uso de la fuerza y la regulación de 
las dinámicas territoriales (Clan del Golfo, los Puntilleros, el Ejército de Libera-
ción Nacional (ELN) y los Pelusos); (ii) Grupos Armados Organizados Residua-
les (GAORs), categoría utilizada para incluir a las disidencias de las FARC; (iii) 
Grupos Delincuenciales Organizados (GDOs), que disponen de menor capaci-
dad de uso de la fuerza armada, de manera que, si bien pueden afectar el orden 
público y amenazar a las comunidades, no llegan a poner en riesgo la seguridad 
nacional (los Rastrojos, los Caqueteños, la Cordillera o los Botalones); y (iv) 
otros grupos que actúan en los procesos de producción y tráfico de drogas, como 
las “agencias de cobro”, los grupos criminales menores y los narcotraficantes de 
menor visibilidad (Fundación Ideas para la Paz, 2017; McDermott, 2018). Sin 
embargo, diferentes estudios incluyen a un buen número de estas organizaciones 
bajo la categoría general de bandas criminales (Bacrim), que emergieron tras la 
desmovilización parcial de los grupos paramilitares entre 2003 y 2006, como 
parte de la lógica adaptativa del sistema organizacional de la economía ilegal 
del narcotráfico. Las Bacrim han sido definidas por el International Crisis Group 
(2012) como “estructuras delincuenciales, nacionalmente desarticuladas, con un 
alto poder corruptor, intimidador y armado que han combinado la producción 
y comercialización de drogas con la afectación violenta de los derechos y las 
libertades de los ciudadanos en las zonas rurales y en la periferia de algunos 
centros urbanos del país”. Así mismo, para Prieto (2013), las Bacrim constitu-
yen un fenómeno (i) propio del crimen organizado; (ii) construido alrededor del 
narcotráfico y otras actividades económicas lícitas e ilícitas como la minería, la 
microextorsión o el microtráfico; (iii) desligado teóricamente de las lógicas del 
conflicto armado en términos jurídicos y militares; (iv) de bajo perfil, urbano, 
con estructuras en su mayoría no militares, pero con capacidad para administrar 
territorios y ejercer amplio control social en lo local; (v) con capacidad para 
realizar alianzas transitorias con grupos guerrilleros en el nivel nacional, y con 
cárteles y redes criminales a nivel internacional; (vi) con capacidad para infiltrar 
instituciones y corromper miembros de la fuerza pública y funcionarios públicos; 
y (vii) responsable de un número significativo de masacres, homicidios, despla-
zamientos forzados, extorsiones y hechos de reclutamiento forzado de menores, 
entre otros hechos delictivos.

 El sistema organizacional alimentado por la economía ilegal desarrollada en 
torno al narcotráfico en Colombia no es aislado, ni se limita al territorio colom-
biano. De hecho, el sistema traspasa las fronteras de los Estados y se constituye 
como un verdadero sistema transnacional, fruto de la alta demanda de estupefa-
cientes en diferentes lugares del mundo, lo que genera el incentivo para produ-
cirlos y transportarlos a los grandes centros de consumo global (Fronza & In-
solara, 2021). En este sentido, Prieto (2013) subraya en relación con las Bacrim, 
que miembros de sus brazos armados o financieros mantienen presencia física 
constante en países limítrofes con debilidades en las zonas fronterizas, como Ve-
nezuela, Ecuador o Perú. Además, tienen estrechos vínculos con organizaciones 
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Como veremos en las próximas secciones, es en este contexto en el 
que la naturaleza, la intensidad, la escala y la sistematicidad de dicha 
violencia, puede hacer que estas organizaciones excedan el ámbito de 
los delitos transnacionales, para incursionar en el campo del DIP, y en 
particular de los crímenes de lesa humanidad (Olasolo, 2018b).

delictivas locales en países con alta participación en eslabones importantes del 
narcotráfico, como es el caso de México. Sus contactos se extienden también 
a países como Honduras y Panamá en Centro-América, y Argentina, Bolivia y 
Paraguay en Suramérica, con el fin de llevar a cabo sus operaciones de tráfico de 
drogas, tráfico de armas, contrabando de bienes, lavado de activos y testaferrato. 
Así mismo, mantienen puntos de enlace para el narcotráfico en otros países de 
Suramérica como Brasil y Chile, y su ámbito de acción e influencia llega incluso 
hasta los mercados de destino, y en particular hasta los EE.UU. y Europa (espe-
cialmente, España).

 En consecuencia, este tipo de organizaciones constituye una de las principales 
amenazas que enfrenta en este momento América Latina (Rodríguez, 2010), lo 
cual es confirmado por Garzón (2012) cuando afirma que “el crimen organiza-
do está experimentando cambios sustanciales y constantes en América Latina, 
posicionándose como uno de los actores estratégicos relevantes del hemisferio, 
reconfigurando las fronteras territoriales, teniendo un papel importante en la 
economía, penetrando las estructuras políticas y sociales, y poniendo en juego 
los avances alcanzados en la construcción del Estado y el sistema democráti-
co”. Su poder socioeconómico les permite sobornar funcionarios, interferir en 
procesos democráticos, afectar la manera en que ciudadanos y comunidades se 
relacionan con la institucionalidad (perpetuando escenarios de ilegalidad) y pro-
piciar el retroceso de la acción de los Estados en materia de política social, ad-
ministración de justicia y gobernanza local (Rojas, 2011; Olasolo, 2016). A esto 
hay que añadir que los costos humanos y sociales de su actuación son muy altos, 
debido al elevado número de homicidios, secuestros extorsivos, actos de terror 
hacia la población y desplazamientos forzados en que incurren, además de los 
problemas de salud pública derivados del microtráfico de drogas que generan en 
las comunidades en las que operan. Como Rojas (2011) subraya en relación con 
las Bacrim en Colombia, tienen un alto impacto directo en múltiples ámbitos, 
incluyendo: “1) en la calidad de vida, con más temor; 2) en la convivencia cívica, 
con menores grados de confianza; 3) en la convivencia democrática, con mayor 
desafección; 4) en las inversiones privadas, con un retraimiento; 5) en el gasto 
en seguridad, con más gasto público y privado, 6) en el espacio público, con el 
abandono; 7) en la privatización de las respuestas a los riesgos; 8) en las políticas 
públicas, incrementando las complejidades de la gestión y los diseños institucio-
nales; 9) sobre las decisiones, generando un sentido de urgencia y de carencia de 
efectividad; y 10) en los costos de la violencia, que reducen las oportunidades de 
desarrollo, en especial del desarrollo humano y sustentable”.
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2. PROPUESTAS FRENTE AL LIMITADO ALCANCE DEL 
SISTEMA INTERNACIONAL DE PREVENCIÓN Y LUCHA 

CONTRA EL FENÓMENO DE LA CORRUPCIÓN: 
MEDIDAS PARA PROMOVER EL FORTALECIMIENTO 
DEL SISTEMA Y UTILIZACIÓN DE LOS MECANISMOS 

DE APLICACIÓN DEL DERECHO INTERNACIONAL 
DE LOS DERECHOS HUMANOS Y DEL DERECHO 

INTERNACIONAL PENAL

La constante expansión dentro del actual modelo de globaliza-
ción neoliberal del fenómeno de la corrupción, y en particular de 
las prácticas de corrupción de las organizaciones de la delincuencia 
transnacional organizada, son prueba evidente de la ineficacia de los 
instrumentos internacionales de ámbito universal y regional arriba 
analizados. Ante esta situación, Benito (2021) ofrece una serie de re-
comendaciones para incrementar el limitado impacto del sistema es-
tablecido por el DPT en materia de prevención, armonización de tipos 
penales, responsabilidad penal de las personas jurídicas, aplicación 
extraterritorial de la ley penal y asistencia y cooperación judicial.

Desde una perspectiva preventiva, se sugiere: (i) realizar campa-
ñas tendentes a la sensibilización cultural y la educación ciudadana 
para promover el reproche social de las prácticas de corrupción (ii) 
adoptar medidas de carácter administrativo y mercantil para esta-
blecer reglas que aseguren un funcionamiento claro y transparente 
de los sectores público y privado; (iii) realizar auditorías sistemáticas 
para evaluar periódicamente la eficacia de las medidas preventivas; 
(iv) prohibir las donaciones anónimas a partidos políticos y sus fun-
daciones; (v) incrementar los recursos financieros y de personal de los 
tribunales de cuentas para que puedan realizar una supervisión más 
detallada de los informes financieros de los partidos políticos, con el 
fin de verificar que las condonaciones de su deuda por parte de entida-
des bancarias y proveedores privados no obedecen a un intercambio 
de favores; (vi) promover una cultura ética empresarial contraria al 
pago de sobornos para conseguir cuotas de mercado; y (vii) adoptar 
códigos de conducta en las empresas, que incluyan sanciones efectivas 
y canales internos de denuncia que garanticen la protección de quien 
los utiliza (Benito, 2021).
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En relación con la armonización de los tipos penales y la respon-
sabilidad de las personas jurídicas, se recomienda: (i) eliminar la dis-
tinción entre cohecho propio e impropio16; (ii) tipificar las prácticas 
asociadas a la corrupción como el tráfico de influencias u otros abu-
sos de funciones del cargo; (iii) tipificar las prácticas de corrupción 
en el sector privado que afecten de manera grave al bien jurídico de 
la competencia leal en el mercado17; (iv) sancionar las prácticas de 
corrupción (como el cohecho propio o impropio) y asociadas con 
la corrupción (como el tráfico de influencias) con penas disuasorias, 
efectivas y proporcionadas a la entidad y la gravedad del hecho ilíci-
to18; (v) afirmar la responsabilidad penal de las personas jurídicas y 
prever penas eficaces, proporcionadas y disuasorias para las mismas, 
que incluyan en todo caso la multa (que debe calcularse de modo 
proporcional al beneficio obtenido), la prohibición para participar 
en concursos o sistemas públicos de contratación y la prohibición de 
obtener subvenciones y beneficios fiscales; y (vi) emplear los recursos 
necesarios para evitar que el reconocimiento de la responsabilidad 
penal de las personas jurídicas no permita eludir la responsabilidad 
de las personas naturales que hayan intervenido en las prácticas de 
corrupción (Benito, 2021).

En materia de asistencia y cooperación judicial, se propone que, en 
relación con el desarrollo de las funciones de investigación, se adop-
ten las siguientes medidas: (i) promover la especialización de quienes 
las llevan a cabo; (ii) dotar de recursos suficientes para poder penetrar 
en las estructuras empresariales y económicas de la corrupción; (iii) 

16 Todo funcionario público viola su obligación de imparcialidad desde el momen-
to en que acepta un beneficio indebido, con independencia de que la actuación 
que realiza a continuación sea un acto ilícito (cohecho propio) o constituya por 
el contrario un acto propio de su cargo al que la persona que le entregó el bene-
ficio indebido tiene derecho (cohecho impropio). 

17 Otras conductas menos graves podrían ser sancionadas por el derecho adminis-
trativo o el derecho mercantil.

18 Esto debería incluir: (a) la privación de libertad (de manera que sea posible recu-
rrir a la extradición con respecto a todas las prácticas de corrupción o asociadas 
a la misma); (b) la inhabilitación para el ejercicio de funciones públicas en casos 
de cohecho pasivo de funcionarios; (c) la prohibición para participar en concur-
sos o sistemas públicos de contratación en casos de cohecho activo cometido en 
nombre de empresas; y (d) la prohibición de obtener subvenciones y beneficios 
fiscales).
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aplicar técnicas internacionalmente admitidas en la lucha contra la 
delincuencia organizada, como los agentes encubiertos o las entregas 
vigiladas; (iv) solicitar en las comisiones rogatorias que se adopten 
medidas de investigación basadas en las nuevas tecnologías, como las 
videoconferencias, la vigilancia electrónica y las comunicaciones por 
internet; y (v) establecer las garantías necesarias para que se puedan 
desempeñar las funciones de investigación sin presiones indebidas 
(Benito, 2021).

Finalmente, con respecto a otros aspectos de la asistencia y coo-
peración judicial, así como en relación con la aplicación extraterri-
torial de la ley penal, se recomienda: (i) privar a quienes incurren en 
prácticas de corrupción de las ganancias obtenidas a través de las 
mismas; (ii) fomentar la aplicación extraterritorial de la ley penal; 
(iii) promover la supresión del principio de doble incriminación en 
los procedimientos de extradición para los casos de prácticas de co-
rrupción transnacional, siguiendo el modelo de la orden europea de 
detención y entrega, y la posterior normativa en materia de reconoci-
miento mutuo de resoluciones judiciales; (iv) fortalecer la asistencia y 
cooperación judicial en el ámbito de la recuperación y restitución de 
los activos procedentes de la corrupción, poniendo un énfasis especial 
en los mecanismos dirigidos a la confiscación de los sobornos y demás 
ganancias derivadas de la corrupción; y (v) fomentar la cooperación 
de los Estados a los que con frecuencia se envían, o por los que suelen 
circular, las ganancias derivadas de la corrupción (paraísos fiscales), 
rechazándose la invocación del secreto bancario para denegar la asis-
tencia judicial recíproca (Benito, 2020).

A estas medidas, se podría también añadir el establecimiento en 
otras zonas geográficas (América Latina, África y Asia) de institucio-
nes como Eurojust, que, con el fin de reforzar la eficacia de las investi-
gaciones y actuaciones judiciales de los Estados miembros de la Unión 
Europea, se encarga de promover la coordinación entre las autorida-
des nacionales a cargo de las mismas, y de mejorar su cooperación 
con el fin de facilitar la ejecución de las medidas de asistencia judicial 
mutua y las solicitudes de extradición.

Junto al fortalecimiento del sistema internacional de prevención 
y lucha contra el fenómeno de la corrupción, autores como Burneo 
(1999) y Malem (2014) subrayan que el Derecho internacional de los 
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derechos humanos (DIDH) puede ser en ocasiones una herramienta 
idónea para enfrentar ciertas prácticas de corrupción que son cons-
titutivas de violaciones graves de derechos fundamentales. En este 
sentido, hay que subrayar que el preámbulo de la Convención Penal 
del Consejo de Europa (1999) afirma que “la corrupción constituye 
una grave amenaza para la primacía del derecho, la democracia y los 
derechos humanos, la equidad y la justicia social”; posición asumida 
también en el preámbulo de la Convención contra la Corrupción de la 
Unión Africana, al señalar que los actos de corrupción no constituyen 
una afectación directa, sino un obstáculo para el disfrute de los dere-
chos humanos, especialmente los denominados derechos económicos, 
sociales y culturales.

Esta misma tesis es defendida por Pieth (1999) al afirmar que nun-
ca ha existido ninguna duda sobre la configuración de la corrupción 
como uno de los principales obstáculos al desarrollo, que pone en 
peligro el Estado de Derecho, los derechos humanos y la democra-
cia, imposibilitando, como subrayan Berdugo & Fabián (2009), el 
derecho a la igualdad real y efectiva entre los distintos sectores de 
la población. De esta manera, el impacto negativo de la corrupción 
en los ámbitos político (pérdida de confianza en el Estado y en los 
sistemas económicos y políticos), económico (malversación de bienes 
y recursos públicos), social (ruptura del tejido social) y ambiental (fa-
vorecimientos a compañías mineras, plantas eléctricas y refinerías sin 
la legislación adecuada), puede provocar la pérdida de vidas humanas 
y la violación de derechos humanos fundamentales (Transparencia 
Internacional, 2018), como sucede cuando las empresas reducen la 
calidad de los materiales empleados para poder pagar los sobornos, 
y ponen así en riesgo la salud de los trabajadores y los consumidores 
(Fiebig & Junker, 2000; Eigen, 2005).

Ante esta situación, el Estado se encuentra obligado por el DI-
DH a respetar y garantizar el disfrute por quienes se encuentren en 
su territorio o bajo su jurisdicción de los derechos humanos interna-
cionalmente reconocidos, pudiendo incumplir con sus obligaciones, e 
incurrir en responsabilidad internacional por acción u omisión, a raíz 
de actos de corrupción (Consejo Internacional de Políticas de Dere-
chos Humanos, 2009). En este sentido, Malem (2014) subraya que la 
conexión entre determinadas formas de corrupción y la violación de 
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los derechos humanos no resulta difícil de establecer con tal de que se 
acepte que no todo acto de corrupción afecta los derechos humanos.

Maldonado (2001) señala que los actos de corrupción pueden 
generar la responsabilidad internacional del Estado por el incum-
plimiento de sus obligaciones conforme al DIDH, de acuerdo a una 
triple modalidad. En primer lugar, a través de la exclusión, la cual 
consiste en que los gobiernos eligen a unos pocos para que actúen en 
representación de la mayoría, suprimiendo los mecanismos de control 
ciudadano y ocultando los motivos que justifican la toma de decisio-
nes. En segundo lugar, mediante la ausencia de oposición política, 
lo que permite la adquisición ilegal de contratos, la venta ficticia de 
bienes, la concesión de puestos públicos y las maniobras secretas para 
perpetuarse en el poder. Por último, a través de la impunidad, puesto 
que las violaciones graves de derechos humanos son posibles debido 
a la inoperancia de la justicia como consecuencia de la coacción o 
del ofrecimiento de incentivos para manipular su actuación en favor 
de determinados intereses. Estas tres modalidades de corrupción lle-
van inexorablemente a la responsabilidad internacional del Estado 
por violación de los derechos humanos, ya sea, de forma directa o 
indirecta, puesto que restringen igualdades y libertades y provocan 
la ineficacia del Estado a la hora de proteger a las víctimas de los 
actos de corrupción y de proceder a su investigación (Clavijo, 2012), 
tal y como ha puesto de manifiesto la Corte Interameriana de Dere-
chos Humanos (Corte IDH) en los casos Ximenes Lopes (CorteIDH, 
2006a) y Masacre de Ituango (Corte IDH, 2006b), contra Brasil y 
Colombia respectivamente.

En el primero de estos casos, el Estado ocultó varias pruebas, in-
cluyendo testimonios, que demostraban la responsabilidad de un cen-
tro médico en la muerte del señor Damião Ximenes Lopes, violando 
así los derechos a la vida, la salud y el debido proceso, entre otros, 
del paciente y sus familiares (CorteIDH, 2006a). En el segundo caso, 
miembros de grupos paramilitares entraron en el Municipio de Ituan-
go (Colombia) para cometer todo tipo de actos contrarios a la ley que 
violaban los derechos humanos de sus habitantes, provocando nume-
rosos desplazamientos forzados y homicidios con la complicidad de 
la fuerza pública, que, a pesar de encontrarse al tanto de la situación, 
no hizo nada para impedirla o detenerla, actuando por el contrario 
en apoyo de los victimarios (Corte IDH, 2006b). Las sentencias de la 
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Corte IDH en estos dos casos muestran que: (i) la corrupción en el 
Estado puede generar de manera indirecta la violación de los derechos 
humanos de la población civil, al omitir su deber de protección; y 
(ii) por medio de un tribunal regional de protección de los derechos 
humanos (en este caso, la Corte IDH), se puede condenar al Estado a 
reparar y ofrecer garantías de no repetición.

Sin embargo, para autores como Burneo (2009), las propuestas 
de fortalecimiento del sistema internacional de prevención y lucha 
contra el fenómeno de la corrupción puesto en marcha por el DPT, y 
la posibilidad de utilizar los mecanismos de aplicación del DIDH para 
abordar aquellas prácticas de corrupción constitutivas de violaciones 
graves a los derechos humanos, no son suficientes. Así, por una parte, 
las recomendaciones de Benito (2021) para incrementar la eficacia de 
dicho sistema en relación con la prevención de la corrupción, la ar-
monización de tipos penales, la responsabilidad penal de las personas 
jurídicas, la aplicación extraterritorial de la ley penal, y la asistencia y 
cooperación judicial, si bien resultan comprenhensivas, no son nada 
nuevo, porque se vienen planteando, con poco éxito, desde principios 
del siglo XXI (Manfroni & Werksman, 1998; Manacorda, 1999; Ma-
lem, 2000; Sacerdoti, 2000; Cartier-Bresson, 2000; Stessens, 2001; 
Tanzi, 2002; Méndez, 2002; Cuesta, 2003; Iglesias & Medina, 2003; 
Fabian, 2003; Castresana, 2004; Muna, 2004; Rodríguez García, 
2004; Lambsdorff, 2006; Pérez Cepeda, 2007; Berdugo & Fabian, 
2009; Benito, 2012; Rose-Ackermann & Palifka, 2016).

Además, por otra parte, si, como Chinchón & Rodríguez (2018), 
Bonilla, Buitrago & Canosa (2018), Izquierdo & Ugalde (2018), La-
ges, Francesconi, Araneda & Rojas (2018), Alija & Bonet (2018) y 
Ramírez Lemus (2018) han señalado, el alcance de los mecanismos 
universales y regionales de aplicación del DIDH (en particular, los 
sistemas de quejas individuales) es muy limitado, dicho alcance es 
significativamente menor en relación con los casos relativos a prácti-
cas de corrupción constitutivas de violaciones graves a los derechos 
humanos, que suponen solamente una pequeña parte de su actividad.

Ante esta situación, Burneo (2009) propone acudir a los mecanis-
mos de aplicación del DIP para investigar y enjuiciar el fenómeno de 
la corrupción y las prácticas asociadas al mismo. Para ello, distingue 
entre los actos de corrupción que no dan lugar a graves violaciones de 
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los derechos humanos y aquellos que sí generan esta afectación. Con 
respecto a los primeros, propone la aplicación del principio de juris-
dicción universal cuando los ordenamientos jurídicos de los Estados 
afectados (especialmente, el territorial y el de nacionalidad activa) no 
se encuentren en capacidad de investigarlos o enjuiciarlos. En rela-
ción con los segundos, recomienda aplicar el principio de jurisidicción 
universal cuando solo sean perseguibles en virtud de normas interna-
cionales no convencionales, mientras que, en caso de que infrinjan 
tratados internacionles [como la tortura la desparación forzosa o los 
crímenes internacionales previstos en el Estatuto de la Corte Penal 
Internacional (ECPI)], entiende que deberían ser perseguibles por los 
otros mecanismos de aplicación del DIP (tribunales internacionales 
penales y tribunales híbridos).

La propuesta de utilizar los mecanismos de aplicación del DIP pa-
ra promover la persecución penal del fenómeno de la corrupción es 
defendida también por Smith (2008-2009) y Paulose (2013), con el fin 
de fortalecer la lucha contra delincuencia transnacional organizada y 
las prácticas de corrupción que constituyen un aspecto central de sus 
actividades.

En este sentido, es importante subrayar que la Convención de Mé-
rida parece haber aceptado la posibilidad de aplicar de manera suple-
toria el principio de jurisdicción universal en su artículo 42(4), que 
establece que “cada Estado Parte podrá también adoptar las medidas 
necesarias para establecer su jurisdicción respecto de los delitos tipifi-
cados con arreglo a la presente Convención cuando el presunto delin-
cuente se encuentre en su territorio y el Estado Parte no lo extradite”. 
Así mismo, la Unión Africana ha asumido también recientemente esta 
posición, aprobando en 2014 el Protocolo de Malabo, que atribuye 
a la Corte Africana de Justicia y Derechos Humanos jurisdicción pe-
nal sobre un buen número de delitos transnacionales (incluyendo, la 
corrupción, el lavado de dinero, el tráfico de personas, el tráfico de 
drogas, el tráfico de sustancias peligrosas o la explotación ilícita de 
recursos naturales), además de sobre varios crímenes internacionales 
como el genocidio, los crímenes de lesa humanidad y los crímenes de 
guerra.

Esta posición ha sido también acogida por quienes desde 2016 
proponen para la región de las Américas la creación de una Corte La-
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tinoamericana y del Caribe contra el crimen organizado transnacional 
(COPLA), si bien esta iniciativa, auspiciada por Argentina, presenta 
los aspectos novedosos de incluir una agencia supranacional de reco-
gida y análisis de información y de limitar su jurisdicción material a 
los delitos transnacionales (incluyendo las prácticas relacionadas con 
la corrupción). Además, desde una perspectiva universal, se mantiene 
abierto el debate sobre si la jurisdicción de la CPI debería extenderse 
para incluir ciertos delitos transnacionales, incluidos los actos de co-
rrupción (Olasolo, 2018b).

3. CONSECUENCIAS DE LA DISTINTA NATURALEZA 
DEL DERECHO PENAL TRANSNACIONAL Y EL 

DERECHO INTERNACIONAL PENAL

La razón principal por la que, al margen del Protocolo de Malabo 
y de la referencia con carácter supletorio al principio de jurisdicción 
universal recogida en la Convención de Mérida, no se ha recurrido 
hasta el momento a los mecanismos de aplicación del DIP para for-
talecer la persecución penal de los fenómenos interrelacionados de la 
corrupción y la delincuencia transnacional organizada, es la distinta 
naturaleza de los crímenes internacionales y los delitos transnacio-
nales, y las diferentes características del DIP y el DPT (Boister, 2003; 
2017; Von Lampe, 2011; Van Der Wilt, 2014; Olasolo, 2016; 2017b).

En este sentido, conviene subrayar que los crímenes internaciona-
les (en particular, aquellos sobre los que tienen jurisdicción los tribu-
nales internacionales penales, es decir, el genocidio, los crímenes de le-
sa humanidad, los crímenes de guerra y, en el caso de la CPI, el crimen 
de agresión) protegen, además de bienes jurídicos individuales, bienes 
jurídicos colectivos cuyo titular es la Comunidad Internacional (paz 
y seguridad internacionales, preservación de ciertos grupos humanos 
y de la población civil, y protección de los aspectos esenciales de la 
dignidad humana), y se caracterizan por la naturaleza de la violencia 
empleada, su intensidad, escala y sistematicidad, así como por su co-
misión frente a personas protegidas y/o en situación de particular vul-
nerabilidad (May, 2005; Castro, 2006; Orakhelashvili, 2006; Werle, 
2010; Vanegas Moyano, 2011; Luban, 2011; Satzger, 2012; Ambos, 
2013; Van der Wilt, 2014; Olasolo, 2018b). Por ello, quienes incurren 
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en los mismos son considerados hostis humanis o “enemigos de la 
humanidad” (Cassese, 2008).

Se trata, en definitiva, de conductas que constituyen una suma de 
atrocidades (Osiel, 2000, p. 121), que solo pueden ser consecuencia 
de la contaminación cancerígena de la acción política (Luban, 2004, 
p. 90), pues de otra manera es difícilmente explicable el diseño y pues-
ta en marcha de campañas de violencia dirigidas a destruir grupos 
nacionales, étnicos, raciales o religiosos (genocidio), a atacar a la po-
blación civil de manera sistemática o a gran escala (crímenes de lesa 
humanidad), o a afectar a aquellas personas y objetos que se encuen-
tran protegidos en una situación de conflicto armado por encontrarse 
en posición de particular vulnerabilidad (crímenes de guerra).

Debido a la particular naturaleza de los crímenes internacionales, 
el DIP tiene unas características propias que no pueden ser extrapo-
lables al DPT, entre las que se incluyen: (i) su objeto (protección de 
los valores esenciales de la Comunidad Internacional posterior a la 
segunda guerra mundial, mediante la prohibición, bajo la amenaza 
de una pena, de aquellas conductas que más gravemente los menosca-
ban); (ii) sus fuentes (particular relevancia del Derecho internacional 
consuetudinario y naturaleza imperativa o de ius cogens de una buena 
parte de sus normas, que ni admiten acuerdo en contrario, ni pueden 
ser derogadas por otras normas que no tengan su misma naturale-
za); y (iii) sus instituciones (tribunales internacionales penales, tribu-
nales híbridos y principio de jurisdicción universal) (Boister, 2003; 
2017; Van der Wilt, 2014; Olasolo, 2016; 2017a; 2017b; 2018b;). 
Además, la aplicación de sus normas se dirige, en particular, contra 
aquellos dirigentes que instrumentalizan las estructuras de poder a su 
disposición para planear, instigar, ordenar, facilitar y cometer críme-
nes internacionales, recibiendo por ello el calificativo de “máximos 
responsables” (Resoluciones 1503 (2003) y 1534 (2004 del Consejo 
de Seguridad de las Naciones Unidas; Fiscalía de la CPI, 2003; 2007; 
2010; 2013; 2016).

Aunque su dimensión transnacional hace que superen en su desa-
rrollo, o en sus efectos, el ámbito interno de las fronteras estatales, de 
manera que son objeto de interés para más de un Estado (Nadelmann, 
1990; Boister, 2003; 2017; Smith, 2008-2009; Fronza & Insolara, 
2021), los delitos regulados por el DPT, incluidas las distintas mani-
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festaciones del fenómeno de la corrupción, no se dirigen a proteger 
bienes jurídicos colectivos de la Comunidad Internacional. Así como 
hemos visto, el fenómeno de la corrupción (Clavijo, 2002) se caracte-
riza por el abuso de la confianza encomendada, o del poder confiado 
para una ganancia privada, con fines de enriquecimiento personal o 
de otras personas (Transparencia Internacional, 2018), mientras que 
la categoría de los delitos transnacionales tiene por objeto transac-
ciones económicas en mercados que han sido prohibidos debido a la 
importancia de su posible impacto económico en los Estados que han 
promovido su prohibición (se trata, en definitiva, de transacciones de 
bienes ilícitos, como por ejemplo, drogas, armas, propiedad cultural, 
recursos naturales, materiales contaminantes y propiedad intelectual, 
o de ciertos servicios como el lavado de dinero, las prácticas de co-
rrupción y los delitos cibernéticos, que son necesarios para facilitar 
y organizar las transacciones de bienes ilícitos) (Boister, 2003; 2017; 
Smith, 2008-2009; Fronza & Insolara, 2021).

En consecuencia, debido a que el bien jurídico protegido por los 
delitos regulados por el DPT es el interés estatal en el control regu-
latorio sobre ciertos bienes y servicios (Boister, 2017; Olasolo, 2016; 
2017b), el DPT está principalmente orientado al control del delito 
(Nadelmann, 1990). Además, no supera la soberanía estatal, sino que 
parece reafirmarla, en cuanto que los Estados son particularmente 
celosos de su poder para prohibir aquellas transacciones económicas 
que encuentran amenazantes (Boister, 2003). Por esta razón, los con-
venios internacionales de DPT recogen definiciones muy flexibles de 
los delitos transnacionales (Scholoenhardt, 2005), lo que también es 
aplicable a los tipos penales que recogen las prácticas de corrupción, 
para que los Estados puedan asumir dichas definiciones, conservando 
al mismo tiempo la capacidad de interpretarlas y adaptarlas según 
sus propias circunstancias nacionales (Jenks, 1953). Además, solo 
imponen a estos últimos la obligación de recoger los delitos en sus 
legislaciones nacionales, de manera que su comisión no genera res-
ponsabilidad penal a falta de implementación interna del convenio 
internacional de que se trate (Enck, 2003; Fijnaut, 2002). De esta 
manera, el DPT se construye sobre la base de una serie de opciones 
políticas dirigidas al control de las transacciones de ciertos bienes y 
servicios (incluidas las prácticas de corrupción), que superan en su 
desarrollo, o en sus efectos, el ámbito interno de sus fronteras, y que 
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debido al impacto no deseado que pueden tener sobre sus intereses 
económicos, son objeto de interés para más de un Estado (Nadel-
mann, 1990; Boister, 2003; 2017; Olasolo, 2016; 2017b)19.

Al ser la finalidad principal del DPT el fortalecimiento de la per-
secución penal de estas transacciones a través de una mayor coope-
ración entre los Estados, se recurre al derecho internacional con tres 
objetivos principales, como ya hemos visto en la sección anterior en 
relación, específicamente, con el fenómeno de la corrupción. En pri-
mer lugar, obtener una mayor armonización de las definiciones de 
los tipos penales en las legislaciones nacionales como condición ne-
cesaria para fomentar la asistencia y cooperación judicial (lo que in-
cluye a su vez armonizar la extensión a las personas jurídicas de la 
responsabilidad penal por los delitos transnacionales). En segundo 
lugar, establecer mecanismos que faciliten la resolución de las contro-
versias sobre la aplicación de las leyes penales y la actuación de las 
jurisdicciones nacionales de manera extraterritorial. En tercer lugar, 
diseñar nuevos mecanismos de asistencia y cooperación judicial entre 
los Estados (Boister, 2003; Van Lampe, 2011; Van Der Wilt, 2014; 
Olasolo, 2017a; 2018b). En definitiva, de lo que se trata es de superar 
las dificultades de controlar las transacciones económicas transfronte-
rizas, debido a que los Estados se resisten a tolerar que otros sistemas 
penales, y otras jurisdicciones nacionales, puedan actuar en el mismo 
espacio y sobre las mismas actividades (Braithwaite, 1985; Boister, 
2017).

En consecuencia, a la luz de lo anterior, se puede afirmar que las 
propuestas de Benito (2021) en materia de prevención de la corrup-
ción, armonización de tipos penales, aplicación extraterritorial de la 
ley penal, responsabilidad penal de las personas jurídicas y asistencia 
y cooperación judicial, así como el establecimiento a nivel regional 
en América Latina, África o Asia de instituciones como Eurojust, son 
medidas dirigidas a reforzar la lucha contra la corrupción y la delin-
cuencia transnacional organizada, que, en caso de que los Estados 

19 La definición que Gless & Vervaele (2013) realizan del DPT, como toda norma 
penal (sustantiva o procesal) que tiene por objeto regular transacciones que cru-
zan las fronteras de un Estado, nos parece demasiado amplia, puesto que puede 
entenderse como incluyendo también diversas manifestaciones de los crímenes 
internacionales.
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decidieran adoptarlas, resultarían plenamente compatibles con la na-
turaleza y las características de los delitos transnacionales y el DPT 
(Boister, 2003; 2017; Van Der Wilt, 2014; Olasolo, 2017a; 2018b)20.

Lo mismo se puede decir de la construcción en el ámbito univer-
sal de un sistema más integrado de asistencia y cooperación judicial, 
que incorpore las experiencias que mejor han funcionado en el ám-
bito regional, superando de esta manera el excesivo proteccionismo 
de muchos Estados en aras de salvaguardar su soberanía nacional. 
Sin embargo, si, como Braithwaite (1985) y Boister (2017) señalan, 
el problema radica en última instancia en que los Estados se resisten 
a tolerar que otros sistemas penales y otras jurisdicciones nacionales 
actúen de manera concurrente sobre un mismo espacio y unas mis-
mas actividades, será difícil que una iniciativa de estas características 
llegue a contar con el apoyo suficiente para convertirse en realidad.

En este contexto, autores como Eser & Otto (1992), Boister (2003; 
2017), Von Lampe (2011), Van der Wilt (2014) y Olasolo (2017a; 
2018b) subrayan que las diferencias estructurales entre el DIP y el 
DPT no han sido eliminadas por la globalización de los fenómenos de 
la corrupción y la delincuencia transnacional organizada. Esto signi-
fica que un eventual recurso a los mecanismos de aplicación del DIP 
para fortalecer la lucha contra los mismos tendría como principal 
efecto el menoscabo de la naturaleza del DIP y la distorsión de su 
objeto y fines.

A esto hay que añadir el limitado alcance que los mecanismos di-
rectos, indirectos e híbridos de aplicación del DIP han mostrado has-
ta la fecha para la persecución de los crímenes internacionales. Así, 
mientras los tribunales internacionales penales para la ex Yugoslavia 
(TIPY) y Ruanda (TIPR) apenas han podido concluir dos cientos ca-
sos en más veinte años de actuación (y eso que los mismos no se han 
limitado a aquel grupo de dirigentes considerados como máximos res-
ponsables) (Manguel, 2018; Gamboa-Rubiano, 2018), el alcance de 

20 Von Lampe (2011) subraya que, para incrementar la efectividad en el campo de 
la prevención, es necesario conocer el contexto situacional en el que se desarro-
llan los fenómenos de la corrupción y la delincuencia transnacional organizada, 
sus patrones de espacio y tiempo, sus opciones racionales y sus actividades co-
tidianas, con el fin de poder entender las contingencias políticas, económicas y 
culturales que los caracterizan. 
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las actividades de la CPI durante sus primeros quince años de funcio-
namiento no ha tenido el alcance y desarrollo que se esperaba cuando 
se aprobó el ECPI en 1998, como lo demuestra, entre otras cosas, el 
hecho de que en el periodo 2003-2017: (i) la media de imputados por 
situación investigada fue de cuatro, a pesar de que una buena parte 
de las once investigaciones realizadas se extendió por más de una dé-
cada; (ii) aproximadamente uno de cada tres imputados permanecía 
fugitivo (15 sobre 41); (iii) solo se abrieron diez juicios orales, de los 
cuales únicamente la mitad habían concluido; y (iv) las únicas órdenes 
de reparación dictadas hasta finales de 2017 en favor de las víctimas 
fueron las de los casos Lubanga, Katanga y Al Mahdi (Olasolo, Car-
nero, Seoane & Carcano, 2018).

Además, como refleja la actividad de las Salas Especiales de Crí-
menes Graves de Timor Oriental, las Salas de la Regla 64 de Kósovo, 
la Corte Especial para Sierra Leona, las Salas Especiales de los Tri-
bunales de Camboya, el Tribunal Especial para el Líbano, las Salas 
Extraordinarias de África y las Salas Especializadas de Kosovo), los 
resultados de los tribunales híbridos son muy dispares, habiendo co-
nocido en quince años entre todos ellos alrededor de un centenar de 
casos sobre autores materiales, mandos medios y máximos responsa-
bles (Bonilla, Buitrago & Canosa, 2018; San Juan, 2018).

Desafortunadamente, la situación no es mejor en relación con el 
principio de jurisdicción universal porque, si bien es cierto que este 
principio tuvo un importante desarrollo en los años que siguieron al 
inicio en 1996 del caso contra el general Augusto Pinochet (ex Jefe de 
Estado de Chile) ante la Audiencia Nacional de España (llegándose a 
convertir en una de las principales herramientas de persecución de los 
crímenes internacionales), no es menos cierto que su ámbito de apli-
cación se ha visto seriamente limitado a raíz de la afirmación por la 
Corte Internacional de Justicia en el caso Yerodia (2001) del régimen 
de inmunidades de los más altos representantes del Estado frente a los 
tribunales penales extranjeros, y los posteriores cambios legislativos 
que endurecieron las condiciones para su ejercicio en varias de las ju-
risdicciones nacionales que con mayor frecuencia lo habían aplicado 
(en particular, Bélgica (2003) y España (2009; 2014). En consecuen-
cia, como señala Suárez (2018), salvo contadas excepciones, el princi-
pio de jurisdicción universal no constituye en la actualidad un meca-
nismo efectivo para la persecución penal de crímenes internacionales, 
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sobre todo si se dirige a determinar la responsabilidad internacional 
penal de sus máximos responsables.

Ante esta situación, Olasolo & Galain (2018) subrayan que, no 
solo es improbable que se pueda incrementar la eficacia de la lucha 
contra la corrupción y la delincuencia transnacional organizada me-
diante el recurso a los mecanismos de aplicación del DIP, sino que, 
en caso de adoptarse una política criminal de estas características, lo 
más probable es que se termine reduciendo todavía más su limitada 
eficacia para investigar y enjuiciar a los máximos responsables de los 
crímenes internacionales.

4. EL RECURSO A LOS MECANISMOS DE APLICACIÓN 
DERECHO INTERNACIONAL PENAL PARA 

PERSEGUIR PENALMENTE A LOS DIRIGENTES DE 
LAS ORGANIZACIONES DE LA DELINCUENCIA 

TRANSNACIONAL ORGANIZADA QUE INCURREN EN 
CRÍMENES DE LESA HUMANIDAD

El rechazo a la utilización de los mecanismos de aplicación del DIP 
para luchar contra los fenómenos de la corrupción y la delincuencia 
transnacional organizada, no significa que no se pueda recurrir a los 
mismos para perseguir penalmente a los dirigentes de las organiza-
ciones del crimen organizado transnacional que incurren en actos de 
violencia constitutivos de crímenes internacionales, y en particular de 
crímenes de lesa humanidad (Kress, 2010; Werle & Burghardt, 2012; 
Olasolo & Galain, 2018).

Así, según el art. 7(1) y (2)(a) del ECPI, los crímenes de lesa huma-
nidad se caracterizan por la existencia de una multiplicidad de actos 
graves de violencia cometidos de manera generalizada o sistemática 
(“ataque”) contra una población civil de conformidad con la política 
de un Estado o de una organización. Los actos graves de violencia a 
los que se refiere el artículo 7 del ECPI, que Ambos (2013) y Werle 
(2010) han denominado “hechos individuales”, son el asesinato, el 
exterminio, la esclavitud, la deportación, el traslado forzoso de po-
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blación, la detención arbitraria21, la tortura, la violación, la esclavitud 
sexual, la prostitución forzada, el embarazo forzado, la esterilización 
forzada, otras formas de violencia sexual de gravedad comparable, la 
persecución de un grupo o colectividad con identidad propia22, la des-
aparición forzada, el apartheid y otros actos inhumanos de carácter 
similar que causen intencionalmente grandes sufrimientos o atenten 
gravemente contra la integridad o la salud física o mental. En conse-
cuencia, se trata de conductas que afectan con particular intensidad a 
uno o varios intereses esenciales del sujeto pasivo, como sucede con la 
propia vida, la integridad física, la salud o la libertad (Vanegas, 2011).

El artículo 7(1) del ECPI entiende por “ataque” una línea de con-
ducta que implique la comisión generalizada o sistemática de los ac-
tos graves de violencia arriba mencionados23. El carácter generalizado 
del ataque tiene que ver con su aspecto cuantitativo, en particular, 
con sus dimensiones y el número de víctimas24. Un ataque reviste la 
condición de generalizado cuando, o bien se desarrolla en un área 
geográfica amplia, o bien tiene lugar en un área geográfica más redu-
cida donde un gran número de víctimas se ven afectadas25. El carácter 
generalizado de un ataque puede ser, por tanto, generado por el efecto 

21 En la formulación del apartado (e) del artículo 7(1) se refiere a “encarcelación u 
otra privación grave de la libertad física en violación de normas fundamentales 
de derecho internacional”. 

22 En la formulación del apartado (h) del artículo 7(1) ECPI se refiere a “persecu-
ción de un grupo o colectividad con identidad propia fundada en motivos polí-
ticos, raciales, nacionales, étnicos, culturales, religiosos, de género definido en el 
párrafo 3, u otros motivos universalmente reconocidos como inaceptables con 
arreglo al derecho internacional, en conexión con cualquier acto mencionado en 
el presente párrafo o con cualquier crimen de la competencia de la Corte”.

23 CPI, Prosecutor v. Katanga (2014), párr. 1111; CPI. Prosecutor v. Bemba (2016), 
párr. 149; CPI. Prosecutor v. Al Mahdi (2016), párr. 38; CPI. Prosecutor v. Bosco 
Ntaganda (2019), párr. 660, 1170. Vid. también, TPIR, Prosecutor v. Semanza 
(2003), párr. 326; TPIR, Prosecutor v. Kalelijeli (2003), párr. 866.

24 CPI. Prosecutor v. Al Mahdi (2016), párr. 80; CPI. Prosecutor v. Bemba (2016), 
párr. 163; CPI. Prosecutor v. Katanga (2014), párr. 1105. Vid. también, TPIY, 
Prosecutor v. Tadić (1997), párr. 648; TPIR, Prosecutor v. Kayishema y Ruzinda-
ma (1999), párr. 123).

25 CPI. Prosecutor v. Al Mahdi (2016), párr. 38; CPI. Prosecutor v. Bemba (2016), 
párr. 163; CPI, Prosecutor v. Katanga (2014), párr. 1105.
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acumulativo de una serie de actos inhumanos, o por el efecto singular 
de un solo acto inhumano de extraordinaria magnitud26.

A pesar de no ser generalizado, un ataque puede constituir un cri-
men de lesa humanidad si posee un carácter sistemático, porque se 
ha llevado a cabo siguiendo un patrón de actuación que responde a 
un plan metódicamente organizado para la consecución de un deter-
minado objetivo27. Quedan por tanto excluidos los actos graves de 
violencia que constituyen una mera sucesión accidental28.

En cuanto al sujeto pasivo del ataque, la expresión “una pobla-
ción civil” expresa la naturaleza colectiva de todo crimen contra la 
humanidad29, y la indefensión del sujeto pasivo del crimen frente a 
la estructura estatal u organización que ha de encontrarse detrás del 
ilícito. En todo caso, conviene subrayar con Luban (2011) que los 
crímenes de lesa humanidad son agresiones contra poblaciones civiles 
vistas no como entidades metafísicas unificadas, sino simplemente co-
mo grupos de individuos, cuyo propio interés humano y dignidad es-
tán en peligro. En consecuencia, por “una población civil” se entiende 
un grupo de individuos que ha de compartir ciertos rasgos distintivos, 
si bien no se exige que estos últimos se refieran a ninguna condición 
en particular, como la nacionalidad o la etnicidad. Además, no es ne-
cesario que se ataque a la población civil en su conjunto, sino que es 

26 CPI. Prosecutor v. Bemba (2016), párr. 163; CPI, Prosecutor v. Katanga (2014), 
párr. 1101, 1123; Vid. También, TPIY, Prosecutor v. Blaškić (2000), párr. 203-
206; TPIY, Prosecutor v. Kordic (2000), párr. 179.

27 CPI. Prosecutor v. Al Mahdi (2016), párr. 48; CPI, Prosecutor v. Bashir (2009), 
párr. 81; CPI, Prosecutor v. Katanga (2014), párr. 1113. Vid. también TPIR, Pro-
secutor v. Akayesu (1998), párr. 580; TPIR, Prosecutor v. Kayishema (1999), 
párr. 123; TPIR, Prosecutor v. Nahimana, (2007), párr. 920; TPIY, Prosecutor v. 
Kordic y Cerkez (2001), párr. 179.

28 CPI. Prosecutor v. Bemba (2016), párr. 156; Vid. también TPIY, Prosecutor v. 
Tadic, (1997), párr. 648; TPIY, Prosecutor v. Kunarac (2001), párr. 580; TPIY, 
Prosecutor v. Kunarac (2002), párr. 94; TPIY, Prosecutor v. Kordic y Cerkez 
(2004), párr. 94; TPIY, Prosecutor v. Blaskic (2004), párr. 101; TPIR, Prose-
cutor v. Akayesu (1998) párr. 580; TIPR, Prosecutor v. Ntakirutimana (2003), 
párr. 804. 

29 CPI. Prosecutor v. Bosco Ntaganda (2019), párr. 667-669. Vid. también TPIY, 
Prosecutor v. Tadic (1997), párr. 644; TPIY, Prosecutor v Kunarac (2001), párr. 
425.
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suficiente con que la violencia sea dirigida contra una parte de esta30. 
Con ello se excluyen del ámbito de los crímenes de lesa humanidad 
los actos de violencia donde las víctimas son elegidas al azar31.

El artículo 7(2)(i) del ECPI requiere que el ataque sea “en confor-
midad con la política de un Estado o de una organización de cometer 
ese ataque o promover esa política”32. Este requisito ha sido definido 
por la jurisprudencia de la CPI en el sentido de exigir que el ataque 
sea plenamente organizado y siga un patrón regular de conducta, y 
que en su desarrollo se necesite de la utilización de recursos públicos 
o privados33. Ahora bien, la propia jurisprudencia de la CPI ha subra-
yado que no es necesario que dicha política sea expresamente definida 
o formalizada34.

La jurisprudencia de la CPI ha afirmado que no solo los Estados 
en sus niveles nacional, regional o local, sino también organizaciones 
no estatales, sin vínculos con los Estados o enfrentadas a los mismos, 
pueden incurrir en crímenes de lesa humanidad35. A la hora de de-

30 CPI. Prosector v. Katanga (2014), párr. 762, 1105, 1656; CPI. Prosecutor v. Bem-
ba (2016), párr. 154. Vid. también, TPIY, Prosecutor v. Tadic (1997), párr. 644; 
TPIY, Prosecutor v. Kunarac (2001), párr. 425. 

31 CPI. Prosector v. Katanga (2014), párr. 161; CPI. Prosecutor v. Bemba (2016), 
párr. 149, 671. Vid. también, TPIY, Prosecutor v. Stakic (2003), párr.627; TPIY, 
Prosecutor v. Kunarac (2002), párr. 90. 

32 CPI, Prosecutor v. Katanga (2014), párr. 1122; CPI, Prosecutor v. Lubanga 
(2014), párr. 436. Los Elementos de los Crímenes, en su sección introductoria 
sobre los crímenes de lesa humanidad, desarrollan este elemento afirmando que 
se “requiere que el Estado u organización promueva o aliente activamente un 
ataque de esa índole contra una población civil”. Además, en la sexta nota al 
pie de los Elementos de los Crímenes se añade que “la política que tuviera a 
una población civil como objeto del ataque se ejecutaría mediante la acción del 
Estado o de la organización. Esa política, en circunstancias excepcionales, podría 
ejecutarse por medio de una omisión deliberada de actuar y que apuntase cons-
cientemente a alentar un ataque de ese tipo. La existencia de una política de ese 
tipo no se puede deducir exclusivamente de la falta de acción del gobierno o la 
organización”.

33 CPI, Situación en Kenia (2010), párrs. 84-86; CPI, Situación en Costa de Marfil 
(2011), párr. 43; CPI, Situación en la República de Burundi (2017), párr. 40-48; 
CPI, Situación en Filipinas (2018), párr.51-53. 

34 CPI. Prosecutor v. Bosco Ntaganda (2019), párr. 674. Vid también, TIPY, Prose-
cutor v. Kunarac (2002), párr. 95; Ambos & Wirth (2002); Heller (2009).

35 CPI. Prosecutor v. Al Mahdi (2016), párr. 49; CPI, Prosecutor v. Katanga (2014), 
párrs. 1106 y ss. Ya para 1991, la Comisión de Derecho Internacional (CDI), en 
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terminar las características que ha de tener una “organización” para 
poder incurrir en este tipo de crímenes internacionales, la jurispruden-
cia de la CPI ha afirmado que no tiene por qué tener la condición de 
cuasi-Estado, sino que es suficiente con que cumpla con algunas de las 
siguientes características: (i) disponer de un mando responsable o una 
jerarquía establecida adecuadamente; (ii) contar con los medios ne-
cesarios para lanzar un ataque generalizado o sistemático contra una 
población civil; (iii) ejercer un control sobre una parte del territorio 
de un Estado; (iv) tener como objetivo principal realizar actividades 
criminales contra la población civil; (v) expresar, de forma explícita o 
implícita, la intención de atacar una población civil; y (vi) hacer parte 
de otro grupo más importante que cumpla al menos con algunas de 
estas características36.

un nuevo Proyecto de Código de Crímenes contra la Paz y Seguridad Interna-
cional, atribuía responsabilidad penal, sin exigir actuar bajo la autoridad de un 
Estado, a quienes incurrieran en la comisión a gran escala o de manera sistemá-
tica de las violaciones graves de derechos humanos allí recogidas. Vid. Art. 21 
del Proyecto de Código contra la Paz y Seguridad de la Humanidad, en Report 
of the International Law Commission to the General Assembly on the Work of 
Its Forty-Third Session (29 Abril-19 Julio 1991), 46 U.N. GAOR Supp. (No. 10), 
U.N: Doc. A/46/10 (1991), reimpreso en [1991] 2 Y.B. Int’l L. Comm’n 94, 103, 
U.N. Doc. A/CN.4/SER.A/1991/Add.1 (P2). El propio comentario de la CDI su-
brayaba esta cuestión al afirmar que no excluía la posibilidad de que individuos 
privados con poderes de hecho, o grupos del crimen organizado, pudieran come-
ter el tipo de violaciones sistemáticas o a gran escala al que se refería el proyecto. 
Este nuevo entendimiento de los crímenes de lesa humanidad en función de la 
naturaleza, intensidad, escala y sistematicidad de la violencia contra la población 
civil, y no en base al carácter estatal de la estructura que lo lleva a cabo, se man-
tuvo en el Proyecto de 1996, que se refería expresamente a la actuación bajo la 
instigación o dirección de “un Gobierno o de cualquier organización o grupo”. 
Vid. Art. 18 del Proyecto de Código contra la Paz y Seguridad de la Humani-
dad, en Report of the International Law Commission to the General Assembly 
on the Work of Its Forty-eighth Session, 51 U.N. GAOR Supp. (No. 10) at 14, 
U.N. Doc. A/CN.4/L.532, corr.1, corr.3 (1996), reimpreso en [1996] Y.B. Int’l L. 
Comm’n, vol. 2, 47, U.N. Doc. A/CN.4/SER.A/1996/Add.1 (P2).

36 CPI. Prosecutor v. Al Mahdi (2016), párr. 49; CPI, Prosecutor v Katanga (2014), 
párrs 1119-1120; CPI, Siuación en Kenia (2010) párr. 93; CPI, Situación en Cos-
ta de Marfil, párr. 43; CPI, Situación en la República de Burundi (2017), párr. 
65; CPI, Situación en Filipinas (2018), párr. 47-49. El juez Hans Peter Kaul en su 
voto particular en la decisión de autorización para la apertura de una investiga-
ción en la situación en Kenia afirma que que el término “organización” utilizado 
en el artículo 7(2)(a) del ECPI debe ser interpretado de manera restrictiva, a los 
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De esta manera, según la jurisprudencia de la CPI, el criterio clave 
para determinar si un grupo puede ser considerado como “organiza-
ción” es la capacidad de ejecutar sobre el terreno políticas o prácticas 
de comisión contra una población civil de actos graves de violencia 
a gran escala o que sigan un patrón de conducta37. No es por tanto 
necesario, que el grupo tenga una estructura jerarquizada (o al menos 
esto no es lo que debe distinguir a la organización), sino que debe 
contar con un grado de estructura suficiente, que le permita una cier-
ta capacidad de acción, concertación y coordinación para el cumpli-
miento de sus objetivos criminales, quedando en todo caso excluidos 
los actos aislados (aunque se repitan de forma accidental), aun cuan-
do puedan ser calificados como “inhumanos”38.

Estos requisitos son sin duda cumplidos por las organizaciones de 
la delincuencia transnacional organizada (Young, 2000; Smith, 2008-
2009; Olasolo 2017a; 2017b; 2018b), como los cárteles mexicanos, 
las Bacrim colombianas o los yakuza japoneses, que, en cuanto es-
tructuras empresariales clandestinas que se dedican a realizar tran-
sacciones económicas en mercados prohibidos, presentan, entre otras, 
las siguientes características: (i) hacen uso de los últimos avances tec-
nológicos, así como de la ampliación y la desregulación de los mer-
cados financieros globales, tratando de presentarse como empresas 
económicas lícitas y obteniendo unos beneficios anuales que superan 
al producto interior bruto de un gran número de países en vías de de-
sarrollo; (ii) poseen una conexión estructural con los poderes públicos 

efectos de abarcar sólo a aquellos grupos que puedan ser considerados como 
cuasi-estados, por cumplir, entre otras, con las siguientes características: (i) una 
colectividad de personas; (ii) concebida para actuar con un objetivo común; (iii) 
durante un período prolongado de tiempo; (iv) con un mando responsable o 
una estructura jerárquica que tenga el poder de decisión; (v) con capacidad de 
imponer su política a sus miembros y poder de sancionarlos; y (vi) con capacidad 
y medios para atacar a gran escala cualquier población civil. De esta manera, 
se excluirían tanto a grupos sin control alguno de civiles armados, como a los 
grupos del crimen organizado. Vid. CPI, Situación en Kenia (2010a), párr. 51.

37 CPI, Siuación en Kenia (2010) párrs. 84-86; CPI, Situación en Costa de Marfil, 
párr. 43; CPI, Situación en la República de Burundi (2017), párr. 47; CPI, Situa-
ción en Filipinas (2018), párr. 53 Vid. también, Kress (2010); Werle & Burghardt 
(2012).

38 CPI, Prosecutor v. Katanga (2014), párrs. 1119-1120. En el mismo sentido, Lu-
ban (2011). 
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y privados de los ámbitos material y territorial en los que operan; (iii) 
tienen la capacidad de actuar a través de redes en una multiplicidad 
de Estados, contando con una alta capacidad de transformación; y 
(iv) sostienen su acción recurriendo habitualmente a actos graves de 
violencia con el fin de obtener, y mantener, el poder económico y el 
control social en las áreas en las que operan (Rojas, 2011; Prieto, 
2013).

En consecuencia, a la luz de la definición de los crímenes de lesa 
humanidad recogida en el artículo 7 del ECPI, y con base en la amplia 
interpretación que del concepto “organización” ha realizado hasta el 
momento la jurisprudencia de la CPI39, se puede afirmar que los me-
canismos de aplicación del DIP (tribunales internacionales, tribunales 
híbridos y principio de jurisdicción universal) sí pueden ser utilizados 
para perseguir penalmente a los dirigentes de las organizaciones del 
crimen organizado transnacional que incurren en actos graves de vio-
lencia constitutivos de crímenes internacionales, y en particular de 
crímenes de lesa humanidad (Kress, 2010; Werle & Burghardt, 2012; 
Olasolo & Galain, 2018).

5. CONCLUSIONES

La continua expansión del fenómeno de la corrupción a pesar de 
la aprobación y entrada en vigor hace casi dos décadas de los princi-
pales instrumentos de ámbito universal y regional previstos en el DPT 
contra la misma, es un síntoma importante de que el sistema interna-
cional de prevención y lucha contra la corrupción no está dando los 
frutos esperados. Entre las razones que contribuyen a explicar esta 
situación tiene particular relevancia el crecimiento que las organiza-
ciones de la delincuencia transnacional organizada han experimen-
tado en este periodo, porque una de sus características más notables 
es su conexión estructural con los poderes públicos (administrativo, 
legislativo y judicial) y privados (especialmente, el sector financiero) 
de los ámbitos material y territorial (local, regional, nacional y supra-

39 CPI, Siuación en Kenia (2010) párrs. 90-93; CPI, Situación en Costa de Marfil, 
párr. 46; CPI, Situación en la República de Burundi (2017), párr. 119; CPI, Situa-
ción en Filipinas (2018), párr. 48.
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nacional) en los que operan, lo que hace que la corrupción juegue una 
función central en sus actividades.

Ante esta situación, se han formulado diversas propuestas para 
incrementar la eficacia del DPT en materia de prevención, armoniza-
ción de tipos penales, responsabilidad penal de las personas jurídicas, 
aplicación de las leyes penales y actuación de las jurisdicciones nacio-
nales de manera extraterritorial, y asistencia y cooperación judicial. 
Así mismo, se ha subrayado que el DIDH puede ser en ocasiones una 
herramienta idónea para enfrentar ciertas prácticas de corrupción que 
son constitutivas de violaciones graves de derechos fundamentales.

Sin embargo, lo cierto es que dichas propuestas se han venido 
planteando con poco éxito desde comienzos del siglo XXI, y no pare-
ce nada fácil que vayan a prosperar, porque el problema para contro-
lar eficazmente las transacciones económicas transfronterizas radica, 
en última instancia, en que los Estados se resisten a tolerar que otros 
sistemas penales, y otras jurisdicciones nacionales, puedan actuar en 
el mismo espacio y sobre las mismas actividades.

No parece además que la ineficacia del DPT vaya a poder subsa-
narse mediante los mecanismos universales y regionales de aplicación 
del DIDH, porque si su alcance es de por sí limitado (en particular, 
los sistemas de quejas individuales), todavía lo es más en relación con 
los casos relativos a las prácticas de corrupción constitutivas de vio-
laciones graves a los derechos humanos, que suponen solamente una 
pequeña parte de su actividad.

Ante esta situación, algunos autores han propuesto acudir a los 
mecanismos de aplicación del DIP para fortalecer la persecución pe-
nal de los fenómenos de la corrupción y la delincuencia transnacional 
organizada. Sin embargo, al margen del Protocolo de Malabo y de la 
referencia con carácter supletorio al principio de jurisdicción univer-
sal recogida en la Convención de Mérida, no se ha acogido hasta el 
momento esta propuesta debido a dos razones principales. En primer 
lugar, la diversa naturaleza de los crímenes internacionales y los deli-
tos transnacionales y las distintas características del DIP y el DPT en 
relación con su objeto, sus fuentes y sus instituciones y mecanismos 
de aplicación.

En segundo lugar, el limitado alcance que los mecanismos directos, 
indirectos e híbridos de aplicación del DIP han mostrado hasta la 
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fecha para la persecución de los crímenes internacionales. De esta ma-
nera, además de ser improbable que se pueda incrementar la eficacia 
de la lucha contra la corrupción y la delincuencia transnacional orga-
nizada mediante el recurso a los mismos, es altamente probable que, 
en caso de adoptarse una política criminal de estas características, se 
reduzca todavía más su limitada eficacia para investigar y enjuiciar a 
los máximos responsables de los crímenes internacionales.

Esto no significa, sin embargo, que, no se pueda recurrir a los me-
canismos de aplicación del DIP para perseguir penalmente a los diri-
gentes de las organizaciones del crimen organizado transnacional que 
incurren en actos de violencia constitutivos de crímenes internaciona-
les, y en particular de crímenes de lesa humanidad. Por el contrario, la 
definición de los crímenes de lesa humanidad recogida en el artículo 7 
del ECPI y la amplia interpretación que del concepto “organización” 
ha realizado hasta el momento la jurisprudencia de la CPI40, no hacen 
sino reafirmar esta posibilidad.
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INTRODUCCIÓN

El fenómeno de la corrupción como crimen trasnacional, si bien 
no es una problemática nueva, ha estado cada vez más bajo el ojo de 
la opinión pública, debido a los múltiples escándalos globales que se 
han venido destapando en las últimas décadas. El Estado tiene la res-
ponsabilidad primordial de promover y proteger los derechos huma-
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nos de los ciudadanos y de los individuos dentro de su jurisdicción, no 
obstante, cuando la corrupción es frecuente o sistémica, la desviación 
de los recursos públicos en pro de intereses privados impide la pro-
moción y protección de estos. En otras palabras, la corrupción actúa 
en detrimento de la obligación del Estado de ofrecer el conjunto de 
bienes y servicios que garanticen el disfrute efectivo de derechos, la 
dignidad, la seguridad y una amplia gama de derechos civiles y polí-
ticos, económicos, sociales y culturales, incluso el derecho a la vida 
(Asamblea General R. 70/1, UN Doc. A/RES/70, 2015).

Como lo establecen Barkhouse, Hoyland & Limon (2018), hay 
una desconexión significativa entre el rechazo social a estas prácticas 
y las acciones eficaces para hacerle frente. Esto se hace evidente en el 
reducido número de casos exitosos en contra de responsables de co-
rrupción a nivel mundial —tanto en materia civil o penal— y el escaso 
número de víctimas que han podido acceder a mecanismos efectivos 
de reparación como consecuencia de hechos de corrupción.

Si bien no hay una única causa, existen posibles razones que pro-
pician el desarrollo, permanencia y ampliación de la corrupción. 
Según Barkhouse, Hoyland & Limon (2018), la primera es que la 
corrupción es en un “delito invisible”, en comparación con el terro-
rismo, por ejemplo. Sus efectos y posibles responsables —directos e 
indirectos— se difuminan en amplias cadenas delictivas, de acciones 
u omisiones, que, analizadas individualmente, no representan desme-
dros significativos del erario, ni propician un ambiente generalizado 
de inseguridad o terror en la sociedad; al contrario, tienden a nor-
malizarse en tanto que situaciones que, si bien son repudiadas, son 
concebidas en algunos casos como irremediables. Como sostiene Ve-
lasco Núñez (2010) “el papel concreto en la ejecución global de cada 
específico componente (de la corrupción) no deja conocer el conjunto 
de la acción así fragmentada y atomizada que, es por ello, más difícil 
de prevenir, evitar, probar y castigar”.

En segundo lugar, la lucha contra la corrupción implica altos cos-
tos tanto financieros como políticos, a nivel nacional e internacional, 
en comparación con otro tipo de conductas como tráfico ilícito de 
estupefacientes o trata de personas (Barkhouse, Hoyland & Limon, 
2018). Al respecto, sostiene Dell (2020) que, en la medida en que las 
altas esferas del poder político se encuentren involucradas en acti-
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vidades de corrupción, aun cuando se logre el desmantelamiento de 
estructuras criminales que se dedican a la gran corrupción transna-
cional, nunca se llegará a enfrentar una justicia efectiva contra ellos.

En tercer y último lugar, la corrupción, desde una perspectiva in-
ternacional detenta un común denominador con los delitos mencio-
nados anteriormente que es su condición de transnacionalidad1. Esto 
ha implicado grandes desafíos de cooperación y coordinación inter-
estatal que se han materializado a través de la potestad regulatoria de 
los Estados, mediante instrumentos internacionales vinculantes como 
la Convención de las Naciones Unidas contra la Corrupción que ex-
horta a los Estados a implementar medidas legislativas, administrati-
vas y de cooperación internacional para prevenir, investigar y juzgar 
crímenes relacionados con prácticas de corrupción2. A pesar de que 
las iniciativas convencionales de lucha contra crímenes transnacio-
nales han incorporado ingentes esfuerzos de cooperación a través de 
mecanismos judiciales de persecución, judicialización o extradición 
de responsables, no se ha encontrado aún una respuesta judicial efec-
tiva contra este tipo de delitos.

Se han planteado alternativas en el campo del derecho interna-
cional para este fin que incluyen la extensión de la jurisdicción de la 

1 La transnacionalidad del delito se aprecia en que ningún continente se ha libra-
do de tener escándalos de gran corrupción interconectados a nivel trasnacional. 
Numerosos casos se han presentado alrededor del mundo; el caso de Odebrecht 
y Petrobras (empresas originarias de Brasil) y el fuerte fenómeno de corrupción 
que actualmente atraviesa Venezuela, en Latinoamérica; el caso de Siemens (de 
origen alemán) y el caso Gürtel (en España) en el continente europeo; el escán-
dalo de los jades ilegales en Myanmar, los sobornos de Azerbaiyán a la Asamblea 
parlamentaria del Consejo de Europa y el problema de las basuras en Líbano en 
oriente medio la gran corrupción en Estados como Guinea Ecuatorial, Túnez, y 
Sudáfrica, en tierra africana; y escándalos globales de corrupción pública y pri-
vada como el de la Federación Internacional de Fútbol Asociación (FIFA) o los 
Panama Papers (Transparency International, 2019)

2 Al respecto ver, En esa misma línea a nivel regional, la Convención Interameri-
cana contra la Corrupción (1996), el Convenio de la Unión Europea contra la 
Corrupción con la Implicación de Funcionarios (1997), las Convenciones de De-
recho Penal y Derecho Civil contra la Corrupción del Consejo Europeo (1999), 
la Convención de la Unión Africana para Prevenir y Combatir la Corrupción 
(2003), y la Convención Árabe Anticorrupción (2010), han establecido la necesi-
dad a nivel universal y regional , de afianzar una red de apoyo global que permita 
hacerle frente
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Corte Penal Internacional, la creación de tribunales internacionales 
que se encarguen específicamente de este tipo de crímenes y órganos 
trasnacionales de persecución penal que se encarguen de investigar y 
combatir a las diferentes organizaciones criminales que cometan ac-
tos de corrupción. Incluso, hay quienes se han preguntado si la figura 
de jurisdicción universal (en adelante, “JU”) podría ser una respuesta 
adecuada en el marco de la lucha contra la corrupción internacional 
(Maharaj, 2015).

Esta última posibilidad despierta grandes interrogantes respecto a 
su posible extensión y aplicación en la materia, especialmente cuando 
actualmente no existe unidad de criterios en torno a su aplicación 
para todos los delitos que comportan elementos de transnacionalidad, 
y las dificultades conceptuales entre los principios aut dedere aut judi-
care (en adelante, “ADAJ”) y de JU.

El presente capítulo pretende examinar la figura de la JU para de-
terminar si existen fundamentos jurídicos suficientes que permitan 
afirmar que este principio sea un mecanismo que, en la práctica, pue-
da ser utilizado para luchar eficazmente contra la corrupción trasna-
cional. Adicionalmente, se abordará la obligación ADAJ, por cuanto 
es una figura que tiene relación con la JU y es necesario esclarecer el 
alcance de cada una de ellas.

El capítulo está dividido en cinco partes. La primera aborda algu-
nas definiciones y fuentes de los principios ADAJ y de JU; la segunda 
reflexiona en torno a los vínculos y diferencias entre la JU y el ADAJ; 
la tercera parte describe el desarrollo que estos principios han tenido 
en el marco de los trabajos de la Comisión de Derecho Internacional 
(en adelante CDI); la cuarta parte aborda el tratamiento que las legis-
laciones internas le ha dado al principio de la JU en aras de determi-
nar si existen elementos que permitan evidenciar una opinio juris en 
materia de aplicación de la JU al delito de corrupción; la quinta parte 
hace hincapié en reflexiones doctrinales en torno a la posibilidad de 
aplicar la JU al delito de corrupción. El capítulo finaliza con una breve 
sección de conclusiones donde se responde a la pregunta planteada en 
el título.
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1. JURISDICCIÓN UNIVERSAL Y PRINCIPIO DE 
EXTRADITAR O JUZGAR

1.1. Definición y fuentes de la jurisdicción universal

De acuerdo con el informe del Relator Especial de la CDI Zdzislaw 
Galicki (2006), la JU es la capacidad del tribunal de cualquier Estado 
de juzgar por delitos cometidos fuera de su territorio a perso nas no 
vinculadas con ese Estado por la nacionalidad del sospechoso o de las 
víctimas o por un daño cometido contra los propios intereses nacio-
nales del Estado.

En el año 2010, la CDI definió el principio de JU como la com-
petencia para investigar y procesar a presuntos delincuentes o crimi-
nales y sancionarlos en caso de que fuesen encontrados culpables, 
independientemente del lugar en donde se hubiese cometido el crimen 
y sin importar cualquier tipo de vínculo (activo o pasivo) relativo a la 
nacionalidad, o cualquier otro fundamento o justificación para adqui-
rir jurisdicción reconocida por el derecho internacional (CDI, 2010, 
p. 420, párr. 72). De esta manera, la JU se funda en la costumbre inter-
nacional y es ejercida sobre crímenes internacionales definidos en el 
derecho internacional, dentro de los cuales están la piratería interna-
cional, el genocidio, los crímenes de lesa humanidad y las violaciones 
serias del derecho internacional humanitario, con la posibilidad de 
extender la jurisdicción a otros delitos (CDI, 2010, p. 420, párr. 73).

Al respecto, Randall (1988) calificó la JU como un concepto ju-
rídico propio del derecho internacional que autoriza a los Estados 
a ejercer su jurisdicción para perseguir crímenes frente a los cuales 
carecen de cualquier tipo de nexo tradicional, facultando al Estado 
para su procesamiento. Así las cosas, la JU implica el ejercicio de la 
potestad soberana del Estado para extender su jurisdicción respecto 
de cierto tipo de conductas, en defecto de cualquier tipo de vínculo 
jurídico que tradicionalmente le conferiría jurisdicción (nacionalidad 
del autor o territorialidad).

La CDI hace una diferencia entre el principio de la universalidad 
de la represión y el de JU. La universalidad de la represión significa 
que, como consecuencia de la aplicación de la obligación de extradi-
tar o juzgar entre los Estados interesados, no haya ningún lugar en 
que el autor de la infracción pueda eludir su responsabilidad penal y 
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encontrar lo que se ha llamado un «refugio seguro», mientras que la 
JU implica exclusivamente la capacidad del ejercicio de actos de iure 
imperii que se extienden más allá de las fronteras territoriales del Es-
tado en pos de la defensa de intereses de la Comunidad Internacional 
en su Conjunto (CIESC).

Esta capacidad soberana del Estado es susceptible de materiali-
zarse en obligaciones concretas de extraditar o juzgar, pero no son 
las únicas consecuencias de su ejercicio. Así, Gómez-Benítez (2006) 
considera que “el derecho internacional desarrolló el principio ADAJ 
solamente como una expresión razonable de la JU” (p. 41). En ese 
mismo sentido, Ambos (2007) determina que la JU se deriva de un ius 
puniendi originario del Estado sobre crímenes que afectan a toda la 
comunidad internacional, lo cual implica que todos los Estados tienen 
jurisdicción para hacerse cargo. En ese orden de ideas, en el marco 
de la JU, el Estado representa los intereses de la CIESC, respecto de 
crímenes que lesionan intereses especialmente protegidos, algunos de 
los cuales tienen la condición de ius cogens.

La JU forma parte del derecho internacional consuetudinario, aun-
que también está plasmada en tratados, legislaciones y jurisprudencias 
nacionales. En cuanto a las fuentes jurídicas de las cuales se desprende 
este principio, no existe unanimidad de criterios. De un lado, están 
quienes consideran que la JU nace de una obligación de carácter con-
vencional, obligatoria para todo Estado que la acepta (ICRC, 2014) 
y, por el otro, aquellos que la ubican jurídicamente en la costumbre 
internacional (Kress, 2006; Langer, 2010).

No obstante, existen posturas intermedias que consideran que este 
principio opera tanto en tratados internacionales como en normas 
consuetudinarias. Al respecto, Human Rights Watch (HRW) (2009) 
aborda la JU como principio convencional consagrado en algunos 
tratados internacionales, entre ellos, las Convenciones de Ginebra de 
19493, la Convención contra el Apartheid de 19784, la Convención 
contra la Tortura de 19845 y la Convención contra la Desaparición 

3 Artículos 49, 50, 129 y 146 de los cuatro Convenios de Ginebra (ICRC, 2014).
4 Artículo IV de la Convención contra el Apartheid.
5 Artículo 6 de la Convención contra la Tortura Otros Tratos o Penas Crueles, 

Inhumanos o Degradantes.
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Forzada de 20066. No obstante, lo incluye también como propio de 
la costumbre internacional, como la capacidad que detentan los Es-
tados para judicializar a los perpetradores de crímenes considerados 
de trascendencia internacional, es decir, los crímenes internacionales-
crímenes de guerra, crímenes de lesa humanidad y el genocidio espe-
cíficamente.

1.2. Principio de extraditar o juzgar (ADAJ)

1.2.1. Definición y fuentes de ADAJ

De conformidad con la definición dada por Amnistía Internacional 
(2001), se entiende por ADAJ

“[l]a exigencia al Estado frente a una persona sospechosa de haber 
cometido determinadas categorías de delitos, de ejercer su jurisdicción (lo 
que incluiría necesariamente la JU en determinados casos) ya sea extradi-
tándola a un Estado que sea capaz de hacerlo —y esté dispuesto a ello— 
o entregándola a un tribunal penal internacional que tenga jurisdicción 
sobre el sospechoso y el delito”.

Se trata de una obligación que contraen los Estados, la cual les 
exige extraditar o judicializar a todo aquel que haya cometido algún 
crimen, de acuerdo con el derecho internacional convencional y/o una 
norma de derecho interno (Tiribelli, 2009).

La regulación de la ADAJ implica un fenómeno esencialmente con-
vencional que se manifiesta en el ejercicio de voluntad soberana del 
Estado al momento de suscribir un tratado internacional e incorpo-
rarlo como obligación en su legislación interna, lo cual lo obliga juz-
gar a todo perpetrador de determinado crimen que se encuentre en su 
territorio o a conceder su extradición una vez que otro Estado se lo 
solicite. Sin embargo, algunos autores consideran que esta obligación 
encuentra su fundamento jurídico en la costumbre internacional o 
incluso en el ius cogens (Tiribelli, 2009), mientras que para un tercer 
grupo de autores aseguran que, si bien su fuente es convencional, se 

6 Artículo 10 de la Convención Internacional para la protección de todas las per-
sonas contra las desapariciones forzadas.
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encuentra en proceso de cristalización hacia una norma consuetudi-
naria aplicable a ciertos crímenes (Sosa, 2015; Servín, 2018)7.

En consecuencia, si bien la opinión de que los tratados constituían 
la fuente de la obligación de extraditar o enjuiciar logró en el pasado 
un consenso general, se ha sugerido a la Comisión explorar el posi-
ble estatus consuetudinario de la obligación, al menos con respecto a 
algunas categorías de delitos (como los crímenes de derecho interna-
cional (CDI, 2011)).

2. VÍNCULOS Y DIFERENCIAS ENTRE LOS 
PRINCIPIOS DE JU Y ADAJ

La doctrina ha puesto de relieve el vínculo directo existente entre 
la institución de la JU y el principio ADAJ. Es así como Broomhall 
(2001) considera que “los tratados que establecen un régimen de «ju-
risdicción universal» normalmente definen un delito y luego obligan 
a todas las partes a investigarlo y (si corresponde) a enjuiciarlo o 
extraditar a los sospechosos a una parte que esté dispuesta a hacerlo. 
Esa es la obligación de ADAJ (extraditar o juzgar). Como lo esbozan 
diferentes autores que se han encargado de estudiar estos principios, 
ambos han sido concebidos como herramientas para fortalecer la lu-
cha contra la impunidad (Sosa, 2013; Mejía, 2016).

Sin embargo, para Castelos (citado en Sosa, 2013) y Tiribelli 
(2009) son figuras diferentes que, si bien pueden convivir en un mis-
mo instrumento internacional, no tienen las mismas características, 
no se activan de la misma manera y pueden tener consecuencias prác-
ticas diferentes. Igualmente, Ambos (2007) sostiene que la obligación 
ADAJ representa una justicia criminal supletoria basada en un ius pu-
niendi derivado, a partir del cual el Estado que ejerce el ADAJ lo hace 

7 Servín (2018) afirma es probable que la obligación de juzgar o extraditar se haya 
cristalizado como costumbre internacional, pero únicamente frente a graves vio-
laciones de los Convenios de Ginebra de 1948. Esto, en virtud de la aceptación 
generalizada que estos han tenido. No obstante, no es posible afirmar que este 
sea el caso para todos los crímenes internacionales, ni frente a aquellos tratados 
internacionales que no gozan con tal grado de aceptación en la comunidad inter-
nacional.
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en representación de otro Estado, en nombre del cual ejerce dichas 
actuaciones (pp. 290-291). No se trata de una titularidad otorgada 
desde la condición de Estado parte de la CIESC como en el caso de 
la JU, sino como manifestación del principio de cooperación judicial 
para la persecución, judicialización y extradición de criminales, en 
donde supletoriamente uno o varios Estados actúan en representación 
de otro Estado en situaciones en la cuales el primero no puede ejercer 
su jurisdicción exclusiva.

3. DESARROLLO DE LOS PRINCIPIOS DE JU Y ADAJ 
A PARTIR DE LOS TRABAJOS DE LA CDI

A la luz del memorándum ‘Historical Survey of the Question of 
International Criminal Jurisdiction: Memorándum submitted by the 
Secretary-General’ de la primera sesión de la CDI de 1949, se puede 
analizar que el principio de JU es un asunto de debate desde hace 
más de 70 años. Frente a este principio, los Estados han sentado su 
posición a favor y en contra. Aquellos a favor del principio de JU 
sostenían que, en la mayoría de las ocasiones, son los agentes del Es-
tado quienes realizan este tipo de conductas, y es por esa razón que 
no se van a juzgar a ellos mismos por los crímenes que cometieron, 
pues su principal propósito es la impunidad. En este orden de ideas, 
exponían que era necesario que las autoridades de otro Estado tuvie-
ran la posibilidad de investigar, enjuiciar y sancionar a los autores. 
Adicionalmente, afirmaban que, por ejemplo, el crimen de genocidio 
era formalmente un crimen internacional, y por esta razón era natural 
aplicar el principio de represión universal (CDI, 1949, p. 144).

Por otro lado, aquellos que se oponían afirmaban que una represión 
universal iba en contra de los principios tradicionales del derecho in-
ternacional, y que se violaría la soberanía de un Estado si se le permitía 
a una corte o tribunal castigar los crímenes cometidos por extranje-
ros y que se llevaron a cabo fuera de su propio territorio. Asimismo, 
el principio de JU llevaría a que las cortes nacionales juzgaran actos 
realizados por gobiernos extranjeros, generando una enorme tensión 
internacional. Por último, argumentaban que el principio de JU podría 
llevar a que las cortes nacionales ejercieran autoridad sobre naciones 
extranjeras de manera arbitraria y sesgada (CDI, 1949, p. 145).
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En medio de este contexto, en 1950 se propuso la creación de un 
código penal internacional que recogiera aquellos crímenes que afec-
tan a la CIESC, y a su vez la de una jurisdicción penal de carácter uni-
versal que permitiera abordar los siguientes crímenes: (a) crímenes en 
contra de la paz; (b) crímenes de guerra; (c) crímenes de lesa humani-
dad; (d) genocidio; (e) otros crímenes indeterminados sobre los cuales 
se puede conferir jurisdicción a una corte penal internacional a través 
de convenciones internacionales. Estos últimos podrían ser la pirate-
ría, el tráfico de esclavos, el tráfico de mujeres y niños, el narcotráfico, 
la falsificación de monedas, la circulación de publicaciones obscenas, 
terrorismo y daño a cables submarinos (CDI, 1950, p. 13-15).

A pesar de esta propuesta, solo hasta 1983, treinta años después, 
se retomó la discusión relativa a la JU a través de la discusión sobre 
qué ofensas contra la paz y la seguridad deberían codificarse. En esta 
sesión se estableció que no es posible aplicar un principio de JU a 
los crímenes políticos, pues existe una variedad inmensa de sistemas 
políticos e ideológicos y la relatividad en este asunto genera muchos 
problemas. El criterio político no puede, por tanto, ser el adecuado 
para determinar qué categorías de crímenes constituyen una ofensa 
contra la paz y la seguridad (CDI, 1983, párr. 37-38).

La CDI resaltó que hay delitos de carácter nacional que pueden ser 
de interés internacional debido a sus efectos, tales como el narcotráfico, 
y que estos podrían hacer parte del establecimiento de una jurisdicción 
internacional, aunque la discusión no estaba cerrada y debía continuar 
(CDI, 1983, párr. 61-77). En 1988 existió un amplio debate dentro la 
Comisión con respecto al principio de JU, así como su implementa-
ción y relación con la extradición. Persistía también el cuestionamiento 
de si era necesario crear una corte penal internacional, o un tribunal 
mixto que conociera de estos asuntos o incluso que se implementara 
el principio de JU. El debate fue extenso, pues no era muy claro si es-
tas tres propuestas generaban contradicciones legales, así como costos 
elevados y dificultades profundas a la hora de determinar quién tiene 
jurisdicción. Así pues, se concluyó en esta sesión que era importante la 
implementación de una corte penal internacional que funcionara y ope-
rara en virtud de una delegación que le hiciera la CIESC. Se concluyó 
también que, en caso de que se llegara a implementar el principio de JU, 
este jamás estaría en conflicto con la jurisdicción ejercida por esta corte 
penal internacional (CDI, 1988, p. 277, párr. 3).
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3.1. Jurisdicción universal (JU): entre la inmunidad y lucha 
contra la impunidad

Otra discusión importante ha sido sobre el principio de JU en con-
traste con el régimen de inmunidades del que gozan los agentes diplo-
máticos y estatales. En múltiples casos domésticos se ha ejercido la JU 
respecto de funcionarios extranjeros. En algunos de estos casos, los 
acusados eran personas que gozaban de inmunidad personal y otros 
de inmunidad funcional (CDI, 2010, p. 421, párr. 75).

La CDI concluyó con una serie de recomendaciones con respecto 
a la relación que existe entre el principio de JU y el régimen de inmu-
nidades de los agentes oficiales y diplomáticos. En primer lugar, aque-
llas autoridades judiciales nacionales que estén considerando ejercer 
la JU sobre oficiales del Estado que presuntamente cometieron un 
crimen internacional, tienen la obligación de tener en cuenta todas las 
inmunidades de las que goza el sujeto en cuestión bajo el derecho in-
ternacional, y consecuentemente, están obligados a abstenerse de in-
vestigar y enjuiciar a aquel funcionario que goza de inmunidades. En 
otras palabras, la aplicación de la JU no excluye la inmunidad (CDI, 
2010, p. 421, párr. 76). Además, incluso si ciertas inmunidades (al me-
nos, las funcionales) no se aplican en caso de crímenes internacionales 
centrales (genocidio, crímenes de lesa humanidad y de guerra), como 
se deduce del informe de 2016 de la Relatora de la CDI sobre la Inmu-
nidad de jurisdicción penal extranjera de los funcionarios del Estado, 
lo cierto es que esto no sería aplicable a delitos transnacionales como 
la corrupción (RECDI, A/CN.4/701, 2016; Olasolo, Martínez y Qui-
jano, 2020). En segundo lugar, cuando se esté ejerciendo el principio 
de JU sobre crímenes internacionales graves, los Estados deben tener 
en cuenta la necesidad de mantener las buenas relaciones entre ellos 
(CDI, 2010, p. 425, párr. 91).

A pesar de las múltiples controversias que versan sobre el tema, 
los Estados parecen estar de acuerdo con la legalidad del principio (al 
menos en algunas circunstancias), y con el hecho de que es una herra-
mienta muy útil en la lucha en contra de la impunidad. Numerosos 
tratados obligan a los Estados a establecer y ejercer jurisdicción na-
cional sobre ciertos delitos. Estos delitos son, entre otros: el genocidio 
(en virtud de la Convención para la Prevención y la Sanción del Delito 
de Genocidio de 1948), las violaciones graves de las Convenciones de 
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Ginebra de 1949 (crímenes de guerra) y de su Protocolo Adicional I 
de 1977, así como la tortura, en virtud de la Convención contra la 
Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanas o Degradantes de 
1984. Desafortunadamente, estos son los únicos elementos sobre los 
cuales se llegó a algún tipo de acuerdo sobre el principio de JU (CDI, 
2018, p. 309, párr. 7).

Los principales desacuerdos están en tres aspectos relevantes: (i) 
la definición del concepto de JU, incluyendo su distinción o diferen-
ciación con otros conceptos relacionados; (ii) el alcance de la JU, así 
como una lista de crímenes que justifiquen el ejercicio del dicho prin-
cipio, y qué tan larga o que tan corta sería esta lista; (iii) los paráme-
tros de aplicación del principio de JU, incluyendo las condiciones para 
su aplicación; (iv) los criterios que se deben usar para su ejercicio, así 
como sus aspectos prácticos y procesales, incluyendo el cuestiona-
miento de si es necesaria la presencia del sujeto en el territorio para 
iniciar las investigaciones o para la toma de otro tipo de medidas en 
contra de él; (v) la función de los sistemas judiciales nacionales; (vi) 
la naturaleza de la interacción con otro conceptos del derecho inter-
nacional; (vii) la asistencia y cooperación internacional, incluyendo 
la cuestión del apoyo mutuo legal y técnico, así como la cooperación 
con respecto a problemas de criminalidad en el nivel horizontal; y 
(viii) su interacción con el deber (generalmente basado en tratados 
internacionales) de extraditar o procesar —ADAJ— en relación con 
ciertos crímenes, así como su relación con el principio de complemen-
tariedad del Estatuto de la CPI (CDI, 2018, p. 310, párr. 8).

Dicho esto, la discreción política con la que cuentan los Estados 
y su decisión de invocar o no el principio de JU para iniciar un pro-
ceso penal, es probablemente la controversia más grande que rodea 
a este el principio. El grupo de Estados africanos, latinoamericanos y 
caribeños han sido los mayores opositores y críticos de este principio, 
porque alegan que los nacionales de Estados menos poderosos son el 
verdadero objetivo de este principio, mientras que los nacionales de 
Estados más poderosos se ven, generalmente, exentos de escrutinio 
e investigación. Esto se refleja también en algunos reportes donde se 
plantea que el principio de JU se termina por utilizar selectiva y ar-
bitrariamente por parte de los Estados (CDI, 2018, p. 310, párr. 9).
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En cambio, otros Estados (particularmente de Europa occidental) 
como Bélgica, Francia y España sostenían que el ejercicio de este prin-
cipio es totalmente coherente con los principios del derecho interna-
cional y debe entenderse como baluarte vital de la lucha en contra de 
la impunidad por la comisión de los crímenes más graves que afectan 
a la comunidad internacional en su conjunto, sobre todo si se tiene en 
cuenta que el Estado territorial en donde se cometieron los crímenes 
es con frecuencia renuente o incapaz de investigarlos y enjuiciarlos 
(CDI, 2018, p. 310, párr. 9). Ante esta situación, la CDI ha resaltado 
la necesidad de hacer un estudio más profundo sobre la materia (CDI, 
2018, p. 310, párr. 9).

3.2. Desarrollo del principio ADAJ en la CDI

En cuanto al desarrollo del principio ADAJ, la CDI establece dos 
tipos de enfoques orientados. Por un lado, identificar el desarrollo 
progresivo y la codificación que ha tenido el principio ADAJ en el 
derecho internacional, a través de su incorporación en tratados in-
ternacionales vinculantes para los Estados. Por otro lado, determinar 
posibles sus vínculos con categorías normativas especiales como es el 
caso de las normas de ius cogens dentro las cuales está implícito un 
contenido de obligatoriedad.

En lo que respecta a la codificación, los informes de la CDI esta-
blecen la reiteración de una fórmula que denominan la “Fórmula de 
La Haya” del principio ADAJ en un gran número de tratados inter-
nacionales, como el artículo 7 de la Convención de La Haya para la 
Supresión de la Incautación Ilegal de Aeronaves (1970) (CDI, 2013, p. 
94, párr. 16). Esta fórmula consiste en enviar un determinado caso a 
las autoridades nacionales competentes para que procesen al presun-
to perpetrador de un delito, cuando el Estado decida no extraditarlo 
(da Rocha Ferreira, Carvalho, Graeff Machry y Vianna Rigon, 2013). 
Igualmente, en el Anexo I del Informe de la CDI en su periodo 65, se 
menciona la importancia de que esta fórmula ha servido como ba-
se para la inclusión del principio ADAJ en convenciones posteriores, 
en temas como terrorismo, corrupción, y desaparición forzada, entre 
otras (CDI, 2013 p. 94, párr. 16).

Del mismo modo, en el Artículo 9 del Borrador de Código de Crí-
menes en Contra de la Paz y Seguridad de la Raza Humana contiene 
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la obligación de extraditar o enjuiciar. Sin embargo, se establece la 
misma en el marco de delitos tales como: el genocidio, los crímenes de 
lesa humanidad y los crímenes en contra de las Naciones Unidas y su 
Personal8. Aunque la CDI, en la disposición citada, ha reconocido la 
existencia de la obligación en cuestión, lo ha hecho exclusivamente en 
relación con un grupo de delitos estrictamente limitados y definidos, 
descritos en general como crímenes contra la paz y la seguridad de la 
humanidad (con exclusión del “crimen de agresión”) (CDI, 2004 p. 
315, párr. 12-13).

En cuanto a la naturaleza ius cogens de la obligación ADAJ se han 
señalado varios aspectos. De un lado, las reflexiones realizadas por 
algunos Estados en torno a los informes del Relator Especial (RE), 
en las cuales se manifiesta la posibilidad de que el principio ADAJ 
sea también una norma de ius cogens, y la respuesta negativa del RE 
al respecto. Así, para este último, aunque el ADAJ puede encontrarse 
tanto en los tratados como en el derecho internacional consuetudina-
rio, su condición de ius cogens no puede explicarse simplemente en 
función de la práctica y la opinio juris. Además, si la obligación ha 
pasado a formar parte del derecho internacional consuetudinario, eso 
sólo ha ocurrido con respecto a un determinado número de delitos 
(CDI, 2007).

En definitiva, si bien el RE no afirma la condición netamente con-
suetudinaria del principio ADAJ, si deja una posibilidad abierta en 
este sentido en el Reporte de 2008, por lo que la Comisión ha reitera-
do su intención de estudiar el alcance, límites y aplicación del ADAJ 
en crímenes centrales bajo el derecho internacional, y la posibilidad 
de una práctica ulterior que permitiera su aplicación a otros delitos, 
como la corrupción o el lavado de activos. (CDI, 2008).

8 Article 9. Obligation to extradite or prose. Without prejudice to the jurisdiction 
of an international criminal court, the State Party in the territory of which an 
individual alleged to have committed a crime set out in article 17,18,19 or 20 is 
found shall extradite or prosecute that individual. 
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4. APLICACIÓN DE LOS PRINCIPIOS DE JU Y ADAJ EN 
DIFERENTES LEGISLACIONES INTERNAS

Un examen general del empleo de los dos principios estudiados 
en las legislaciones internas de diferentes Estados permite esclarecer 
cuál ha sido su ámbito de aplicación real, y si aquellos crímenes tras-
nacionales correspondientes al fenómeno de la corrupción trasnacio-
nal han sido o podrían ser judicializados mediante estos. Así mismo, 
permite verificar si existe un número significativo de Estados que los 
estén aplicando y por tanto evidenciar una opinio juris emergente en 
la materia.

4.1. Países europeos

Diferentes países europeos han introducido la JU y/o la obligación 
ADAJ en sus sistemas normativos. Uno de los casos más amplios en 
materia de JU es el belga. De acuerdo con Reydams (2003), este Esta-
do incorporó a su legislación interna, en 1993, la “Ley sobre jurisdic-
ción universal”, la cual permitía la persecución penal sobre crímenes 
de guerra, sin importar la nacionalidad del presunto autor, el lugar de 
la comisión de los hechos o la nacionalidad de la víctima; incluso, se 
entendió que se podían perseguir crímenes de esta naturaleza sin que 
el presunto responsable se encontrara en el territorio belga (de acuer-
do con lo discutido durante los procedimientos parlamentarios en el 
senado durante los debates llevados a cabo en abril de 1991) (ICRC, 
s.f.). En consecuencia, las disposiciones normativas adoptadas habili-
taban al Estado belga a ofrecer su apoyo y protección a las víctimas 
en los casos en los que se configuraran estos crímenes internacionales, 
permitiéndoles de esta manera enfrentar a sus victimarios.

Posteriormente, en 1999, se extendió la JU a crímenes de lesa hu-
manidad y genocidio por medio de una reforma legislativa y se esta-
bleció que, frente a la comisión de estas tres categorías de crímenes in-
ternacionales, los jueces belgas no tendrían que reconocer ningún tipo 
de inmunidad sobre la persona investigada y/o judicializada (ICRC, 
s.f.) —aunque esta última disposición fue removida tras el fallo de la 
Corte Internacional de Justicia en el caso de la República Democrá-
tica del Congo v. Bélgica, en el que la CIJ determinó que los Estados 
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no pueden obviar las inmunidades reconocidas por el derecho inter-
nacional (CIJ, caso RDC v. Bélgica, 2000).

No obstante, esta Ley generó tensiones políticas con otros Esta-
dos, entre ellos, con los Estados Unidos de América (HRW, 2003). 
Esto, debido a que apareció la posibilidad de que Bélgica prestara 
asistencia a víctimas de crímenes de guerra cometidos por miembros 
de las fuerzas armadas estadounidenses en Irak o Afganistán (ICRC, 
s.f.; Reydams, 2003). Frente a las diferentes presiones políticas ejer-
cidas, la ley fue derogada en el 2003 (HRW, 2003; Reydams, 2003). 
Esto resultó en una limitación importante del principio de JU frente 
a los crímenes que se consagraban dentro de la Ley en cuestión, de 
manera que, a partir de entonces, solo se pueden iniciar investiga-
ciones en ejercicio de esta figura cuando así lo haya autorizado el 
fiscal federal. Además, los procesos de responsabilidad civil por es-
tos crímenes internacionales únicamente podrán adelantarse cuando 
hayan sido cometidos, al menos parcialmente, en territorio belga, o 
cuando el presunto responsable resida, o haya residido, durante un 
periodo de tiempo importante en Bélgica (Observations by Belgium 
on the scope and application of the principle of universal jurisdic-
tion, s.f.).

A pesar de estas limitaciones, el Código Penal belga aún recono-
ce el ejercicio del principio de JU sobre los crímenes internacionales 
reconocidos tradicionalmente por la costumbre internacional (Obser-
vations by Belgium on the scope and application of the principle of 
universal jurisdiction, s.f.), siempre y cuando se cumpla con todos los 
requisitos adoptados en 2003. Adicionalmente, el Estado belga ha in-
dicado expresamente ante la Asamblea General de las Naciones Uni-
das que su legislación nacional reconoce el ejercicio de la JU frente a 
otros delitos, a saber, los delitos de naturaleza sexual cometidos con-
tra menores, trata de personas, mutilación genital femenina, terroris-
mo y corrupción, así como cualquier otro acto criminal frente al cual 
exista una obligación internacional convencional o consuetudinaria 
(Observations by Belgium on the scope and application of the prin-
ciple of universal jurisdiction, s.f., párr. 16). Lo anterior claramente 
indica que la corrupción (así como otros crímenes transnacionales) 
pueden ser objeto de persecución penal en Bélgica en aplicación del 
principio de JU.
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En materia jurisprudencial (nacional e internacional), Bélgica tam-
bién ha sido uno de los Estados que ha ejercido la JU y el principio 
ADAJ, sin que esto haya estado libre de controversias. De hecho, la 
CIJ ha conocido de dos disputas jurídicas iniciadas debido a que Bél-
gica quería iniciar procesos penales bajo estos principios. Por un lado, 
está el mencionado caso de la República Democrática del Congo v. 
Bélgica (2000), en el que se discutió la orden de arresto proferida por 
las autoridades belgas contra el entonces Ministro de Asuntos Ex-
teriores, el Sr. Abdoulaye Yerodia Ndombasi, por graves violaciones 
contra el derecho internacional humanitario. Bélgica pretendía que la 
RDC entregara al acusado a las autoridades belgas, de manera que 
estas pudieran juzgarlo por los delitos imputados, cosa que la RDC 
se negó a hacer9.

Por otro lado, la CIJ falló también en el caso de Bélgica v. Senegal 
(2012), en el cual Bélgica demandó a Senegal por incumplir sus obli-
gaciones internacionales adquiridas al ratificar la Convención contra 
la Tortura, por no haber juzgado ni extraditado al ex presidente de 
Chad, el Sr. Hissène Habré (el cual residía en su territorio tras solicitar 
asilo), que presuntamente había cometido crímenes de lesa humani-
dad y actos de tortura durante su presidencia10.

Bélgica también ha ejercido la JU sobre crímenes cometidos duran-
te el genocidio de Ruanda, Guatemala, Chad y Liberia (HRW, 2003; 
Trial International, 2019). Si bien estos casos no reflejan ningún tipo 
de práctica frente a los delitos de corrupción (que son nuestro objeto 
de estudio principal), es importante denotar que Bélgica ha sido un 
Estado altamente activo a la hora de invocar el principio de JU y exi-
gir el cumplimiento de las obligaciones ADAJ, incluso cuando las re-
formas legislativas de 2003 limitaron considerablemente su ejercicio.

9 Este caso fue determinante a la hora de definir cuál era el ámbito de aplicación 
de la jurisdicción universal sobre agentes estatales que gocen de inmunidad de 
acuerdo con el derecho internacional (CIJ, caso RDC v. Bélgica, 2000). No obs-
tante, para efectos de este estudio no es relevante profundizar en su contenido

10 Este fallo es emblemático, en la medida en la que no solamente se discutió la 
existencia de la obligación de ejercer la jurisdicción universal frente a crímenes 
de tortura, sino que se debatió ampliamente el principio aut dedere aut judicare 
(CIJ, caso Bélgica v. Senegal, 2012). No obstante, su contenido, al igual que el 
del anterior caso referenciado, excede el objetivo de este estudio, por lo que no 
se ahondará más en él.
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España ha sido otro Estado europeo que ha tenido un desarrollo 
interesante respecto de la JU. Si bien comenzó con un amplio ejercicio 
de esta figura, progresivamente fue limitando su utilización, según 
reconoce el propio Ministerio de Relaciones Exteriores de España 
(2016). El principio de JU fue reconocido inicialmente en la Ley Or-
gánica del Poder Judicial de 1985. Esta extendió la jurisdicción penal 
de una manera considerablemente amplia, contemplando un número 
importante de escenarios de aplicación de la jurisdicción española con 
respecto a delitos cometidos fuera del territorio nacional, así como en 
supuestos en los que no existía ningún tipo de vínculo entre España y 
el delito. Específicamente, en esta Ley se contempló el ejercicio de la 
JU sobre los crímenes de genocidio, terrorismo, piratería o incauta-
ción ilegal de aeronaves, falsificación de moneda extranjera, crímenes 
relacionados con la prostitución, narcotráfico, y otros crímenes que 
España debe juzgar de acuerdo con el derecho internacional conven-
cional o cualquier acuerdo internacional.

Las disposiciones pertinentes (art. 23, par. 4) de esta Ley Orgá-
nica han sido sometidas a seis enmiendas desde su promulgación 
(Ministerio de Relaciones Exteriores de España, 2016). Las prime-
ras reformas permitieron expandir el ámbito de aplicación de la JU, 
incluyendo, inicialmente, crímenes como la corrupción de menores 
o de personas legalmente incapaces, la mutilación genital y el trá-
fico o contrabando de personas. Posteriormente, si bien la lista se 
amplió, con el Acto Orgánico No. 1/2009 se incluyó un requisito 
que antes no se exigía: que existiera algún tipo de vínculo con Es-
paña (que podría ser la sola presencia de la persona en el territorio 
nacional)11. Además, se estableció que solamente se utilizaría la JU 
cuando se cumpliera con el principio de subsidiariedad. Además, la 
jurisprudencia constitucional española no solo reiteró la importan-
cia de cumplir con estas exigencias, sino que también consideró que 
todo proceso judicial previo a las reformas a la Ley Orgánica debía 
suspenderse, si se iniciaban en otros Estados procesos judiciales por 
los mismos delitos.

11 Antes, ni siquiera era necesaria la presencia de la persona en el territorio para 
iniciar el proceso, excepto respecto de la mutilación genital femenina.
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Finalmente, el Acto Orgánico No. 1/2014, si bien volvió a exten-
der la lista de actos criminales sobre los cuales España puede ejercer 
el principio de JU (incluyendo la corrupción pública y el crimen orga-
nizado), fortaleció el requisito del vínculo con el Estado y la configu-
ración de la subsidiariedad. Además, introdujo un nuevo requisito, de 
manera que, desde entonces, únicamente se podrán iniciar procesos 
judiciales a través de esta figura cuando la víctima o la Fiscalía sean 
quienes asuman la iniciativa de iniciar el proceso (Ministerio de Rela-
ciones Exteriores de España, 2016).

Tras revisar los diferentes marcos normativos en materia de juris-
dicción universal se puede considerar que, si bien es cierto que se han 
venido agregando conductas punibles a la lista de ofensas procesables 
por medio de la jurisdicción universal, lo cierto es que su utilización 
se ha limitado de manera importante, por lo que, en la práctica, es 
considerablemente difícil ejercerla.

España, conocida internacionalmente por haber intentado iniciar 
uno de los procesos judiciales más relevantes en materia de JU, a sa-
ber, el proceso contra el exdictador chileno Augusto Pinochet, poco a 
poco ha ido debilitando su sistema judicial en la materia que nos con-
cierne, hasta el punto de que Amnistía Internacional (2014) ha ma-
nifestado que las dificultades para ejercer la JU, incluso, podían obs-
taculizar el juzgamiento de crímenes internacionales por esta vía, lo 
cual podría implicar el incumplimiento de las obligaciones adquiridas 
por el Estado español para combatir su impunidad. Si esta es la suerte 
de aquellos crímenes que son reconocidos incluso por la costumbre 
internacional como objeto de la JU, no cabe duda de que poco o nada 
podrá esperarse del ejercicio de este principio respecto de otros críme-
nes, como la corrupción pública trasnacional o el crimen organizado.

Eslovenia es un caso particularmente importante para el presen-
te estudio. Si bien este Estado nunca ha ejercido el principio de ju-
risdicción universal, su legislación interna sí contempla la figura y 
la extiende a diferentes crímenes, entre ellos, la corrupción (SGNU, 
A/75/151, 2020). Para ejercerla, no obstante, es necesario precisar que 
la ley eslovaca establece que es necesario que el presunto responsable 
del crimen se encuentre en su territorio y que no se lleve a cabo una 
extradición (SGNU, A/75/151, 2020).
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Debido a este último requisito, no es claro si se refiere a la posibili-
dad de que simplemente no haya una solicitud de extradición (en cu-
yo caso no habría ningún tipo de vínculo jurídico y por tanto podría 
hablarse del ejercicio de la jurisdicción universal) o a cuando ya exista 
una solicitud y se rechace (caso en el que dejaría de ser terreno del 
principio mencionado y empezaría a operar la obligación ADAJ). En 
todo caso, cabe subrayar que Eslovenia es uno de los pocos Estados 
que incluye la corrupción dentro de la lista de posibles delitos sobre 
los cuales se puede ejercer el principio de JU.

La legislación austriaca, por su parte, extiende la jurisdicción penal 
del Estado por medio del principio ADAJ. De acuerdo con la Misión 
Permanente de Austria ante las Naciones Unidas (2017), la sección 64 
del Código Penal austriaco dispone que crímenes como el secuestro, 
el tráfico de esclavos, la trata de personas, algunos crímenes sexuales, 
la tortura, el crimen organizado, los delitos relacionados con el nar-
cotráfico, la piratería aérea y los actos relacionados con el terrorismo 
pueden ser judicializados por los jueces austriacos cuando el presunto 
responsable se encuentre en el territorio del Estado y este no pueda 
ser extraditado.

Esto mismo se extiende a todos los crímenes internacionales reco-
nocidos por el Estatuto de la CPI, a saber, el genocidio, los crímenes 
de lesa humanidad y de guerra y la agresión (sección 64 (1) (4c) del 
Código Penal austriaco), así como a otros delitos cometidos fuera del 
territorio del Estado, siempre y cuando estos sean actos criminales 
de acuerdo con la ley austriaca, el presunto responsable se encuentre 
en territorio de Austria y no sea posible la extradición por motivos 
distintos a la naturaleza o carácter del acto (sección 65). En todo caso 
es importante subrayar que, si bien la jurisdicción austriaca está habi-
litada para extender su jurisdicción, el código penal es claro en indicar 
que esto puede hacerse únicamente cuando no sea posible llevar a 
cabo la extradición (Misión Permanente de Austria ante las Naciones 
Unidas, 2017).

Así mismo, es importante mencionar que la sección 64 (6) recono-
ce la posibilidad de juzgar otros crímenes frente a los cuales no exis-
tan vínculos tradicionales, siempre que exista una obligación jurídica 
adquirida por medio de un tratado internacional (Misión Permanente 
de Austria ante las Naciones Unidas, 2017). Además, también es im-
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portante destacar en el caso austriaco que extiende la jurisdicción 
penal sobre posibles crímenes trasnacionales (narcotráfico, trata de 
personas, crimen organizado, piratería aérea y terrorismo).

Por último, conviene aclarar que Austria no solo reconoce el prin-
cipio de JU, sino que lo ha aplicado en diferentes casos (a pesar de 
que, aparentemente, no lo haya introducido en su código penal). Por 
ejemplo, de acuerdo con Trial International (2019), lo ha ejercido pa-
ra juzgar crímenes de guerra cometidos por miembros del Ejército 
Libre Sirio (2013-2014), que se encontraban en territorio austriaco 
como refugiados desde el 2015. Así mismo, también ha sido aplicado 
para perseguir a oficiales del servicio de inteligencia sirio del régimen 
de Al-Assad, por presuntamente cometer crímenes de lesa humanidad 
y de guerra (Trial International, 2019). Esto indica que, sin perjuicio 
de todo lo mencionado anteriormente respecto del código penal aus-
triaco y la obligación ADAJ, Austria también reconoce la aplicación 
de la JU, al menos respecto de crímenes internacionales propios del 
derecho internacional consuetudinario.

En cuanto al Código de Crímenes de Derecho Internacional de 
Alemania, su artículo primero expresamente enuncia que se podrá 
ejercer la JU sobre crímenes internacionales reconocidos por el Esta-
tuto de la CPI, es decir, crímenes de guerra, crímenes de lesa humani-
dad, genocidio y agresión (aunque para ejercerla frente a este último 
es necesario que exista una relación concreta con el Estado alemán) 
(Misión Permanente de la República Federal de Alemania para las 
Naciones Unidas, 2017). Sin embargo, no dispone de ningún tipo de 
extensión de la jurisdicción penal a través de la JU en casos de delitos 
de corrupción u otros delitos trasnacionales similares.

Alemania ha sido uno de los Estados a nivel global que ha empeza-
do a utilizar activamente la JU. A la fecha, ha ejercido su jurisdicción 
frente a la comisión de crímenes internacionales en Siria, República 
Democrática del Congo, Iraq, Afganistán y Gaza (Trial International, 
2019). Incluso, de acuerdo con Trial International (2019), se inició 
una investigación preliminar contra oficiales norteamericanos de la 
CIA por la comisión de actos de tortura y otros crímenes en centros 
de detención de esta organización.

Dinamarca es otro de los Estados europeos que ha adoptado dentro 
de su legislación nacional algunas disposiciones que permiten materia-
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lizar la JU y la obligación ADAJ. De acuerdo con el Ministerio de Re-
laciones Exteriores de Dinamarca (2009), el Código Penal danés, en su 
sección 8, reconoce la JU sobre los crímenes recogidos por el Estatuto 
de la CPI, siempre que el presunto agresor se encuentre dentro del terri-
torio danés cuando se inicie la investigación. Así mismo, la jurisdicción 
penal danesa puede juzgar a presuntos perpetradores de otros crímenes 
que se hayan cometido fuera de su territorio, siempre que se haya nega-
do la extradición (ADAJ) y se cumpla con el requisito de la doble crimi-
nalidad. Además, su legislación reconoce que su aparato jurisdiccional 
podrá conocer de todos aquellos crímenes que se cometan fuera de su 
territorio cuando así lo exija el derecho internacional convencional y 
consuetudinario. No obstante, la sección 12 es clara en indicar que la 
extensión de la jurisdicción del Estado no podrá vulnerar el régimen de 
inmunidades establecido por el derecho internacional aplicable (Minis-
terio de Relaciones Exteriores de Dinamarca, 2009).

Otros Estados europeos, como Francia (Código de Procedimiento 
Penal francés, art. 689-1) (Misión Permanente de Francia ante las Na-
ciones Unidas, 2010), Países Bajos (International Crimes Act, 2003), 
Suiza (Confederación Suiza, 2018), Portugal (SGUN, A/75/151, 2020), 
Grecia (SGUN, A/75/151, 2020) y Reino Unido (SGUN, A/75/151, 
2020), entre otros, han incorporado la JU en sus ordenamientos ju-
rídicos internos. No obstante, estos países tienen marcos normativos 
similares a los anteriormente analizados. De igual forma, el principio 
ADAJ suele estar presente de la misma forma en que lo está en orde-
namientos como el danés.

4.2. Países Americanos, asiáticos, africanos y oceánicos

Los principios de JU y ADAJ no son ajenos a los ordenamientos 
jurídicos internos de los Estados americanos, asiáticos, africanos u 
oceánicos. De forma enunciativa, pueden mencionarse algunos Es-
tados que han incorporado en sus legislaciones el principio de juris-
dicción universal, a saber: Argentina (SGUN, A/73/123, 2018), Mé-
xico (SGUN, A/73/123, 2018), Canadá (SGUN, A/75/151, 2020) y 
el Salvador (SGUN, A/75/151, 2020) en América; Australia (SGUN, 
A/73/123, 2018) en Oceanía; Jordania (SGUN, A/70/125, 2015), 
Bahréin (SGUN, A/73/123, 2018), Qatar (SGUN, A/73/123, 2018), 
Malasia (SGUN, A/75/151, 2020) y Turkmenistán (SGUN, A/75/151, 
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2020) en Asia; y Kenia (SGUN, A/69/174, 2014), Togo (SGUN, 
A/69/174, 2014) y Senegal (SGUN, A/75/151, 2020) en África. Lo an-
terior demuestra que existe un interés (al menos aparente) de utilizar 
esta figura a nivel global.

Respecto de los Estados referenciados, cabe mencionar que Jor-
dania afirma consagrar dentro de su legislación la posibilidad de uti-
lizar el principio de JU frente a crímenes de corrupción y soborno 
(SGUN, A/70/125, 2015). Sin embargo, no es claro cómo opera la 
figura dentro de su ordenamiento jurídico, ni cuáles son las condicio-
nes o requisitos necesarios para ejercerla, por ende, sería arriesgado 
afirmar con total certeza que es posible hacerlo, especialmente tras 
haber establecido que existe una confusión entre este principio y la 
obligación ADAJ.

Tras examinar diferentes ordenamientos jurídicos alrededor del 
mundo para identificar las diferentes modalidades bajo las cuales es 
posible ejercer la JU, así como el ADAJ, es claro que en materia de crí-
menes de corrupción trasnacional (y en general respecto de los críme-
nes trasnacionales) no ha habido un gran desarrollo. Se han logrado 
identificar únicamente cuatro Estados que reconocen la aplicación de 
la figura de la JU sobre los delitos de corrupción, empero, en algunos 
casos, los requisitos son extremadamente limitantes, y en otros, no es 
claro cómo operaría o sí, por confusiones conceptuales, se refieren al 
principio ADAJ. Adicionalmente, no se ha identificado ningún caso en 
el que se haya pretendido juzgar en alguna de estas cuatro jurisdiccio-
nes delitos de corrupción trasnacional con base en el principio de JU.

5. POSICIONES DOCTRINALES RESPECTO DE LA 
POSIBLE APLICACIÓN DEL PRINCIPIO DE JU A 

CRÍMENES DE CORRUPCIÓN Y OTROS CRÍMENES 
TRASNACIONALES

Antes de abordar en profundidad algunas de las propuestas hechas 
por la doctrina, es importante reconocer que no existe una extensa 
literatura en esta materia. Además, como se demostrará a continua-
ción, si bien existen algunas iniciativas teóricas respecto de qué podría 
hacerse en relación con la aplicación del principio de JU a los delitos 
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trasnacionales, lo cierto es que son posibilidades lejanas y que, en la 
práctica, no han tenido respaldo hasta el momento.

En primer lugar, algunos autores han expresado que la Conven-
ción de las Naciones Unidas contra la Corrupción (Convención de las 
Naciones Unidas contra la Corrupción, 2003) dispuso, en su artículo 
42 numeral 4, la posibilidad de ejercer la JU frente a esta categoría 
de crímenes (Burneo, 2009; Martínez y Vergara, 2015). No obstante, 
esta afirmación no debe aceptarse como cierta sin antes analizar di-
rectamente la disposición normativa indicada. Así, el artículo 42 de la 
Convención de las Naciones Unidas contra la Corrupción (2003), en 
su numeral 4, dispone:

4. Cada Estado Parte podrá también adoptar las medidas que sean ne-
cesarias para establecer su jurisdicción respecto de los delitos tipificados 
con arreglo a la presente Convención cuando el presunto delincuente se 
encuentre en su territorio y el Estado Parte no lo extradite.

En principio, es claro que este apartado exhorta a los Estados a 
adoptar medidas legislativas que le permitan hacer frente a los dife-
rentes delitos consagrados a lo largo de este tratado internacional, 
pero, lo condiciona al supuesto de hecho en el que el presunto perpe-
trador se encuentre en el territorio de alguno de los Estados Parte y 
que este no sea extraditado por dicho Estado. Es fundamental exami-
nar cuál es el sentido que se le quiso dar a esta disposición, para así 
esclarecer si se quiso autorizar el ejercicio de la JU para judicializar 
estos actos criminales, o si, por el contrario, se pretendía la adopción 
de medidas encaminadas a ejercer la obligación ADAJ.

Si este numeral se refiere a que podrán adoptarse las medidas le-
gislativas necesarias para ejercer la jurisdicción penal siempre que no 
se extradite, incluso cuando no medie siquiera una solicitud de extra-
dición, entonces podría hablarse de JU, debido a que no existiría un 
detonante que activara una obligación ADAJ; en cambio, si se refiere 
al escenario en el que exista una solicitud de extradición por parte de 
otro Estado y esta haya sido negada, en cuyo caso el Estado tendría 
que judicializar para que los presuntos crímenes no queden impunes, 
entonces ya no estaríamos en el terreno de la JU, sino de la obligación 
ADAJ, o a algo similar. Esto, por cuanto el Estado adquiere facultades 
jurisdiccionales debido a la solicitud y denegatoria de la extradición, 
y no a la mera presencia del presunto perpetrador.
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De acuerdo con la Guía Legislativa para la Aplicación de la Con-
vención contra la Corrupción (2012):

En el párrafo 4 del artículo 42 se prevé una base adicional no obliga-
toria para establecer la jurisdicción que los Estados parte tal vez deseen 
considerar. A diferencia del establecimiento obligatorio de jurisdicción 
previsto en el párrafo 3, que permite el enjuiciamiento interno en lugar de 
la extradición de sus nacionales, el párrafo 4 permite establecer jurisdic-
ción respecto de las personas que el Estado parte requerido no extradita 
por otras razones. (párr. 516)

Tal y como lo establece el mencionado documento, el numeral 4 
se refiere a aquellas circunstancias en las que exista una solicitud de 
extradición y esta sea negada (por cualquier razón distinta a que el 
presunto autor de los delitos sea nacional del Estado en cuyo terri-
torio se encuentra). Adicionalmente, esta disposición es de carácter 
facultativo, por lo que no existe una obligación de implementar me-
didas legislativas para juzgar presuntos perpetradores cuando se nie-
guen solicitudes de extradición por motivos diferentes al consagrado 
en el numeral 3 del artículo 42 de la mencionada Convención. En este 
sentido, tampoco existe una verdadera obligación ADAJ, ya que, si el 
Estado no lo considera oportuno, no tendrá la obligación de legislar 
para extender su jurisdicción, ergo, podrá no hacerse cargo de los 
crímenes que el presunto delincuente haya cometido fuera de su terri-
torio ni tendrá necesariamente que extraditar.

Solo puede hablarse de una obligación ADAJ real desde el texto del 
numeral 3 del artículo 42, debido a que esta disposición normativa sí 
obliga a los Estados Parte a extender su jurisdicción sobre presuntos 
perpetradores de actos de corrupción cuando estos se encuentren en 
su territorio y decidan negar la extradición debido a que es uno de sus 
nacionales12. Por el contrario, el párrafo 4 del mencionado artículo 
únicamente sugiere la adopción de medidas para procesar posibles 

12 El texto del numeral 3 del artículo 42 de la Convención de las Naciones Unidas 
contra la Corrupción dice lo siguiente: “A los efectos del artículo 44 de la presen-
te Convención, cada Estado Parte adoptará las medidas que sean necesarias para 
establecer su jurisdicción respecto de los delitos tipificados con arreglo a la pre-
sente Convención cuando el presunto delincuente se encuentre en su territorio y 
el Estado Parte no lo extradite por el solo hecho de ser uno de sus nacionales”.
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autores de crímenes de corrupción, sin que el no adoptarlas genere 
responsabilidad internacional de los Estados.

Todo lo anterior demuestra que, a pesar de que algunos autores 
se han basado en la Convención de las Naciones Unidas contra la 
Corrupción para afirmar que existen bases jurídicas para utilizar el 
principio de JU sobre los delitos de corrupción, lo cierto es que esta 
es una lectura equivocada del mencionado instrumento internacional. 
Por tal motivo, no se puede hablar de una obligación o una autoriza-
ción para ejercer esta figura de la manera en la que se ha propuesto, 
al menos no a la luz de la Convención.

Otro sector de la doctrina ha contemplado la posibilidad de ca-
lificar los delitos de gran corrupción como crímenes de lesa huma-
nidad, sin que esto esté libre de controversias (Hava García, 2016). 
De acuerdo con esta posición, las grandes consecuencias que la co-
rrupción puede generar en la población civil tienen potencialmente la 
misma gravedad que otras categorías de crímenes de lesa humanidad, 
por lo que sería posible encuadrarla como tal (Bantekas, 2006; GO-
PAC, 2013).

Por ejemplo, la Organización Mundial de Parlamentarios contra la 
Corrupción (GOPAC) (2013) ha planteado la posibilidad de conside-
rar los casos más graves de gran corrupción como posibles crímenes 
de lesa humanidad de acuerdo con el artículo 7(1)(k) del Estatuto de 
la CPI, el cual consagra el crimen de lesa humanidad de otros actos in-
humanos. Si bien esta propuesta se hace para expandir la jurisdicción 
de la CPI y permitirle juzgar crímenes de corrupción, esta posibilidad 
abriría la puerta para judicializar crímenes de corrupción por medio 
de la JU (Bantekas, 2006), ya que los crímenes de lesa humanidad 
están cubiertos por este principio vía costumbre internacional (tal y 
como se analizó anteriormente).

Esto, no obstante, es una propuesta poco estructurada y sin fun-
damentos jurídicos sólidos. En primer lugar, ningún tribunal interna-
cional penal ha considerado esta posibilidad ni ha juzgado crímenes 
de corrupción por medio de la figura de otros actos inhumanos, por 
lo que la práctica judicial internacional en la materia no provee argu-
mentos para sostener esta posibilidad.

En segundo lugar, tal y como lo menciona la misma GOPAC 
(2013), no es posible asegurar que los actos de corrupción tengan 



721El principio de jurisdicción universal

una naturaleza jurídica similar a la de otros actos incluidos en el ar-
tículo 7(1) del Estatuto de Roma. Esto dificultaría utilizar el literal 
(k), ya que uno de los elementos específicos de este crimen es que el 
acto inhumano en cuestión tenga un carácter similar a cualquier otra 
conducta reconocida como crimen de lesa humanidad de acuerdo con 
el Estatuto13. Por otro lado, existe también la preocupación de que el 
tratar de extender esta figura para que sea aplicada a los crímenes de 
corrupción podría generar incomodidades políticas y esto haga que se 
restrinja más el alcance de este literal (GOPAC, 2013).

Hava García (2016) sigue esta misma línea argumentativa, no obs-
tante, no la limita al literal (k) del artículo 7(1); afirma que existe una 
importante dificultad, en primer lugar, en considerar los actos de co-
rrupción como verdaderos ataques contra la población civil (elemen-
to contextual general aplicable a todas las conductas constitutivas de 
crímenes de lesa humanidad, de acuerdo con el artículo 7 del Estatuto 
de Roma), y posteriormente, habría también problemas a la hora de 
encuadrar los crímenes de corrupción en una tipología específica de 
esta categoría de crímenes internacionales.

De esta manera, el considerar la corrupción, y en específico la co-
rrupción trasnacional, como un crimen de lesa humanidad de otros 
actos inhumanos o de cualquier otra conducta tipificada en el Estatuto 
de CPI, implicaría realizar un estudio detallado de cada uno de los ele-
mentos constitutivos de esta categoría (tanto los elementos generales 
como los específicos de cada conducta punible consagrada) y llegar 
a una conclusión lo suficientemente sólida como para que la práctica 
de la Corte Penal Internacional y de los Estados que estén interesados 

13 De acuerdo con los Elementos de los Crímenes del Estatuto de Roma, los ele-
mentos constitutivos del crimen de lesa humanidad de otros actos inhumanos 
son: “1. Que el autor haya causado mediante un acto inhumano grandes su-
frimientos o atentado gravemente contra la integridad física o la salud mental 
o física. 2. Que tal acto haya tenido un carácter similar a cualquier otro de los 
actos a que se refiere el párrafo 1 del artículo 7 del Estatuto30. 3. Que el autor 
haya sido consciente de las circunstancias de hecho que determinaban el carácter 
del acto. 4. Que la conducta se haya cometido como parte de un ataque gene-
ralizado o sistemático dirigido contra una población civil. 5. Que el autor haya 
tenido conocimiento de que la conducta era parte de un ataque generalizado o 
sistemático dirigido contra una población civil o haya tenido la intención de que 
la conducta fuera parte de un ataque de ese tipo.”
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en utilizar esta propuesta no tuvieran dudas de su viabilidad jurídica. 
De lo contrario, parece poco factible que la práctica universal sobre 
los crímenes de lesa humanidad siquiera intentase acomodar la co-
rrupción trasnacional a dicha categoría de crímenes internacionales.

Otros autores han tomado un rumbo similar, al considerar que los 
actos constitutivos de delitos de corrupción deberían ser considerados 
como una nueva categoría de crímenes internacionales. Kofele-Kale 
(2020) considera que existe una incipiente costumbre internacional 
de prohibir y criminalizar los actos de corrupción, lo que podría lle-
var a que esta se considere como un crimen internacional en sí mis-
mo. Si bien este autor hace una propuesta más sólida14, lo cierto es 
que, hasta que no se hayan superado los obstáculos propios de esta 
posibilidad (como el rechazo por parte de los Estados a considerar 
la corrupción como un crimen internacional para proteger su sobe-
ranía y su capacidad para juzgar estos crímenes internamente sin la 
interferencia de jurisdicciones externas (Kofele-Kale, 2020)) y se haya 
conseguido cristalizar esta costumbre internacional, esta propuesta 
no tendrá efectos prácticos percibibles.

6. CONCLUSIONES

Después de haber examinado todas las posibilidades, tanto prác-
ticas como teóricas, respecto de la opción de utilizar la figura de la 
JU para juzgar crímenes de corrupción (y en particular, la corrupción 
trasnacional), se puede concluir que no parece que exista, hasta el 
momento, un régimen jurídico consolidado que permita ejercer este 
principio frente a esta categoría de delitos.

14 Kofele-Kale (2020) plantea que tener una vida libre de corrupción es un derecho 
humano en sí mismo, debido a la intrínseca relación con otros derechos huma-
nos, como la vida y la dignidad. Debido a los grandes perjuicios que puede aca-
rrear el fenómeno de la corrupción para la humanidad y por violar directamente 
los derechos humanos a gran escala, existe una práctica reiterada y generalizada 
de la comunidad internacional de prohibir y castigar estos actos. La aceptación 
de la sociedad internacional de considerar la corrupción como una práctica de 
relevancia internacional hace que tenga características propias de los crímenes 
internacionales. Para más profundidad en este tema, se recomienda el texto com-
pleto del referido autor.
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Si bien hay algunos Estados que han incluido en su regulación del 
principio de JU los delitos de corrupción, lo cierto es que las limita-
ciones son evidentes. Además, son pocos los Estados que lo hacen, por 
lo que no se puede afirmar que exista en la actualidad una práctica 
generalmente aceptada como obligatoria.

Así mismo, tampoco hay una obligación jurídica proveniente del 
derecho internacional convencional, como puede denotarse de lo es-
tipulado en la Convención de las Naciones Unidas contra la Corrup-
ción, que no habilita el ejercicio de la JU, sino que únicamente estipu-
la una obligación ADAJ bajo determinadas circunstancias.

La doctrina se ha interesado por darle una respuesta a la proble-
mática de la impunidad frente a este tipo de delitos, no obstante, las 
propuestas analizadas plantean más interrogantes que salidas viables 
y plausibles en la práctica. Además, la práctica judicial, tanto nacional 
como internacional, tampoco da muestra de que exista la posibili-
dad de juzgar este tipo de delitos como crímenes internacionales o 
de que se pueda ejercer la JU sobre ellos. Por último, la CDI, que no 
ha podido siquiera adoptar una definición clara ni unos parámetros 
definitivos respecto de la práctica de la JU, tampoco ha abordado esta 
posibilidad.

Así mismo, otra dificultad que se encontró al realizar el presente 
estudio es el problema existente con el régimen jurídico internacional 
de las inmunidades: la mayoría de los autores de delitos de corrup-
ción son funcionarios estatales, lo que dificultaría utilizar la JU, en 
la medida en que actualmente se reconoce la inviolabilidad de las 
inmunidades para ejercerla (al menos en relación con los más altos 
representantes del Estado)15.

15 Al respecto se puede consultar, Olasolo, Martinez & Quijano (2019) “The Ten-
sion between State Duties to Investigate and Prosecute ius Cogens Crimes and 
Immunity of the Highest State Representatives from Foreign Criminal Jurisdic-
tion”, International Criminal Law Review, pp. 1-21 y sobre el tema de límites 
y excepciones a la inmunidad de jurisdiccion penal consultar, “Quinto informe 
sobre la inmunidad de jurisdicción penal extranjera de los funcionarios del Esta-
do, de la Sra. Concepción Escobar Hernández, Relatora Especial, (A/CN.4/701) 
de 14 de julio de 2016 pp. 81-106.
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De esta manera, si bien entendemos que existe una preocupación 
por identificar nuevos mecanismos para combatir la impunidad frente 
a los delitos de corrupción, lo cierto es que el marco jurídico interna-
cional en la materia no parece dar muchas respuestas indicativas de 
que la JU sea el camino.

La lucha universal contra la corrupción y el fuerte interés por com-
batir la impunidad de este tipo de delitos, que en sí mismos generan 
graves violaciones a los derechos humanos, ha llevado a un sector de 
la academia a buscar diferentes soluciones. Sin embargo, aún no hay 
una propuesta sólida, una práctica clara o un instrumento internacio-
nal que sirva de fundamento jurídico para la aplicación del principio 
de JU a este tipo de delitos.

Por último, cabe mencionar que actualmente el principio de JU ha 
encontrado muchos opositores y esto ha hecho que se haya restringi-
do de manera importante su utilización. Por tal motivo, es poco pro-
bable que en años venideros se vea un desarrollo favorable del prin-
cipio en cualquier materia, mucho menos en materia de corrupción, 
al ser un crimen que involucra a las altas esferas del poder público 
(es una realidad observable que los altos niveles del poder público es-
tán involucrados en importantes casos de corrupción trasnacional), si 
bien es cierto que si de lo que se trata es de perseguir exclusivamente 
la corrupción asociada al crimen organizado transnacional y en parti-
cular a los dirigentes de las organizaciones que incurren en esta, quizá 
la respuesta no sea tan clara.

De esta manera, aún queda un largo camino por recorrer, alter-
nativas que considerar y conceptos jurídicos por consolidar para po-
der hablar de una lucha efectiva y consolidada contra la corrupción 
trasnacional, que permita poner fin a la impunidad de quienes desde 
dentro y fuera del Estado recurren a ella.
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INTRODUCCIÓN

Los mecanismos jurídicos articulados desde el derecho interna-
cional como respuesta al fenómeno de la corrupción han provenido 
tradicionalmente del campo del derecho penal transnacional (Nessi, 
2017). Concretamente, estos mecanismos emanan de un conjunto de 
instrumentos internacionales de alcance global o regional orientados 
hacia la prevención y lucha contra la corrupción (Olasolo & Mané, 
2020). Estos instrumentos conforman un régimen internacional para 
la represión o supresión de la corrupción por el que un Estado adquie-
re compromisos en materia de tipificación en su derecho penal interno 
de ciertas prácticas de corrupción, así como de establecer mecanismos 
procesales de cooperación con otros Estados (Boister, 2017). Por con-

* La presente contribución se inscribe dentro del proyecto de investigación “La 
respuesta del Derecho internacional a la corrupción asociada al crimen trans-
nacional organizado” (2019-2021), con número de referencia V-FPC009, cofi-
nanciado por la Dirección de Investigación e Innovación y la Facultad de Juris-
prudencia de la Universidad del Rosario (Bogotá, Colombia). Este proyecto se 
encuentra adscrito a la línea de investigación “Crítica al Derecho internacional 
desde fundamentos filosóficos”, del Grupo de Investigación de Derecho Interna-
cional de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad del Rosario.
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siguiente, los Estados han buscado articular respuestas coordinadas 
y eficientes a las prácticas de corrupción que adquieren una dimen-
sión transfronteriza mediante una mejor armonización de los tipos 
penales, la clarificación de reglas para resolver conflictos relativos a 
la aplicación de las leyes penales y la actuación extraterritorial de las 
autoridades locales, o la creación y promoción de canales de asisten-
cia y cooperación entre jurisdicciones nacionales (Benito, 2020). Se 
trata así de combatir este flagelo desde un paradigma regulatorio de 
derecho transnacional penal, fundado en la cooperación internacional 
en asuntos tanto de índole sustantiva como procedimental (Boister, 
2017).

En este marco de derecho penal transnacional, el juzgamiento de 
los actos de corrupción se obtiene de manera indirecta, producto de 
su tipificación como delitos en las legislaciones nacionales, en cumpli-
miento de obligaciones consagradas en instrumentos internacionales 
como la Convención de las Naciones Unidas contra la Corrupción 
de 2003 (CNUCC) (Boister, 2017). Sin embargo, pese a los esfuerzos 
por prevenirla y combatirla, la corrupción continúa rampante en va-
rios lugares del mundo, con lo cual se exacerban sus consecuencias 
socioeconómicas adversas (Olasolo & Mané, 2020). La falta de efica-
cia en la lucha contra la corrupción del paradigma regulatorio actual 
basado en mecanismos jurídicos de derecho penal transnacional sale 
a relucir, por ejemplo, al considerar lo difícil que puede resultar en-
juiciar ante tribunales nacionales a los responsables de actos de gran 
corrupción, entendidos como aquellos que comprometen a personas 
ubicadas en altas esferas del poder público (Nessi, 2017). Así, la gran 
corrupción pone de manifiesto la existencia de barreras estructurales 
de orden interno para sancionar la corrupción, que se relacionan con 
que las élites gobernantes son capaces de capturar el funcionamiento 
del Estado a través de redes de corrupción insertas en la cúpula de las 
diferentes ramas del poder público.

Las limitaciones del actual régimen internacional de prevención y 
lucha contra la corrupción a partir de mecanismos jurídicos de dere-
cho internacional penal son también visibles en regiones como África, 
donde la mayoría de los Estados han adoptado leyes que tipifican co-
mo delito una amplia gama de actos de corrupción (Hatchard, 2019). 
Como consecuencia, se ha propuesto recurrir a otros ámbitos de re-
gulación dentro del derecho internacional que permitirían combatir 
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este fenómeno con mayor eficacia, como el Derecho Internacional 
de los Derechos Humanos (DIDH) o el Derecho Internacional Penal 
(DIP) (Burneo, 2009). En relación con este último ámbito de regu-
lación internacional, se ha comenzado a debatir sobre las ventajas y 
desventajas que tendría investigar y procesar la corrupción, especial-
mente cuando esta involucra a funcionarios de alto rango, a través de 
mecanismos jurídicos propios del DIP, como la responsabilidad indi-
vidual directa fundada en normas de derecho internacional, o que los 
Estados atribuyan a tribunales internacionales la facultad de juzgar 
este tipo de prácticas (Nessi, 2017)1. Así, Starr (2007) propone que la 
gran corrupción se añada al listado de delitos internacionales que la 
Corte Penal Internacional (CPI) tiene jurisdicción para juzgar, dados 
los efectos disuasivos y disruptivos en relación con esta forma de co-
rrupción que la actuación de dicha institución podría llegar a tener.

No obstante, Olasolo y Mané (2020) observan que una de las 
pocas iniciativas concretas que se han propuesto para combatir las 
prácticas de corrupción desde orillas distintas al derecho penal trans-
nacional es la Sección Especializada en Derecho Internacional Penal 
(Sección Especializada) creada dentro de la Corte Africana de Justicia 
y de Derechos Humanos y de los Pueblos (“Corte” o “CAfJDHP”)2. 
Efectivamente, dentro del catálogo de conductas punibles que la Sec-
ción Especializada estará facultada para investigar y enjuiciar una vez 
que la Corte haya entrado en operación, se encuentran varios actos 
de corrupción. En este contexto, el propósito del presente capítulo es 
contribuir a la discusión sobre la perspectiva de combatir la corrup-
ción con mecanismos jurídicos propios del DIP, a través del análisis 
del papel que podría desempeñar la Sección Especializada frente a 
dicho fenómeno cuando comience a funcionar. Para ello, se procederá 

1 Para una definición de derecho internacional penal, véase Olasolo (2018: 3-7). 
2 Protocol on Amendments to the protocol on the Statute of the African Court 

of Justice and Human Rights (Protocolo de Malabo), adoptado el 27 de junio 
de 2014 y pendiente de entrar en vigor, por el cual se modificó el Protocolo de 
creación de la Corte Africana de Justicia y de Derechos Humanos y que contiene 
su estatuto de funcionamiento, asignándole a esta una Sección Especializada en 
materia de derecho internacional penal. Este instrumento entrará en vigor luego 
de obtener quince ratificaciones. En el momento en que se escribe este ensayo, el 
Protocolo de Malabo ha sido suscrito por quince Estados, ninguno de los cuales 
ha depositado el correspondiente instrumento de ratificación.
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de la siguiente manera: en primer término, se hará un recuento del 
proceso histórico que condujo a la creación de la Corte y de la Sección 
Especializada, haciendo énfasis en el contexto político en el que tuvo 
ocurrencia dicho proceso. En segunda instancia, se describirá el dise-
ño institucional de la Sección Especializada para extraer sus caracte-
rísticas más representativas relacionadas con la persecución penal de 
la corrupción. Por último, se plantearán algunas conclusiones sobre la 
eficacia que podría tener la Sección Especializada en la lucha contra el 
fenómeno de la corrupción.

1. EL CAMINO A MALABO

Además de identificar las razones de índole política que conduje-
ron a la creación de la Sección Especializada, esta parte tiene como 
propósito describir como germinó y se desarrolló al interior del sis-
tema africano de derechos humanos la idea de crear un mecanismo 
jurídico regional para investigar y enjuiciar crímenes internacionales 
y transnacionales, que es en torno a la cual gravitan las disposiciones 
del Protocolo de Malabo. Sobre este particular, debe considerarse que 
la Sección Especializada es producto de la sucesión de cuatro trata-
dos internacionales de alcance regional (Ntanda Nsereko & Ventura, 
2019). Por medio del primero de estos instrumentos se creó la Corte 
Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos (CAfDHP)3, que 
actualmente es el equivalente dentro del sistema africano de derechos 
humanos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos o del 
Tribunal Europeo de Derechos Humanos. La CAfDHP se encuentra 
en operación y funge como complemento de la Comisión Africana de 
Derechos Humanos y de los Pueblos, que a su vez fue creada por la 
Carta Africana sobre los Derechos Humanos y de los Pueblos (Carta 
de Banjul)4, en la tarea de proteger los derechos humanos en el ámbito 

3 Protocol to the African Charter on Peoples’ Rights on the Establishment of an 
African Court on Human and Peoples’ Rights, adoptado el 10 de junio de 1998, 
en vigor desde el 25 de enero de 2004.

4 African Charter on Human and Peoples’ Rights, adoptada el 1 de junio de 1981 
y en vigor desde el 19 de mayo de 1986. La Comisión Africana de Derechos 
Humanos y de los Pueblos, con sede en Banjul, Gambia, tiene como principal 
función promover los derechos humanos en la Región. También es un órgano de 
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de la Unión Africana (UA)5, organismo de integración regional reem-
plazante de la extinta Organización de la Unidad Africana.

La CAfDHP tiene su sede en Arusha, Tanzania, se compone de 
nueve jueces, y su jurisdicción se extiende a casos y controversias re-
lacionados con la aplicación de la Carta de Banjul y de cualquier 
otro instrumento pertinente de derechos humanos ratificado por los 
Estados Parte interesados (Cortés Rodríguez, 2016). En tales circuns-
tancias, cuando la CAfDHP dictamina que ha habido una violación 
de un derecho humano o de los pueblos, puede emitir órdenes apro-
piadas para remediar tal situación, incluida la reparación o indem-
nización. También puede adoptar medidas provisionales en casos de 
extrema gravedad y urgencia, y cuando ello sea necesario para evitar 
un daño irreparable a algún derecho protegido. Adicionalmente, la 
CAfDHP puede emitir opiniones consultivas. Otro aspecto para re-
saltar relacionado con la jurisdicción de la CAfDHP en materia de 
derechos humanos es que puede conocer denuncias instauradas ante 
ella por organizaciones no gubernamentales o por individuos, siempre 
y cuando el Estado contra el cual se dirija la denuncia haya hecho una 
declaración especial por la cual acepte la jurisdicción de la CAfDHP 
en estos casos (Clarke, Jalloh & Nmehielle, 2019). Sin embargo, la 
jurisdicción de la CAfDHP no se extiende a asuntos de DIP.

Por medio del segundo instrumento regional relevante se creó la 
Corte Africana de Justicia (CAfJ), originalmente concebida para ser 
el principal órgano judicial de la UA6. Efectivamente, las funciones 
de la CAfJ incluyen la adjudicación de controversias entre los Esta-
dos Miembros concernientes a la interpretación o aplicación del Acto 
Constitutivo y demás instrumentos internacionales subsidiarios adop-
tados en el marco de la UA, así como cualquier otra cuestión de de-
recho internacional. Pero, tal y como lo expresan Ntanda Nsereko & 

supervisión cuasi judicial que conoce de denuncias por violaciones de derechos 
humanos presentadas por personas en contra de sus Estados de origen, aunque 
sus decisiones son meras recomendaciones ya que carecen de fuerza vinculante 
(Clarke, Jalloh & Nmehielle, 2019).

5 Constitutive Act of the African Union (Acto Constitutivo), adoptado el 7 de 
noviembre de 2000 y en vigor desde el 26 de mayo de 2001.

6 Protocol of the Court of Justice of the African Union, adoptado el 1 de julio de 
2003, en vigor desde el 11 de febrero de 2009.
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Ventura (2019), la CAfJ existe solamente en el papel. La razón de ello 
es que, desde 2004, la Asamblea de la UA, compuesta por los jefes de 
Estado y de gobierno de los Estados Miembros de esta unión política, 
comenzó a considerar la posibilidad de fusionarla con la CAfDHP7. 
Sin embargo, mientras que esta última continuará operando hasta que 
se materialice la fusión propuesta, aquella no ha comenzado a funcio-
nar (Clarke, Jalloh & Nmehielle, 2019).

Esto nos lleva al tercer instrumento regional relevante, que es el 
Protocolo por el cual se le dio origen a la CAfJDHP, producto de la 
fusión entre la CAfDHP y la CAfJ8. Tal fusión ha sido explicada, entre 
otras razones, por lo que autores como Kießling (2014) y Nmehielle 
(2014) describen como la proliferación de órganos internacionales de 
adjudicación, cuya sostenibilidad estaba en duda desde el punto de 
vista presupuestario. En todo caso, inicialmente se tenía previsto que 
cuando entrara en operación la CAfJDHP asumiría de manera unifi-
cada el mandato que tenían la CAfDHP y la CAfJ respectivamente, 
quedando de este modo como el principal órgano judicial al interior 
de la UA. Para tal efecto, la Corte estaría inicialmente conformada 
por dos Secciones Especializadas. La primera, que se denomina la Sec-
ción de Asuntos Generales, tendrá competencia sobre todos los casos 
sobre los que la Corte tenga jurisdicción, a excepción de los casos que 
se relacionen con derechos humanos. En esencia, esta Sección asumirá 
la función de interpretación de los tratados de la UA y demás cues-
tiones de derecho internacional que habría desempeñado la CAfJ. Por 
su parte, la segunda Sección conocerá de todos los casos relacionados 

7 Específicamente, en 2007 la Asamblea le solicitó a la Comisión de la UA designar 
a un grupo de juristas africanos expertos para que estudiaran la posible unifi-
cación de estos tribunales y prepararan un protocolo por el que se concretizara 
dicho objetivo (Clarke, Jalloh & Nmehielle, 2019)

8 Protocol on the Statute of the African Court of Justice and Human Rights (Pro-
tocolo de fusión), adoptado el 1 de julio de 2008 y pendiente de entrar en vigor. 
Este instrumento entrará en vigor luego de ser ratificado por quince Estados 
Miembros. En el momento en que se escribe este ensayo, han sido depositados 
ocho instrumentos de ratificación. Por otro lado, cabe aclarar que el nuevo tribu-
nal resultante de la fusión se denominó originalmente Corte Africana de Justicia 
y de Derechos Humanos, pero posteriormente el Protocolo de Malabo le cambió 
la denominación a Corte Africana de Justicia y de Derechos Humanos y de los 
Pueblos (Clarke, Jalloh & Nmehielle, 2019).
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con derechos humanos, incluyendo los casos pendientes tramitados 
por la CAfDHP, los cuales se le transferirán.

En este escenario, la importancia del Protocolo de Malabo, como 
cuarta y última pieza de este engranaje, reside en adicionarle a la es-
tructura de la Corte una tercera Sección enfocada en asuntos de DIP. 
No obstante, antes de proseguir, hay que mencionar la complejidad 
que, desde un punto de vista jurídico, supone la sucesión de instru-
mentos internacionales que se acaba de detallar. Al respecto, autores 
como Ntanda Nsereko & Ventura (2019) aducen que la interacción 
entre estos instrumentos internacionales podría prestarse para futuros 
conflictos. Especialmente, porque sus textos no ofrecen claridad sobre 
ciertas cuestiones, por ejemplo, si la entrada en vigor del Protoco-
lo de Malabo estará condicionada a que previamente hayan entrado 
en vigor la totalidad de los protocolos que le antecedieron, o si un 
Estado que quiera hacerse parte debe adherirse a cada uno de estos 
instrumentos o solo al Protocolo de Malabo como última pieza en el 
eslabón.

En todo caso, la idea de crear un tribunal regional con jurisdicción 
para investigar y enjuiciar crímenes internacionales había estado ron-
dando el contexto político africano desde décadas atrás. De acuerdo 
con Clarke, Jalloh & Nmehielle (2019), cuando en 1981 se discutía al 
interior de la extinta Organización de la Unidad Africana, en el mar-
co de la negociación de la Carta de Banjul, la posibilidad de crear un 
tribunal regional de derechos humanos, se propuso que dicho tribunal 
también debería estar dotado de jurisdicción para perseguir graves 
violaciones a los derechos humanos que a su vez constituyeran críme-
nes internacionales, como los crímenes de lesa humanidad. Según los 
autores, dicha iniciativa estuvo motivada por el deseo de condenar las 
graves violaciones a los derechos humanos que eran cometidas por 
el régimen del Apartheid sudafricano. Sin embargo, esta propuesta 
no prosperó porque, de hecho, se consideró que la región todavía 
no estaba preparada para un tribunal con jurisdicción en materia de 
derechos humanos. Así, mientras que el proyecto de crear un tribunal 
regional de derechos humanos se materializó tiempo después cuando 
la CAfDHP comenzó a operar en 2006, fue necesario que ocurrieran 
una serie de eventos políticos en la región para que se pudiera crista-
lizar la idea de crear un tribunal regional competente para investigar 
y enjuiciar crímenes internacionales.
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El primero de estos eventos tuvo lugar en 2006 con ocasión de 
la controversia suscitada por la falta de juzgamiento de Hissène Ha-
bré, quien fuera presidente de Chad hasta 1990. Luego de que su 
gobierno fue depuesto, Habré se escapó con rumbo hacia Senegal, 
donde le fue concedido asilo político. El gobierno de Habré estuvo 
marcado por la violación sistemática de los derechos humanos y la 
comisión de crímenes de lesa humanidad. Las implicaciones políticas 
que traería el que los crímenes de Habré quedaran impunes a pesar de 
los varios intentos dentro y fuera de África por enjuiciarlo9 y darles 
un remedio a las víctimas de sus crímenes, hicieron que en enero de 
2006 la Asamblea de la UA estableciera un comité de juristas expertos 
encargados de explorar las modalidades bajo las cuales el expresiden-
te chadiano podría ser llevado ante la justicia. En su informe final, 
este comité propuso delegar en Senegal la responsabilidad de juzgar 
a Habré (Clarke, Jalloh & Nmehielle, 2019). No obstante, pensan-
do en cómo lidiar con casos similares en el futuro, en este informe 
también se recomendó que se invistiera al tribunal que resultara de 
la fusión entre la CAfDHP y la CAfJ con la facultad para juzgar con 
plena independencia la comisión de crímenes internacionales (Amnis-
tía Internacional, 2016). Sin embargo, autores como Clarke, Jalloh 
& Nmehielle (2019) observan que tal recomendación no tuvo una 
acogida inmediata entre los gobiernos de la región. De esta manera, 
ha sido el malestar que produce la relación que la CPI ha mantenido 
con África lo que ha constituido el verdadero catalizador del proceso 
que derivó en la creación de la Sección Especializada.

Ciertamente, Branch (2019) señala que el gran número de actua-
ciones realizadas por la CPI en África encuentra explicación en que, 
por razones que van desde lo geopolítico hasta el legado cultural que 
dejó el colonialismo, este tribunal adoptó un enfoque pragmático y 
selectivo que le ha permitido centrarse en África. Específicamente, este 
autor señala que el compromiso que la CPI ha mostrado con hacer 
justicia en el Continente africano dista de ser apolítico, pues ha sido 
influenciado por factores como la guerra global como el terrorismo 
y, más importante aún, por la actitud que el derecho internacional 

9 Al respecto, véase Questions relating to the Obligation to Prosecute or Extradi-
te, Belgium v Senegal, Judgment, ICJ Reports 2012, p. 422.
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ha mantenido históricamente hacia África. Al respecto, autores como 
Anghie (2004) y Koskenniemi (2001) han explicado cómo, desde los 
tiempos de la llamada misión civilizadora, el derecho internacional ha 
sido instrumentalizado para asegurar la subordinación de este conti-
nente a los intereses de Occidente. Así, echando mano del concepto de 
orientalismo legal (Ruskola, 2002), se puede afirmar que la soberanía 
africana siempre ha sido descalificada para someterla a intervenciones 
externas realizadas al amparo del derecho internacional.

Consecuentemente, la percepción que históricamente se ha tenido 
del continente africano como un territorio al margen de la ley, cuyos 
habitantes son propensos a cometer atrocidades y quienes necesitan 
de una intervención externa que los redima, continúa informando la 
manera en que diferentes ramas del derecho internacional son apli-
cadas en relación con África, desde el derecho internacional de los 
derechos humanos (Mutua, 2001) hasta el derecho internacional hu-
manitario (Mallavarapu, 2015). Es por esto por lo que Branch (2019) 
afirma que existe la percepción de que la CPI es incapaz de intervenir 
en otro lugar que no sea África, pues las relaciones de poder y de 
dominación cultural descritas anteriormente hacen que esta región 
sea un actor lo suficientemente débil como para ser el epicentro del 
accionar del DIP.

En este contexto, las constantes acusaciones a políticos africanos 
por parte de la fiscalía de la CPI comenzaron a generar tensión en-
tre esta y los Estados Miembros de la UA. Tal tensión se exacerbó 
en 2009 con ocasión de la acusación y orden de arresto emitida en 
contra de Omar Al-Bashir, presidente de Sudan. Al respecto, autores 
como Clarke, Jalloh & Nmehielle (2019) manifiestan que no es que 
la UA se opusiera a la rendición de cuentas por los crímenes atroces 
cometidos en la región de Darfur, sino que consideraba que tal acu-
sación era inoportuna puesto que podía socavar el proceso de paz de 
Sudan.

Por otro lado, los Estados Miembros de la UA comenzaron a ver 
con preocupación cómo, a través de los años, varios funcionarios y 
políticos africanos habían sido acusados y sometidos a órdenes de 
arresto en diferentes Estados europeos bajo el principio de jurisdic-
ción universal, el cual estaría siendo instrumentalizado con fines polí-
ticos (Nmehielle, 2014). Así, en 2008 la Asamblea de la UA emitió, en 
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el marco de su décimo primera sesión ordinaria, la Decisión relativa 
al abuso del principio de jurisdicción universal; solicitando, además, 
el establecimiento de una moratoria en la expedición de órdenes de 
arresto en contra de líderes africanos hasta que el asunto fuera estu-
diado conjuntamente por la UA, la Unión Europea y Naciones Uni-
das10.

Dos años después, en su décimo tercera reunión ordinaria11, la 
Asamblea no solo reiteró su postura frente a lo que consideraba como 
un abuso del principio de jurisdicción universal, sino que, en vista del 
malestar producido por las actuaciones de la CPI en relación con Al-
Bashir y en otros casos, decidió dejar de cooperar con este tribunal 
(Abebe 2017). Pero, aún más importante para efectos de este capítulo, 
en dicha reunión se consolidó la idea de investir al tribunal regional 
de derechos humanos con autoridad para juzgar graves crímenes in-
ternacionales como el genocidio, los crímenes de lesa humanidad y 
de guerra; algo sobre lo que también se había debatido en la décimo 
segunda sesión ordinaria (Nmehielle, 2014).

En consideración a todo lo anterior, no cabe duda de que el debate 
que suscitó el empleo de diferentes mecanismos de DIP frente a líderes 
africanos fue lo que aceleró el proceso de creación de la Sección Espe-
cializada. Así, siguiendo la directriz de la Asamblea, la Comisión de la 
UA encargó en 2009 a la Unión Panafricana de Abogados el estudio y 
formulación de recomendaciones para efectuar una enmienda al Pro-
tocolo de Fusión que le permitiera a la CAfJDHP juzgar crímenes in-
ternacionales. Un año más tarde estaba listo un primer borrador de lo 
que luego sería el Protocolo de Malabo. Las discusiones y negociacio-
nes del instrumento por el cual se le daría jurisdicción en materia de 
persecución penal a la CAfJDHP continuaron en diversos foros hasta 
2014, aunque notablemente con poca participación de representantes 
de la sociedad civil (Belay & Biegon, 2019).

10 AU Assembly Decision on the Report of the Commission on the Abuse of the 
Principle of Universal Jurisdiction Doc. Assembly/AU/14 (XI), Sharm El-Sheikh, 
Egipto, 1 de junio de 2008.

11 AU Assembly Decision on the Meeting of African States Parties to the Statute 
of the Rome Statute of the International Criminal Court, (ICC) Doc. Assembly/
AU/13(XIII), Sirte, Libya, 3 julio de 2009.
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En suma, es posible concluir esta primera parte afirmando, con 
base en Clarke, Jalloh & Nmehielle (2019) que, si bien los orígenes 
de una corte africana con jurisdicción penal se remontan a princi-
pios de los ochenta y, de manera más reciente, a la recomendación 
hecha por el comité de expertos que estuvo encargado de estudiar la 
problemática relacionada con Hissène Habré, lo que verdaderamente 
galvanizó la creación de la Sección Especializada fue el interés de los 
Estados africanos por tener una mayor voz en la manera en que se dis-
pensa justicia en relación con acontecimientos acaecidos en la región. 
En consecuencia, aquellos autores que consideran que la Sección Es-
pecializada refleja una especie de mirada “panafricanista” que busca 
una “solución africana para problemas africanos” (Clarke, Jalloh & 
Nmehielle, 2019:11), parecieran describir mejor el trasfondo político 
que condujo al Protocolo de Malabo.

2. EL PAPEL DE LA SECCIÓN ESPECIALIZADA FRENTE 
A LA PERSECUCIÓN PENAL DE LA CORRUPCIÓN

El propósito de esta parte es ofrecer un panorama general del di-
seño institucional de la Corte y un examen más detallado del alcance 
de la jurisdicción que tendrá la Sección Especializada en materia de 
investigación y enjuiciamiento de la corrupción. Luego de mencionar 
los aspectos centrales de la arquitectura de la Corte, se hará una breve 
categorización de los crímenes internacionales sobre los que recaerá 
la jurisdicción de la Sección Especializada cuando esta comience a 
funcionar. Seguidamente, se hablará sobre las formas de corrupción 
que la Sección Especializada podrá investigar y enjuiciar, haciendo én-
fasis en cuestiones normativas inherentes a su mandato que podrían 
incrementar su eficacia en la lucha contra la corrupción, así como 
otras que podrían disminuir su idoneidad como respuesta internacio-
nal a dicho fenómeno.

2.1. La arquitectura de la Corte

Cuando entre en operación, la Corte será el principal órgano ju-
dicial de la UA y estará llamada a complementar el mandato de pro-
tección de los derechos humanos que, en virtud de la Carta de Banjul, 
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le asiste a la Comisión Africana de Derechos Humanos y de los Pue-
blos12. La Corte estará integrada por dieciséis jueces, elegidos de tres 
listas de candidatos elaboradas según la experticia de los candidatos 
determinada en función de las áreas en las que estará enmarcada la 
actividad de las tres secciones que conforman la Corte, a saber: a.) 
cuestiones de derecho internacional; b.) cuestiones de derechos huma-
nos; y c.) cuestiones de derecho internacional penal13. Los candidatos 
a ser jueces de la Corte serán postulados por sus respectivos Estados 
de nacionalidad que tengan asiento en la UA. La elección estará a 
cargo del Consejo Ejecutivo de Ministros de la UA, en tanto que la de-
signación correrá por cuenta de la Asamblea de esta unión política14. 
Es importante resaltar que la Asamblea deberá asegurarse de que en la 
composición de la Corte exista una representación equitativa en clave 
de género. Además, a lo largo del estatuto de la Corte se contemplan 
directrices sobre conflictos de interés para asegurar que los jueces des-
empeñen sus funciones con independencia e imparcialidad.

La Corte estará investida de jurisdicción en primera instancia y en 
sede de apelación15. Como se mencionó atrás, en razón del Protoco-
lo de Malabo la Corte quedó estructurada en torno a tres Secciones 
Especializadas, a saber: a.) la Sección de Asuntos Generales que tiene 
competencia sobre cuestiones de derecho internacional, excepto las 
que tengan que ver asuntos asignados a las otras secciones; b.) la 
Sección Especializada que conoce de todos los casos en materia de 
derechos humanos; y c.) la Sección Especializada que conoce de todo 
lo relacionado con las conductas criminales especificadas en el Pro-
tocolo de Malabo. Al interior de cada Sección podrán crearse salas, 
pero el Protocolo de Malabo dispone que la Sección de crímenes in-
ternacionales estará conformada desde un comienzo por las siguientes 
salas: a.) de Cuestiones Preliminares; b.) de Primera Instancia; y c.) de 
Apelaciones16.

La Sala de Cuestiones Preliminares pondrá en marcha la jurisdic-
ción penal de la Corte por los actos establecidos como crímenes por 

12 Protocolo de Malabo, artículo 4.
13 Estatuto de la CAfJDHP anexo al Protocolo de Malabo, artículo 16.
14 Estatuto de la CAfJDHP anexo al Protocolo de Malabo, artículo 6.
15 Protocolo de Malabo, artículo. 3.
16 Estatuto de la CAfJDHP anexo al Protocolo de Malabo, artículos 16 y 17.
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el Protocolo de Malabo, cuando la comisión de estos haya sido puesta 
en conocimiento de la Fiscalía por un Estado Parte, la Asamblea, o el 
Consejo de Paz y Seguridad de la UA, o tratándose de investigaciones 
que la Fiscalía haya iniciado por iniciativa propia. Esta Sala también 
estará facultada para tomar medidas necesarias para proteger a los 
testigos y a las víctimas, la evidencia o a las personas cuya detención 
se haya ordenado17. La Sala de Primera Instancia será la encargada de 
adelantar los juicios de las personas acusadas y de resolver las solici-
tudes de apelación remitidas por la Sala de Cuestiones Preliminares; y 
por su parte, la Sala de Apelaciones tramitará las solicitudes de apela-
ción de las decisiones emitidas en primera instancia, y sus decisiones 
serán definitivas18.

Adicionalmente, la arquitectura de la Corte comprende una Pre-
sidencia, una Fiscalía, un Registro y una Oficina de Defensa19. La 
Fiscalía, que estará integrada por un Fiscal y dos Fiscales Adjuntos 
elegidos por la Asamblea de una lista de candidatos postulados por su 
Estado de nacionalidad que sea integrante de la UA, será la encargada 
de acusar o presentar los casos ante la Sección Especializada20. Por su 
parte, la Oficina de Defensa tendrá como finalidad prestar asistencia 
jurídica y garantizar los derechos de las personas acusadas de cometer 
alguno de los crímenes internacionales y trasnacionales de competen-
cia de la Sala Especializada21.

2.2. Los crímenes bajo la jurisdicción de la Sala Especializada

Para una mejor comprensión del alcance de la jurisdicción ratione 
materiae asignada por el Protocolo de Malabo a la Sección Especia-
lizada, resulta útil recurrir a la distinción entre crímenes internacio-
nales y transnacionales que, si bien no es del todo clara ni consistente 
(Jalloh, 2019), continúa siendo comúnmente aceptada. La premisa 
que subyace al concepto de crimen internacional es la transposición 
al ámbito del derecho internacional del principio de responsabilidad 

17 Estatuto de la CAfJDHP anexo al Protocolo de Malabo, artículo 19 Bis.
18 Estatuto de la CAfJDHP anexo al Protocolo de Malabo, artículos 18 y 19 Bis.
19 Protocolo de Malabo, art. 2.
20 Estatuto de la CAfJDHP anexo al Protocolo de Malabo, artículo 22A.
21 Estatuto de la CAfJDHP anexo al Protocolo de Malabo, artículo 22C.
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penal individual, de tal modo que la realización de ciertas conductas 
acarrea como consecuencia jurídica la responsabilidad penal frente 
a la comunidad internacional en su conjunto y la imposición de san-
ciones penales a las personas que las realizan por tribunales penales 
nacionales, internacionales e híbridos (Olasolo, 2018).

Ciertamente, el derecho internacional impone directamente a los 
individuos la obligación de no cometer ciertas conductas delictivas 
como el genocidio, el crimen de agresión o los crímenes de guerra y de 
lesa humanidad, las cuales socavan valores esenciales para la comuni-
dad internacional como el mantenimiento de la paz, la seguridad y el 
bienestar de la humanidad22. Además, el derecho internacional ofrece 
mecanismos jurídicos para perseguir penalmente a todo aquel que 
realice tales conductas, como el principio de jurisdicción universal o 
el establecimiento de tribunales internacionales como la CPI con po-
testad de investigarlas y sancionarlas. Por consiguiente, una de las ca-
racterísticas definitorias de los crímenes internacionales es su univer-
salidad, puesto que se trata de conductas criminalizadas directamente 
por normas del derecho internacional, varias de las cuales revisten el 
estatus de ius cogens, lo cual hace posible juzgarlas indistintamente 
del lugar en el que se cometan y con independencia del tratamiento 
que cada Estado les dé en su legislación interna (Heller, 2017).

Por su parte, de acuerdo con Olasolo (2017; 2018), además de 
otras características los crímenes transnacionales se reconocen en vis-
ta de que no buscan salvaguardar valores socialmente importantes 
para la comunidad internacional en su conjunto, sino que afectan el 
interés que cada Estado tiene de regular o proscribir determinadas 
transacciones sobre bienes o servicios que generan un impacto econó-

22 Además, de acuerdo con Boister (2017), los crímenes internacionales revisten 
algunas particularidades como el que generalmente tengan ocurrencia en un 
trasfondo de conflicto armado, su grado de atrocidad, la identidad cultural y 
étnica que suelen tener las víctimas de determinados crímenes, y el que frecuen-
temente involucren la acción sistemática de órganos del Estado o estructuras 
organizadas cuyas acciones sean atribuibles a este. No obstante, autores como 
Olasolo (2017) y van der Wilt (2017) coinciden en que, en determinados casos, 
las estructuras criminales que están tradicionalmente asociadas con el crimen 
transnacional podrían llegar a cometer conductas que, bien sea por su gravedad 
o porque afectan valores de la comunidad internacional, podrían entrar en la 
órbita de las tipologías de crímenes internacionales.
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mico adverso; así como por tener un alcance transfronterizo, es decir, 
que su comisión e incidencia trascienden las fronteras de un Estado.

Los elementos característicos de cada una de estas categorías de 
crímenes han informado las diferentes respuestas jurídicas articula-
das desde el derecho internacional para hacerles frente. Así, mientras 
que los crímenes internacionales son penalizados directamente por 
normas del derecho internacional que establecen la responsabilidad 
penal individual de quien los comete, los crímenes trasnacionales son 
penalizados por las legislaciones internas de los Estados como conse-
cuencia de los compromisos que estos adquieren como resultado de 
suscribir las denominadas convenciones de supresión (Heller, 2017).

Concretamente, se trata de instrumentos internacionales que bus-
can combatir o contribuir a la erradicación de ciertas actividades de-
lictivas que tienen una dimensión transfronteriza, son llevadas a cabo 
por redes criminales transnacionales, o tienen efectos sustantivos en 
Estados distintos a aquellos en donde son llevadas a cabo. Para ello, 
estas convenciones imponen a los Estados Parte la obligación de ti-
pificarlas como conductas punibles en su legislación interna. (Jalloh, 
2019). Por consiguiente, el derecho internacional es solo el funda-
mento indirecto de la responsabilidad penal en lo que respecta a los 
crímenes trasnacionales, puesto que la criminalización de estos será el 
resultado de su tipificación como delitos por las leyes penales internas 
a raíz de la implementación de los compromisos internacionales asu-
midos por los Estados.

En este sentido, en relación con los crímenes internacionales, el 
DIP deja de lado la soberanía de los Estados, aunque con la salvedad 
del principio de complementariedad, al imponerles directamente a es-
tos obligaciones en materia de juzgamiento y permitir que, en virtud 
del principio de jurisdicción universal, la comisión de un crimen inter-
nacional pueda ser investigada y juzgada con independencia del lugar 
en el que aquel fue perpetrado o la nacionalidad del perpetrador, o 
que existan tribunales internacionales con jurisdicción para juzgarlos. 
Por el contrario, la persecución penal de los crímenes trasnaciona-
les no limita la soberanía estatal, sino que requiere de su ejercicio 
efectivo, puesto que implica que los Estados adopten legislación que 
permita tipificar penalmente determinadas conductas e implementen 
mecanismos de cooperación o asistencia legal entre jurisdicciones pa-
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ra poder sancionarlas eficazmente cuando su realización connota fac-
tores transfronterizos (Olasolo 2018).

Consecuentemente, el enjuiciamiento de quienes cometen delitos 
trasnacionales como la corrupción se da al interior de cada Estado sin 
que exista una alternativa desde el derecho internacional similar a la 
que procede frente a los crímenes internacionales en virtud de trata-
dos internacionales que, como el Estatuto de la CPI, establecen una 
responsabilidad individual directa en materia penal (Jalloh, 2019). 
Por lo tanto, a nuestro juicio, el principal aspecto para destacar de la 
jurisdicción que tendrá la Sala Especializada es que comprenderá ca-
torce conductas delictivas que no solo corresponden a la categoría de 
crímenes internacionales, sino que incluyen varias que suelen carac-
terizarse como crímenes transnacionales, entre las que cabe destacar 
el terrorismo, el mercenarismo, la piratería, la trata de personas, el 
narcotráfico, la explotación ilegal de recursos naturales o el lavado 
de activos23.

Por lo tanto, la relevancia del Protocolo de Malabo debe enten-
derse en el contexto de los debates contemporáneos (Boilster, 2017; 
Nessi, 2017; Olasolo, 2017; Starr, 2007; van der Wilt, 2017) sobre la 
posibilidad de extender el ámbito de aplicación de los mecanismos 
jurídicos propios del DIP, que tradicionalmente se ha encargado de 
la sanción de crímenes internacionales. Expresado de otro modo, el 
Protocolo de Malabo abre la puerta a la posibilidad de que tribunales 
internacionales tengan jurisdicción para investigar y juzgar directa-
mente la comisión de delitos trasnacionales.

Dentro del catálogo de conductas delictivas penalizadas por el 
Protocolo de Malabo, también se encuentra la corrupción que, como 
lo señala Jalloh (2019), si bien es un acto susceptible de realizarse 
exclusivamente dentro del territorio de un Estado, puede igualmente 
tener una connotación transnacional, o incluso ir de la mano de otras 
conductas delictivas transnacionales como el blanqueo de capitales. A 
continuación, se examina el tratamiento que se le dará a la corrupción 
como delito transnacional cuando el Protocolo de Malabo entre en 
vigor.

23 Estatuto de la CAfJDHP anexo al Protocolo de Malabo, artículo 28A.
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2.3. Elementos extensivos y limitativos de la jurisdicción que 
la Sala Especializada tendrá en relación con los actos de 
corrupción

El artículo 28A1 del Protocolo de Malabo le concede a la Sección 
Especializada jurisdicción para investigar y enjuiciar la corrupción. 
Sin embargo, dado que la corrupción es un fenómeno multifacético 
que suele manifestarse de diferentes maneras (Hatchard, 2019), en 
este Estatuto no se definió qué es la corrupción, pero sí se señalan 
en el artículo 28I una serie de “actos de corrupción” comprendidos 
dentro de la esfera de la jurisdicción de la Sección Especializada. Es-
tos actos de corrupción guardan similitud con los mencionados en 
otros instrumentos multilaterales como la CNUCC o el Convenio de 
la Unión Africana sobre Prevención y Lucha contra la Corrupción. 
Concretamente, el artículo 28I menciona al soborno de funcionarios 
públicos en sus modalidades pasiva y activa, así como al soborno en 
el sector privado; también son objeto de mención el tráfico de influen-
cias bien sea por solicitud o aceptación, la apropiación indebida de 
bienes y el abuso de funciones por parte de funcionarios públicos, el 
enriquecimiento ilícito y el uso u ocultación del producto derivado de 
cualquiera de los actos de corrupción allí señalados.

En términos generales, el lenguaje que se utiliza en la tipificación 
de estos actos de corrupción es similar al empleado en la CNUCC y en 
el Convenio de la Unión Africana sobre Prevención y Lucha contra la 
Corrupción. (Hatchard, 2019). No obstante, este mismo autor identi-
fica algunos elementos en el lenguaje empleado en el artículo 28I que 
podrían redundar en un mayor alcance de la jurisdicción de la Sección 
Especializada en relación con la penalización de varios de estos actos 
de corrupción. Por ejemplo, a diferencia de cómo son descritas por 
la CNUCC ciertas prácticas de corrupción como el soborno, la apro-
piación indebida de bienes o el abuso de funciones, en el Protocolo 
de Malabo el sujeto activo de estas conductas no es solamente el fun-
cionario público sino también los miembros de su familia o cualquier 
otra persona que tenga una relación con él. A juicio de dicho autor, 
esto se da en respuesta a que varios de los casos de corrupción en la 
región que han concitado el interés de la opinión pública, han con-
tado con la intervención de los entornos familiares de gobernantes, 
políticos y militares.
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Otro aspecto para destacar, ya que podría redundar en una mayor 
eficacia del papel de la Sala Especializada en la lucha contra el fenó-
meno de la corrupción, es la posibilidad de endilgarles responsabili-
dad penal a las personas jurídicas. El artículo 46C del Estatuto de la 
CAfJDHP dispone que la Corte tendrá jurisdicción sobre personas ju-
rídicas, a excepción de los Estados. Para Kyriakakis (2019), la respon-
sabilidad penal de las personas jurídicas es una de las contribuciones 
más progresistas del Protocolo de Malabo si se tiene en cuenta que la 
jurisdicción ratione personae de los tribunales penales internacionales 
suele estar circunscrita a los individuos.

En lo que a la corrupción se refiere, la responsabilidad penal cor-
porativa puede resultar particularmente útil desde el punto de vista 
de ciertos actos de corrupción como el cohecho activo. En efecto, si 
bien existe una creciente convergencia hacia la responsabilidad pe-
nal corporativa en los sistemas normativos internos, no existe plena 
consistencia o convergencia al respecto (Kyriakakis, 2019) y, especial-
mente en lo relativo a las empresas, sigue habiendo cierta renuencia 
a criminalizarlas cuando estas han actuado como pagadores de so-
bornos (Hatchard, 2019). En este contexto, la entrada en vigor del 
Protocolo de Malabo significará la apertura de un nuevo camino para 
responsabilizar a las empresas que ofrezcan sobornos a las autorida-
des a cambio de la adjudicación de contratos, licencias, entre otras 
prerrogativas.

El artículo 46C contiene otras disposiciones relevantes en relación 
con la responsabilidad penal corporativa. Por ejemplo, establece que 
la intención corporativa de cometer un delito podrá establecerse me-
diante prueba de que era política de la empresa realizar determinada 
conducta delictiva. Así mismo, establece que una política podrá ser 
atribuida a una empresa cuando ello provea la explicación más ra-
zonable del actuar desplegado por aquella. Por otro lado, también 
establece que podrá establecerse que se tenía conocimiento de la co-
misión del delito por parte de una empresa mediante prueba del co-
nocimiento real o presunto de la información con la que se contaba 
al interior de la empresa. También establece que puede predicarse que 
se tenía conocimiento del delito al interior de la empresa, aunque la 
información relevante estuviera dividida entre varios eslabones del 
organigrama interno. En vista de lo anterior, Kyriakakis (2019) ma-
nifiesta que en el artículo 46C se adoptó un modelo organizativo de 
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responsabilidad corporativa debido al cual la atribución de responsa-
bilidad no dependerá de la culpabilidad de los individuos encargados 
del manejo de la empresa, sino que la culpabilidad podrá establecerse 
en el marco de las políticas empresariales y el conocimiento que la 
empresa, en tanto entidad dotada de una estructura administrativa, 
haya tenido de la comisión del delito.

Así, de acuerdo con Kyriakakis (2019), el origen de la responsa-
bilidad penal corporativa está en los procesos de toma de decisiones 
al interior de la empresa. Esto nos lleva a pensar en que el Protocolo 
de Malabo constituye un aporte al actual esquema de gobernanza 
global de la conducta empresarial fundado en mecanismos de dere-
cho blando que reafirman la debida diligencia que deben tener las 
empresas como parte de su responsabilidad de proteger los derechos 
humanos (Ruggie, 2014). Al mismo tiempo, la responsabilidad cor-
porativa directa en temas penales prevista en el Protocolo de Malabo 
puede servir de guía para asegurar una mejor gobernanza global de la 
conducta empresarial en otros ámbitos como los derechos humanos y 
la protección de las inversiones.

Por ejemplo, en relación con el primer ámbito, autores como Bil-
chitz (2016) cuestionan la falta de compromiso político para lograr 
la articulación de mecanismos jurídicos que establezcan obligaciones 
directas legalmente exigibles a cargo de las empresas en materia de 
garantía de los derechos humanos. Y, respecto al segundo, autores co-
mo Ho (2019) explican la asimetría existente al interior del régimen 
internacional de inversiones, en el sentido que ha resultado esquivo 
crear mecanismos legales de responsabilidad para los inversionistas, 
precisamente por el límite epistémico que se ha forjado en el derecho 
internacional consistente en circunscribir la responsabilidad indivi-
dual a las personas naturales y no a las personas jurídicas. De esta 
forma, el Protocolo de Malabo puede ser tomado como una fuente de 
inspiración para romper paradigmas regulatorios en el derecho inter-
nacional en relación con la conducta empresarial indebida.

Ahora bien, algunas de las disposiciones del Protocolo de Malabo 
también pueden resultar limitativas de la eficacia del rol que pudiera 
desempañar la Sección Especializada en la lucha contra el fenómeno 
de la corrupción. Para empezar, el encabezado del artículo 28I cuali-
fica los actos de corrupción allí previstos en el sentido que deben ser 
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de naturaleza grave y afecten la estabilidad de un Estado, región o la 
Unión. Según Hatchard (2019), las expresiones calificantes “de natu-
raleza grave” y “que afecten la estabilidad” no son lo suficientemente 
claras en cuanto a su alcance, lo que podría resultar en la limitación 
del ejercicio de la jurisdicción de la Sección Especializada en rela-
ción con los actos de corrupción señalados en el artículo 28I. Así, por 
ejemplo, no es claro si la estabilidad debe ser entendida en términos 
políticos, económicos o de otro tipo. En todo caso, según este mismo 
autor, es probable que la intención que tuvieron los redactores del 
Protocolo de Malabo al incluir estas expresiones calificantes fuera la 
de evitar que la Sección Especializada fuera desbordada con casos de 
corrupción de poca relevancia, permitiéndole canalizar sus recursos 
hacia la investigación y enjuiciamiento de la gran corrupción que in-
volucra a altos funcionarios del Estado.

Por otro lado, el artículo 46A bis del Protocolo de Malabo, pro-
bablemente la disposición más controversial allí contenida, prohíbe 
levantar cargos en contra de jefes de estado o de gobierno activos de 
Estados Miembros de la UA, ni en contra de cualquier persona que 
actué o tenga el derecho de actuar en tal calidad, o de altos funciona-
rios públicos sobre la base de sus funciones y durante la tenencia de 
sus cargos. Esta disposición ha sido blanco de varios cuestionamien-
tos, entre ellos, que promueve la impunidad y resulta incompatible 
con el derecho internacional consuetudinario (Tladi, 2019). Indubi-
tablemente, como lo señala este autor, tales cuestionamientos tienen 
como trasfondo político la problemática existente entre la UA y la 
CPI con relación a que esta última parece haberse focalizado en el 
juzgamiento de nacionales de Estados africanos.

Similar a otras disposiciones del Protocolo de Malabo que tam-
bién emplean un lenguaje ambiguo, el alcance efectivo que tendría la 
inmunidad consagrada en el artículo 46A bis todavía resulta incierto. 
Por ejemplo, Tladi (2019) encuentra que la disposición no es clara en 
cuanto a quienes serían las personas con derecho a beneficiarse de la 
inmunidad, ni si esta se predica de una persona en sí misma conside-
rada o sobre la base de la función que esta desempeña o el cargo que 
ocupa. De cualquier manera, consideramos que la inmunidad sí po-
dría significar un obstáculo para el papel de la Sección Especializada 
en la lucha contra el fenómeno de la corrupción. En especial, porque 
cuando se mira a la corrupción como un problema estructural, es 
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evidente que en ella pueden estar involucrados funcionarios de alto 
rango, precisamente aquellos a los que la inmunidad parecería cobi-
jar. En este sentido, cabe resaltar que para autores como Nessi (2019), 
la eficacia de las actuales respuestas de derecho penal transnacional 
frente a la corrupción se ha visto comprometida principalmente por 
decisiones políticas de Estados soberanos, problemática que parecería 
haberse extrapolado al funcionamiento de la Sala Especializada debi-
do a la cláusula de inmunidad.

Un último aspecto por mencionar, que también podría condi-
cionar la eficacia de la Sección Especializada en la lucha contra la 
corrupción, guarda relación con la recuperación de activos pro-
ducto de actuaciones corruptas. En efecto, autores como Hatchard 
(2019) aseguran que la eficacia de un sistema legal para combatir 
la corrupción no solo estriba en la posibilidad de enjuiciar a quie-
nes cometen actos de corrupción, sino también en la posibilidad de 
confiscar el producto de tales actos. El artículo 43A del Protocolo 
de Malabo establece que, además de sentencias de prisión, la Corte 
podrá imponer sanciones pecuniarias a las personas condenadas por 
la comisión de alguno de los delitos sobre los que esta podrá ejercer 
su jurisdicción. También podrá ordenar el decomiso de cualquier 
derecho de propiedad, activo o beneficio que haya sido adquirido 
ilegalmente, ordenando su restitución al legítimo propietario o al 
Estado despojado.

No obstante, Hatchard (2019) considera que un mecanismo de re-
cuperación de activos en el que la confiscación de la propiedad quede 
supeditada a que se establezca la responsabilidad del acusado es de 
poca utilidad práctica si se tiene en cuenta que muchas veces lograr 
una condena no es posible, máxime si en el contexto del Protocolo de 
Malabo probablemente no vaya a poder condenarse a varias de las 
personas que cometan actos de corrupción por la cláusula de inmu-
nidad. El autor asegura que los sistemas de recuperación de activos 
que permiten tomar acciones en contra de los productos del delito sin 
necesidad de una condena penal son cada vez más frecuentes, por lo 
cual, en lo que a este aspecto concierne, las disposiciones del Protoco-
lo de Malabo parecen anticuadas.
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3. CONCLUSIONES

En este capítulo se abordaron algunas cuestiones relativas a la 
Sala Especializada que entrará en operación cuando el Protocolo de 
Malabo haya obtenido el número de ratificaciones requeridas, y que 
tendrá jurisdicción para sancionar penalmente la comisión de crí-
menes internacionales y transnacionales en África. Específicamente, 
se describió el proceso que condujo a la creación de dicha Sala, su 
diseño institucional, y el extenso catálogo de conductas punibles que 
podrá investigar y enjuiciar. En relación con este último aspecto, el 
énfasis recayó sobre el delito de corrupción. Al respecto, la conclu-
sión en términos generales es que, en el papel, la Sala Especializada 
presenta rasgos que constituyen tanto innovaciones como limita-
ciones en referencia a su eventual contribución a la lucha contra el 
fenómeno de la corrupción.

En relación con lo primero, se destacó la criminalización que, de 
manera directa, se hace de varios actos de corrupción a partir de un 
instrumento de derecho internacional. Del mismo modo, se resaltó la 
importancia de que en el Protocolo de Malabo se prevea responsabi-
lizar penalmente a las personas jurídicas por la comisión o participa-
ción en prácticas corruptas. No obstante, al mismo tiempo se destacó 
que ciertas disposiciones del Protocolo de Malabo pueden erosionar 
la idoneidad de la Sala Especializada para combatir a la corrupción. 
En particular, nos referimos a la disposición que les concedió inmu-
nidad jurisdiccional a los jefes de Estado y de Gobierno al interior de 
la UA.

En suma, existen elementos intrínsecos al Protocolo de Malabo 
que le confieren a la Sala Especializada el potencial de convertirse 
en una respuesta efectiva, articulada desde el derecho internacional, 
frente al fenómeno de la corrupción; al tiempo que otros elementos 
igualmente intrínsecos vislumbran que, a lo sumo, aquella tendrá un 
papel limitado en la lucha contra la corrupción.

Por otra parte, en la literatura especializada sobre la materia también 
se destacan otros aspectos igualmente intrínsecos al funcionamiento de 
la Sala Especializada que serán determinantes al momento de valorar su 
eficacia. Por ejemplo, si bien en términos generales el Protocolo de Ma-
labo hace alusión al principio de complementariedad de manera similar 
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a como este está recogido en el Estatuto de la CPI24, no se tiene claridad 
sobre cómo se determinaría el carácter complementario de la jurisdic-
ción de la Sala Especializada con respecto a la CPI (Abebe, 2017).

Así mismo, deGuzman (2019) observa que cuando el Protocolo de 
Malabo se refiere a la inadmisibilidad de un caso porque este es o ha 
sido objeto de investigación o enjuiciamiento por un Estado que tiene 
jurisdicción sobre él, salvo que dicho Estado no esté dispuesto a ac-
tuar o no pueda hacerlo, omite cualificar este último evento con el uso 
de la expresión “realmente”, la cual se encuentra consagrada en el Es-
tatuto de la CPI. Según deGuzman (2019), lo anterior puede resultar 
problemático ya que los jueces de la Sala Especializada no contarán 
a priori con un criterio que les permita determinar si las actividades 
de investigación y enjuiciamiento llevadas a cabo por los tribunales 
nacionales han sido adecuadas para los efectos de establecer que se 
cumplan las exigencias del principio de complementariedad.

Además, el Protocolo de Malabo dispone que la jurisdicción penal 
de la Sala Especializada también tendrá un carácter complementario 
con relación a tribunales económicos regionales que tengan la misma 
atribución, lo cual agrega una nueva posibilidad de interacción a la ya 
compleja red de relaciones de complementariedad que podrán surgir 
entre la CAfJDHP, las cortes nacionales de los Estados miembros de 
la UA, y la propia CPI.

Por último, cabe mencionar el problema de la escasez de recursos 
que podría comprometer considerablemente la eficacia de la Corte en 
el cumplimiento de su mandato (Nmehielle, 2019; Ford, 2019). En 
este sentido, resulta paradójico que uno de los principales aspectos 
por destacar de la Sala Especializada, esto es, la lista ampliada de 
crímenes internacionales y transnacionales que estará facultada para 
investigar sea otro de los factores que a la postre podría terminar ero-
sionando su eficacia. En efecto, la lista de delitos es tan amplia, y al 
mismo tiempo son tan limitados los recursos de los que dispondrá la 
Corte, que el mandato que le ha sido conferido pareciera ser un pro-
yecto demasiado ambicioso. Máxime si se considera que, además de 
ser competente en asuntos de DIP, la Corte conocerá de reclamaciones 
por infracciones a los derechos humanos cometidas en la región.

24 Estatuto de la CAfJDHP anexo al Protocolo de Malabo, artículo 46H.
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Capítulo XX
EL PROYECTO COPLA PARA EL 

ESTABLECIMIENTO DE UNA CORTE 
PENAL LATINOAMERICANA Y 

DEL CARIBE CONTRA EL CRIMEN 
ORGANIZADO TRANSNACIONAL
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María Paula López Velásquez*

INTRODUCCIÓN

El presente capítulo tiene como objetivo ilustrar cómo surge el 
proyecto de creación de una Corte Penal Latinoamericana y del Cari-
be (COPLA o “la Corte”), que responda a las necesidades de esta re-
gión frente a la delincuencia organizada transnacional y la corrupción 
asociada a la misma. Para ello, se parte de la situación existente en 
numerosos Estados de la región que enfrentan realidades criminales 
transfronterizas que requieren de cooperación para lograr abordarlas. 
Nuevos escenarios de cooperación que responden a perspectivas glo-
balizadas, donde la comisión de crímenes tiene efectos no solo en el 
Estado donde sucede el mismo, sino en la región, e incluso en el ámbi-
to universal, se tornan por tanto cada vez más necesarios si se quiere 
tener las condiciones mínimas para garantizar el progreso regional 
(Currie & León, 2017; Iglesias, 2016).
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En este entendido, las dificultades para afrontar escenarios multi-
fronterizos de corrupción, y la erosión de los espacios de cooperación 
internacional para enfrentarlos (ya sea en el ámbito de las Naciones 
Unidas o de organizaciones regionales), ponen de presente la necesi-
dad de crear un tribunal internacional de ámbito regional destinado 
exclusivamente a abordar el crimen organizado transnacional, y la 
corrupción asociada al mismo, que afecta a América Latina y el Cari-
be (López, 2015).

Si bien la Corte está pensada para ser, en su estructura, similar a la 
Corte Penal Internacional (CPI), su jurisdicción estaría limitada a las 
conductas establecidas en la Convención de las Naciones Unidas para 
el Crimen Organizado Transnacional, sus Protocolos y los delitos de 
narcotráfico, lavado de dinero, soborno transnacional e intercambio 
ilícito de artefactos culturales, cometidos en el territorio de los Es-
tados Parte (Currie & León, 2017). Es por esto que, en caso de que 
llegue a establecerse, la Corte requerirá una estrecha colaboración 
multilateral de los Estados que la componen, si se pretende alcanzar 
su objetivo.

1. LATINOAMÉRICA Y EL CARIBE COMO LA REGIÓN 
MÁS VIOLENTA DEL MUNDO DEBIDO AL CRIMEN 

ORGANIZADO TRANSNACIONAL

Según la agencia de las Naciones Unidas contra la droga y el De-
lito (UNODC), a nivel global el número de homicidios causado por 
la delincuencia organizada es muy superior a los ocasionados por los 
conflictos armados o los ataques terroristas. Así, desde 1990 hasta el 
2017, se han producido en el mundo casi 12 millones de homicidios 
causados por la delincuencia organizada, frente a los 2,5 millones de 
muertes ocasionadas por los conflictos armados y las 336.000 mil 
que han sido fruto de ataques terroristas. Del mismo modo, en 2017 
aproximadamente 464.000 personas en todo el mundo perdieron la 
vida por violencia generada por el crimen organizado, superando con 
creces las 89.000 que murieron en conflictos armados en el mismo 
período. Esto significa que el crimen organizado ha sido por sí mismo 
responsable de hasta un 19 por ciento de todos los homicidios come-
tidos en 2017 (UNODC, 2019).
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La tasa de homicidio promedio mundial en 2017 oculta dramáti-
cas diferencias regionales. De esta manera, la tasa para el continente 
americano es la más alta registrada en la región desde 1990, superan-
do significativamente a África, que también se encuentran por encima 
de la media mundial, mientras que las tasas en Europa, Oceanía y Asia 
se encuentran muy por debajo de la media mundial (UNODC, 2019). 
Es por ello que UNODC cataloga a la región latinoamericana como 
la más violenta del mundo, subrayando que más de una tercera parte 
de los homicidios (36%) ocurridos en 2019 tuvieron lugar en el con-
tinente americano, donde específicamente América Central muestra 
los promedios más altos (24 víctimas por cada 100000 habitantes), 
seguido por América del Sur y el Caribe (con cifras de entre 16 y 23 
homicidios por cada 100 000 habitantes, similares a las presentadas 
en el continente africano) (UNODC, 2019).

Ante esta situación, el auge del tráfico de armas, drogas y per-
sonas, la multiplicación de las operaciones de lavado de dinero, la 
corrupción y la cooptación de vastos sectores de la vida política y 
económica latinoamericana por parte del crimen organizado, tienen 
enormes repercusiones negativas en la vida de sus ciudadanos, encar-
nan una amenaza al sistema democrático y republicano de sus países 
y constituyen uno de los principales frenos al desarrollo de la región. 
En Latinoamérica, la criminalidad organizada ha desbordado a los 
países y ha alcanzado una escala regional, convirtiéndose en el prin-
cipal flagelo para la región, que, si bien es una región en paz, tiene 
paradójicamente al mismo tiempo los índices más altos de homicidios 
del mundo (superando incluso a los lugares en donde hay conflicto 
armados), lo que afecta a su desarrollo económico y condena a la 
pobreza a una parte importante de su población (Archibugi, 2015).

Esta nueva realidad ha llevado a los distintos Estados latinoame-
ricanos a enfrentarse con la necesidad de plantear nuevas soluciones, 
en razón a que los problemas regionales requieren soluciones regio-
nales que favorezcan la efectividad de las políticas públicas, aseguren 
la efectividad de la ley y la protección de los derechos humanos, y 
garanticen la preservación de la vida junto con la vigencia misma del 
estado de derecho (Corbino, 2017).

En particular, la extensión de la delincuencia organizada transna-
cional en Sudamérica pone de presente que no se encuentra, o no se ha 
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encontrado, una solución a través de las políticas criminales aplicadas 
hasta el momento por los Estados de la región, lo que se explica por 
la ausencia de voluntad política, los altísimos niveles de corrupción 
(especialmente en Estados en situación de conflicto armado), la falta 
de capacidad estatal para hacer efectiva presencia en todo el territo-
rio nacional y las carencias en materia de investigación, persecución 
e infraestructura para combatir la delincuencia organizada compleja 
(Buscaglia & Dijk, 2003). Además, los poderes judiciales de la mayo-
ría de los países de la región han mostrado deficiencias profundas a 
la hora de perseguir estos crímenes, a lo que se suma la falta de coo-
peración y de estrategias regionales para poner fin a esta pandemia 
delictual (Archibugi, 2015).

En este contexto, en el que los Estados se encuentran cada vez más 
en desventaja ante el avance de la transnacionalización de la actividad 
de la delincuencia organizada, el incremento de su capacidad de eludir 
a las autoridades estatales, no cabe duda de la necesidad de contar 
con una organización jurisdiccional regional que se encargue de in-
vestigar, perseguir y condenar a los máximos responsables del crimen 
organizado transnacional y, de contera, refrenar la pasividad y negli-
gencia con la que actúan las autoridades estatales en la persecución de 
este flagelo (Iglesias, 2016).

2. LA INICIATIVA DEL PROYECTO COPLA

En este contexto, y trayendo a colación los logros alcanzados por 
la comunidad internacional en cuanto a la creación de jurisdicciones 
supranacionales de carácter penal, el proyecto COPLA recuerda co-
mo en 1989 la Coalición de Estados del Caribe, liderados por Trini-
dad y Tobago, propuso a la Asamblea General de Naciones Unidas 
la creación de una CPI, motivados por la incapacidad de los Estados 
para abordar los delitos de carácter transnacional, y en especial el 
narcotráfico y la violencia y corrupción asociadas al mismo (Currie 
& León, 2017). Si bien la propuesta de Trinidad y Tobago no fue 
acogida en las negociaciones para el establecimiento de la CPI, cuya 
jurisdicción se circunscribe únicamente a los denominados crímenes 
internacionales centrales —core international crimes—, como el ge-
nocidio, los crímenes de lesa humanidad, los crímenes de guerra y la 
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agresión, la idea de una Corte que persiguiera la comisión de delitos 
transnacionales contenidos en instrumentos internacionales fue cre-
ciendo en los gobiernos de las Américas y en múltiples organizacio-
nes no gubernamentales de la región. De aquí parte la iniciativa del 
proyecto COPLA, cuya campaña para promover su creación ha sido 
desarrollada por una organización no gubernamental denominada 
Democracia Global (Currie & León, 2017).

La iniciativa de Democracia Global refleja históricamente la 
apuesta realizada por la sociedad civil y distintas ONGs en el marco 
de la creación de la CPI, donde el clamor por evitar la impunidad de 
los máximos responsables por los crímenes más graves para la comu-
nidad internacional en su conjunto jugó un papel fundamental en su 
proceso de negociación. En este mismo sentido, el trabajo de Demo-
cracia Global resulta ser la piedra angular del proyecto COPLA, cuyo 
borrador de estatuto ha sido elaborado por los expertos convocados 
por la misma (Currie & León, 2017).

Aunado a esto, la campaña por el establecimiento de COPLA ha 
contado con la firma de adhesión de varias personalidades de la esfera 
política regional e internacional, así como de destacados académicos 
y juristas. En ese sentido, cabe mencionar que, en julio de 2018, los 
copresidentes de la Asamblea Parlamentaria Euro-Latinoamericana 
(EUROLAT) enviaron a los ministros de Asuntos Exteriores de la 
Unión Europea, así como a la CELAC y a las Naciones Unidas, una 
manifestación de apoyo al establecimiento de COPLA, como una nue-
va solución para perseguir los delitos relacionados con el narcotráfico 
y el crimen organizado, tal y como lo ha manifestado la coalición 
para la COPLA (Coalición COPLA, 2018). Ese mismo año (2018), los 
ministros de Justicia y Seguridad e Interior del MERCOSUR firmaron 
una declaración conjunta en apoyo a COPLA como una iniciativa 
viable para luchar contra el crimen organizado transnacional, con el 
fin de alcanzar una región libre de tráficos y sin crimen organizado 
(Diputados Argentina, 2018). Asimismo, es importante resaltar que, 
en el 2016, el Senado y la Cámara de Diputados de la República Ar-
gentina emitieron una declaración de apoyo a la creación de este or-
ganismo regional. Finalmente, en el marco del Foro de Presidentes de 
Parlamentos con ocasión del G20, en el 2018 se firmó la Declaración 
de Buenos Aires en apoyo a la creación de COPLA, suscrita por los 
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representantes gubernamentales de Argentina, Bolivia, República Do-
minicana, Ecuador, Honduras, Nicaragua, Paraguay y Venezuela1.

A la luz de lo anterior, parecería que un organismo regional como 
COPLA podría llegar a ser fundamental en la persecución penal de 
las cúpulas de la delincuencia organizada transnacional, la confisca-
ción de sus bienes y el desarme de sus organizaciones. Podría además 
llegar a promover la mejora de las legislaciones penales nacionales y 
el impulso para llevar a cabo las investigaciones y persecuciones pe-
nales correspondientes, así como favorecer la cooperación judicial y 
policial internacional y ofrecer protección a los testigos de los delitos 
y a los activistas y voluntarios que combaten la criminalidad orga-
nizada y sus consecuencias. Pero, sobre todo, esta Corte parece que 
podría materializar una esperanza para aquella infinidad de víctimas 
del crimen organizado transnacional que se encuentran huérfanas de 
justicia por la ineficacia de las jurisdicciones nacionales.

3. CARACTERÍSTICAS PRINCIPALES DE COPLA: 
PERMANENCIA, JURISDICCIÓN MATERIAL, 
COMPLEMENTARIEDAD Y ÉNFASIS EN LOS  

MÁXIMOS RESPONSABLES

A diferencia de los tribunales internacionales e híbridos que han 
tenido jurisdicción sobre los crímenes internacionales centrales, la ju-
risdicción material de COPLA se centraría en los denominados delitos 
transnacionales. Estos últimos tienen su fundamento jurídico en el 
derecho doméstico, pero a diferencia de los delitos internos, tienen 
efectos que sobrepasan las fronteras nacionales. De esta manera, el 
proyecto COPLA se dirige primordialmente a explorar el potencial 
supranacional del enfoque del Derecho Penal Transnacional (Currie 
& León, 2017), que, a diferencia del Derecho Internacional Público 
o del Derecho Internacional Penal, se caracteriza porque se nutre di-
rectamente de las experiencias propias de los Estados Parte y de sus 
sistemas domésticos. Así, si bien la Corte tendría la autonomía propia 

1 Veáse: Congreso de la Nación (2018). Declaración de Buenos Aires. [Disponible 
en: https://c74b2f82-775e-4a63-8219-2662c062ca68.filesusr.com/ugd/4da135_
83dda105c83f427e9b1ee6de8896a080.pdf]
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de una jurisdicción independiente, la experiencia es completamente 
distinta, porque radica en una aproximación estrechamente ligada 
con la realidad cotidiana de la región.

Más allá de esto, en términos interdisciplinares, el trabajo cola-
borativo entre Estados fruto de las nuevas realidades, que sería el 
fundamento de COPLA, se ha analizado desde la perspectiva de lo 
que se ha denominado como el “cosmopolitismo”. Archibugi (2015) 
se refiere a este como una corriente de la teoría política que desarrolla 
consideraciones sobre responsabilidades que superan fronteras, jus-
ticia retributiva, organización política y ética global2. Tal ha sido su 
impacto, que se ha planteado la posibilidad de establecer una teoría 
cosmopolita del derecho que podría modificar las organizaciones in-
ternacionales existentes, o incluso, crear nuevas (Archibugi, 2015). 
Según esta teoría, se parte del supuesto de que las violaciones de de-
rechos tienen un impacto universal porque, conforme a la concepción 
cosmopolitita del Derecho, las violaciones son percibidas en todas 
partes debido a las interconexiones humanas. Se trata en definitiva de 
la apreciación kantiana de la violación de derechos, que se aparta del 
derecho público y del derecho internacional, y se asienta en lo que hoy 
entendemos como globalización (Archibugi, 2015).

Aplicando la concepción cosmopolita del Derecho, se observa que 
Latinoamérica y el Caribe comparten unas violaciones comunes que 
generan efectos en toda la región y que necesitan de una intervención 
focalizada y de fuentes nacionales que aborden las particularidades in-
ternas que en ocasiones no son consideradas por el Derecho Internacio-
nal. En este contexto, los Estados Parte podrían, a través de COPLA, 
llegar a asumir en mayor medida sus obligaciones bajo distintos instru-
mentos internacionales que definen las conductas punibles recogidas en 
su Estatuto. En este sentido, es de resaltar que normalmente los Estados 
afectados por las mismas conductas delictivas son impulsados a nego-
ciar los denominados suppression treaties, donde lo que se busca es que 
los Estados Parte criminalicen ciertas conductas y provean asistencia 
a los demás Estados Parte, con el ánimo de suprimir dichas conductas 

2 Ver igualmente: Eleftheriadis, P. (2003). Cosmopolitan Law. European Law 
Journal, 9(2), 241-263; Brown, G.W. (2008). Moving from Cosmopolitan Legal 
Theory to Legal Practice: Models of Cosmopolitan Law. Legal Studies, 28(3), 
327-492. 
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debido a que provocan preocupación internacional (Bassiouni, 1999). 
Sin embargo, en el caso de COPLA, los Estados latinoamericanos y 
caribeños tienen la posibilidad de dialogar y plantear herramientas en 
un escenario de igualdad entre ellos, donde a diferencia del ámbito de 
negociación de los suppression treaties, que tienen como característica 
la primacía de los intereses del hegemon de la sociedad internacional 
del momento, cada Estado puede actuar colaborativamente cuidando 
sus propios intereses (Currie & León, 2017).

Con base en lo anterior, el Estatuto de COPLA prevé que la Corte 
sea una institución permanente con jurisdicción sobre personas invo-
lucradas en la delincuencia organizada transnacional, teniendo como 
principal referencia normativa a la Convención de las Naciones Uni-
das contra la Delincuencia Organizada Transnacional del año 2000 
(Convención de Palermo y sus Protocolos). Según el artículo 5 del Es-
tatuto de COPLA, su jurisdicción material incluye el tráfico ilícito de 
estupefacientes o sustancias psicotrópicas; la fabricación y/o tráfico 
ilícito de armas de fuego, sus componentes, piezas y municiones; trata 
de personas; tráfico ilícito de migrantes; tráfico de bienes culturales; 
lavado de dinero; y soborno transnacional. Cada uno de estos delitos 
se encuentra tipificado en el artículo 6, que recoge la mayoría de las 
definiciones contenidas en la Convención de Palermo, sus Protocolos 
y algunas otras convenciones internacionales.

Sin embargo, hay que señalar que los delitos enumerados requie-
ren, en general, un mayor desarrollo en su definición para su aplica-
ción. De esta manera, si bien las definiciones contenidas en las con-
venciones internacionales son un buen punto de partida, no se puede 
olvidar que las mismas se limitan a ser un vehículo para el acuerdo 
entre los Estados Parte sobre los atributos generales de los delitos en 
cuestión. (Iglesias, 2016; Currie & León, 2017).

El Estatuto de COPLA prevé además un sistema de complemen-
tariedad similar al que se recoge en el Estatuto de la CPI, donde la 
jurisdicción de COPLA tendrá una naturaleza complementaria de 
las jurisdicciones nacionales y sólo se activará en el caso de que las 
mismas no actúen frente a un caso específico, o en caso de actuar 
carezcan de la disposición o la capacidad para abordarlo realmente3. 

3 Artículo 1 del borrador del Estatuto COPLA.
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De esta manera, la complementariedad de la jurisdicción de COPLA 
constituye ciertamente uno de los pilares de su Estatuto y refleja la 
voluntad de que COPLA no sustituya a las jurisdicciones nacionales, 
sino que las refuerce mediante su actuar complementario. Currie & 
León (2017). El Estatuto de COPLA establece también en su artículo 
1 que la Corte no está destinada a ser un foro para el enjuiciamiento 
de autores materiales de delitos ordinarios, sino que “[su] propósito 
será investigar y enjuiciar los líderes y jefes de organizaciones cri-
minales”, lo que está estrechamente relacionado con la construcción 
dogmática del concepto de autoría mediata por Claus Roxin para 
perseguir a quienes controlan las organizaciones a través de las que 
se cometen los delitos (Roxin, 2015). Es por ello que sus funciones 
principales serán la persecución penal más allá del ámbito nacional 
de quienes tienen un mayor rango en los grupos de la delincuencia 
organizada transnacional y la confiscación y decomiso de los bienes 
de esas organizaciones.

De esta manera, la creación de COPLA supondría el establecimien-
to de un nuevo mecanismo para la persecución del crimen organizado 
en la región, que se uniría a los hasta ahora utilizados por las ju-
risdicciones nacionales, favoreciendo la cooperación judicial y de las 
fuerzas y cuerpos de seguridad de los Estados Parte, y permitiendo el 
acceso a la justicia de miles de víctimas que no encuentran respuesta 
a sus reclamos en sus Estados. Así mismo, su carácter complementa-
rio permitiría que la Corte promoviera la mejora de las legislaciones 
penales nacionales en materia de delincuencia organizada. Además, la 
naturaleza de las conductas recogidas en su jurisdicción material deja 
entrever que el objetivo último de COPLA es desmantelar las organi-
zaciones de la delincuencia organizada transnacional, menoscabar su 
funcionamiento y, sobre todo, desarticular su entramado económico, 
que es el fin último al que se dirigen los tipos penales recogidos en su 
Estatuto. Este último elemento distintivo de COPLA es un rasgo que 
debería ser acogido por otros tribunales internacionales como la CPI, 
porque la identificación y afectación de las finanzas de quienes come-
ten los crímenes más graves para la comunidad internacional es en la 
actualidad el verdadero talón de Aquiles del sistema existente para su 
persecución penal.
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4. PROBLEMAS DE VOLUNTAD POLÍTICA PARA LA 
CREACIÓN Y EL EFECTIVO FUNCIONAMIENTO  

DE COPLA

Pensar en una jurisdicción penal regional contra el crimen organi-
zado resulta ser una idea que a día de hoy cuesta imaginar que pueda 
ser realizable y que, si lo fuese, pueda tener éxito. La región ha demos-
trado uno de los mayores índices de corrupción en el mundo, donde 
las mismas instituciones y el Estado de Derecho han sido las primeras 
víctimas. En consecuencia, es difícil creer que pueda existir un com-
promiso real los Estados de la región en constituir un organismo que 
se ocupe de investigar a dirigentes de organizaciones que la mayoría 
de las veces tienen vínculos con las autoridades de las más altas esfe-
ras del poder político de turno. De hecho, se puede esperar que las in-
vestigaciones, las entregas de material probatorio y eventualmente de 
los acusados puedan verse entorpecidas por el cuidado en preservar 
intereses políticos (Iglesias, 2016). Si bien COPLA es un mecanismo 
de aplicación del Derecho Penal Transnacional, su debida aplicación 
necesita de medidas efectivas de investigación y una colaboración es-
tructural que evidencie un ánimo colaborativo indispensable para la 
eficacia de los organismos supranacionales. De hecho, la experiencia 
de la CPI ha demostrado que sin la colaboración de los Estados no es 
posible cumplir con los objetivos para los cuales ha sido creada (Kress 
& Webb, 2012).

En este sentido, conviene recordar que, con independencia de que 
la CPI y COPLA se presenten como jurisdicciones complementarias, 
que requieren del cumplimiento de los requisitos recogidos en los ar-
tículos 17 y 10 de sus respectivos Estatutos, lo cierto es que es una 
constante el escepticismo que la CPI y COPLA generan en los Estados 
latinoamericanos y del Caribe, que dudan entre asumir una posición 
proteccionista de su soberanía nacional, y la necesidad de involucrar-
se en sistemas de colaboración bilateral o multilateral en determi-
nados escenarios, en particular en lo que se refiere a la lucha contra 
los crímenes internacionales centrales y la delincuencias organizada 
transnacional (Archibugi, 2015). Por ello, a pesar de la necesidad de 
establecer instituciones regionales como COPLA, y de su apoyo por la 
sociedad civil y por ciertos Estados, la idea de que las autoridades na-
cionales colaboren con una organización supranacional resulta difícil 
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de concretar. Esta situación es particularmente intensa en una región 
donde la colaboración y el auxilio judicial mutuo no ha sido hasta el 
momento destacable; especialmente si el mismo implica aceptar falen-
cias internas que han generado, generan o podrían generar efectos en 
terceros Estados (Currie & León, 2017).

Finalmente, no podemos olvidar que crear y poner en funciona-
miento una organización jurisdiccional de ámbito regional requiere 
de cuantiosas sumas de dinero que deben ser aportadas por los Esta-
dos Parte. Por ello, el déficit presupuestario de los Estados de la región 
complica todavía más si cabe la creación y el mantenimiento de un 
organismo de tal envergadura, como se puede observar con la situa-
ción existente en los organismos del Sistema Interamericano de Dere-
chos Humanos, donde los Estados aprueban partidas presupuestarias 
insuficientes para que la Corte IDH y la CIDH puedan desarrollar de 
manera eficaz sus funciones (Heinrich Böll Stiftung, 2016).

5. CONCLUSIÓN

El presente capítulo ha analizado cómo los índices de criminalidad 
crecientes en América Latina y el Caribe muestran la necesidad de 
crear una jurisdicción penal de ámbito regional que aborde los críme-
nes y corrupción asociada a la delincuencia organizada transnacional. 
De establecerse, COPLA cumpliría una función similar a la de la CPI, 
al tener una jurisdicción complementaria frente a las jurisdicciones 
nacionales de los Estados de la región, si bien no aplicaría el derecho 
internacional penal, sino los tipos penales recogidos en su Estatuto 
con base a lo dispuesto en el derecho penal transnacional.

Sin embargo, incluso si COPLA llegara a ser establecida, lo que es 
ciertamente poco probable, surgiría con muchas amenazas que com-
prometerían seriamente su permanencia en el tiempo, como lo mues-
tran, entre otras circunstancias, la previsible falta de compromiso de 
los Estados latinoamericanos y caribeños para una cooperación eficaz 
con COPLA y las presumibles limitaciones presupuestarias con las 
que tendría que llevar a cabo sus funciones.
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Capítulo XXI
LA COMISIÓN INTERNACIONAL 

CONTRA LA IMPUNIDAD EN 
GUATEMALA EN LA LUCHA CONTRA 

LA CORRUPCIÓN ASOCIADA 
AL CRIMEN ORGANIZADO 

TRANSNACIONAL

Léa Reus
Miguel Zamora

INTRODUCCIÓN

Los capítulos anteriores han explorado principalmente la variedad 
de herramientas jurídicas a nivel nacional, regional e internacional 
que los Estados y conjuntos de Estados tienen a su disposición pa-
ra combatir la corrupción y el crimen organizado transnacional. En 
cambio, este capítulo se pregunta específicamente qué hacer ante la 
ausencia de herramientas y capacidades de los sistemas nacionales, e 
intenta delinear un camino para que los Estados infiltrados por el cri-
men organizado transnacional puedan enfrentar la corrupción a pesar 
de la oposición de los intereses afectados y los poderes fácticos. De 
esta manera, se analiza en particular la manera en que sería posible 
que un Estado, cuyas instituciones y sistema de justicia están captura-
dos por la corrupción, pueda realizar un cambio (giro) cualitativo en 
el sistema encargado de la persecución penal con el fin de desmantelar 
la influencia de esos mismos grupos criminales.

Consideramos que la experiencia de la Comisión contra la Im-
punidad en Guatemala (CICIG) presenta una respuesta sólida a la 
pregunta, y muestra que, si reúne ciertas condiciones, un mecanismo 
que entrelaza elementos nacionales e internacionales puede generar 
cambios estructurales positivos en el sistema de justicia de un Estado. 
Revisando los doce años de trabajo de la CICIG, intentamos identi-
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ficar cuáles fueron estas condiciones que llevaron a la revitalización 
del sistema de justicia guatemalteco en materia de persecución penal 
de la corrupción. Así mismo, tratamos de delinear un modelo que sea 
exportable a otros países, al observar con preocupación que, tras la 
experiencia exitosa de la CICIG, los países vecinos de Guatemala, que 
padecen similares problemas en cuanto a la toma de sus instituciones 
estatales por el crimen organizado transnacional, han creado meca-
nismos inspirados por la CICIG, en los que, sin embargo, faltan cier-
tos atributos claves que hicieron de la CICIG un mecanismo eficaz1.

Para ello, retomamos, en primer lugar, el análisis de cómo la CI-
CIG representa un primer ejemplo de “mecanismo injerto” (Zamora, 
2019), o sea, un mecanismo ajeno que es introducido al sistema na-
cional para fortalecerlo y formar parte del mismo. En segundo lu-
gar, analizamos el trabajo de la CICIG, que provocó un cambio en la 
persecución penal de la corrupción en Guatemala. Finalmente, estu-
diamos los riegos de una salida abrupta de los mecanismos injertos 
del ámbito nacional, tal como refleja la experiencia de la CICIG en 
Guatemala.

1. UN BOSQUEJO DE LA EVOLUCIÓN DE LA 
CORRUPCIÓN Y DEL CRIMEN ORGANIZADO 

TRANSNACIONAL EN GUATEMALA

A pesar de que los capítulos precedentes examinan el fenómeno de 
la corrupción en detalle, nos parece necesario, con el fin de clarificar 
los conceptos utilizados en este trabajo, realizar un análisis conciso 
sobre el vínculo entre corrupción y crimen organizado en Guatemala.

Las manifestaciones de la corrupción son muchas, pero comparten 
el hecho de que suponen la creación de nuevas reglas, o la transgre-

1 Por ejemplo, ver la breve experiencia de la Misión de Apoyo contra la Corrup-
ción (MACCIH), la cual no gozaba de las amplias potestades otorgadas a la 
CICIG, tal como la facultad de llevar a cabo persecuciones penales con la fiscalía, 
y las recién inauguradas Comisión Internacional contra la Impunidad en El Sal-
vador (CICIES) y Comisión de Expertos Internacionales Contra la Corrupción 
en Ecuador (CEICCE), que se limitan a funciones de asesoramiento técnico y no 
de investigación independiente (Reinold, 2020).
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sión de las reglas establecidas, para favorecer indebidamente a una 
minoría. En este sentido, la corrupción es, en esencia, una violación de 
las normas internas de una sociedad, si bien frecuentemente involucra 
actos o actores que transcienden las fronteras.

Como ha sido previamente discutido en esta obra, entre los gru-
pos más importantes involucrados en la corrupción se encuentran las 
elites nacionales, las empresas transnacionales y los grupos armados 
criminales transnacionales. Estos tres grupos han competido y siguen 
compitiendo por el control del Estado para que sus intereses sean 
favorecidos. Como consecuencia, el poder regulador del Estado es 
cooptado en favor de estos grupos y los recursos estatales se rediri-
gen hacia los mismos. Esto resulta en que el Estado pierde recursos 
y capacidades para brindar a la mayoría de su población servicios 
básicos como la seguridad social, la salud, la educación y la justicia. 
En Iberoamérica, este fenómeno ha existo desde la conquista bajo la 
forma del acaparamiento de tierras de forma violenta y la instalación 
de sistemas semifeudales, que han permitido a las élites aprobar le-
yes para enriquecerse a costa del desgaste del sistema social (Dosal, 
1995; Schneider, 2012; ICEFI, 2015). Las relaciones entre las elites 
iberoamericanas precedieron a la demarcación de las fronteras nacio-
nales, y en ese sentido siempre han sido transnacionales (Casaús Arzú, 
1992; Casaús Arzú, 1999).

En Guatemala, las elites se concentraron en una oligarquía que 
controlaba el poder económico, político y militar, y que utilizó este 
poder para establecer leyes y normas racistas que les permitieron acu-
mular más capital a costa de la mayoría de la población (Casaús Ar-
zú, 1992; Comisión para el Esclarecimiento Histórico, 1999; ICEFI, 
2015). De esta forma, el sistema económico se desarrolló con base en 
prácticas corruptas permitidas por el derecho, lo que fue acompañado 
por una constante violación a los derechos humanos de la población. 
Las expresiones democráticas que tuvieron éxito en la Revolución de 
1944 enfrentaron el sistema tradicional y, por ende, el poder de las 
élites, que instrumentalizó al ejército, la contrainteligencia militar y 
los grupos paramilitares para recomponer su orden frente a cualquier 
tipo de oposición que pudiera aparecer.

Esta situación de corrupción política con delincuencia política se 
mantuvo con mayor o menor intensidad hasta finales del conflicto 
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armado en 1996. Sin embargo, ya desde hacía varias décadas, el Ejér-
cito (y en particular desde la profesionalización del Ejército durante el 
proceso de democratización) constituía un grupo de poder propio, lo 
que generó, entre otras cosas, que cuando la oligarquía guatemalteca, 
con el importante apoyo y coordinación de las fuerzas norteamerica-
nas, lanzó un golpe de Estado en 1954, fuera necesario primero co-
rromper al Ejército para que aceptara el derrocamiento del gobierno 
democrático, y posteriormente premiarlo con una posición de poder 
durante las varias décadas de duración del conflicto armado.

Como resultado, durante este periodo el sector militar aumento 
significativamente su poder económico y político con el nombramien-
to de militares a cargo de instituciones civiles, el robo de tierras a tra-
vés de campañas de tierra arrastrada (Decoodt, 2011), el despliegue y 
articulación de redes paramilitares por todo el país y el fortalecimien-
to de relaciones con otras fuerzas armadas en la región.

El ascenso de grupos de militares al poder provocó la disputa entre 
la oligarquía y las nuevas elites militares por el control del Estado, lo 
cual ha propiciado, tras la firma del Acuerdo de Paz en 1996, nuevas 
formas de infiltración de las instituciones estatales, marcando la cap-
tura total del Estado. Surge así la delincuencia común fortalecida por 
el realineamiento de las fuerzas militares y paramilitares al terminar el 
conflicto. Estas estructuras, que buscaban asegurarse la impunidad, se 
transformaron en auténticas redes político-económicas ilícitas (RPEI), 
y desarrollaron redes de funcionarios para facilitar la malversación 
de fondos del Estado, con la sofisticación y capacidad de tomar el 
control de las instituciones del Estado (CIDH, 2019). De ahí, los es-
trechos vínculos existentes entre las fuerzas armadas nacionales y los 
grupos armados al margen de la ley (Skeen, 2009; Evans & Franz-
blau, 2013; MINUGUA, 2004).

En consecuencia, fueron la proliferación de estos nuevos grupos 
clandestinos y el fuerte auge de la violencia2, la corrupción y la nar-
coactividad en la década siguiente a la firma del Acuerdo de Paz en 
Guatemala en 1996, los hicieron evidente la necesidad de encontrar 

2 En 2002, seis años después de la Firma de la Paz, la tasa de homicidios en Gua-
temala superó los 30 homicidios por cada 100.000 habitantes, tachando Guate-
mala como uno de los países más peligrosos en el mundo (UNODC, 2014).
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nuevos mecanismos para que las instituciones legitimas del país re-
tomaran el control del Estado. La respuesta a esta crisis institucional 
del estado de derecho fue el establecimiento de un mecanismo injerto 
como la CICIG.

2. BREVE PRESENTACIÓN DE LA CICIG

La CICIG surgió como el resultado de los esfuerzos continuados du-
rante décadas de la sociedad civil organizada en Guatemala. Las bases 
jurídicas para la constitución de la CICIG se encuentran principalmen-
te en los Acuerdos de Paz que se firmaron entre el Gobierno de Guate-
mala y las fuerzas revolucionarias en los años noventa, que dieron fin a 
cuatro décadas de conflicto armado. De esta manera, el Estado de Gua-
temala se comprometió en el artículo IV.1 del Acuerdo Global sobre 
Derechos Humanos a “combatir cualquier manifestación de (cuerpos 
ilegales o aparatos clandestinos de seguridad)” (Acuerdo Global sobre 
Derechos Humanos, 1994). La inclusión de esta cláusula se debió en 
gran medida a la incidencia de organizaciones de la sociedad civil en las 
negociaciones de paz (Wilson, 1997; Álvarez, 2002a).

Posteriormente, ante la creciente tasa de delincuencia, crimen or-
ganizado, y violaciones a los derechos humanos, una nueva agrupa-
ción de organizaciones de la sociedad civil comenzó a abogar nueva-
mente por la creación de un órgano internacional para asegurar que el 
Estado de Guatemala cumpliera con las obligaciones que le imponían 
los Acuerdos de Paz en relación con el combate a la impunidad y la 
desarticulación de grupos criminales clandestinos incrustados en el 
Estado (WOLA, 2003; Granowsky-Larsen, 2007).

A finales de 2006, por acuerdo entre el Estado de Guatemala y 
la Organización de las Naciones Unidas, se creó la CICIG (Acuer-
do CICIG, 2006)3. Su mandato refleja las obligaciones del Estado 

3 En la década precedente a la creación de la CICIG, la sociedad civil guate-
malteca y los países amigos a Guatemala intentaron crear otros mecanismos 
con mayores facultades para actuar de forma independiente en la persecución 
penal de personas, sin embargo, no prosperaron debido a una decisión judicial 
que determinó que ese tipo de mecanismo violaría la Constitución Política de 
la República de Guatemala por usurpar funciones del Ministerio Público (Reus 
& Zamora, 2018).
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conforme a lo establecido en el Acuerdo Global sobre Derechos 
Humanos, encargando a la CICIG: (a) investigar “la existencia de 
cuerpos ilegales de seguridad y aparatos clandestinos de seguridad 
que cometen delitos que afectan a los derechos humanos fundamen-
tales de los ciudadanos de Guatemala”; (b) “colaborar con el Estado 
en la desarticulación” de los mismos; y (c) “recomendar al Estado 
de Guatemala para la adopción de políticas públicas destinadas a 
erradicar los aparatos clandestinos y cuerpos ilegales de seguridad” 
(Acuerdo CICIG, 2006).

La labor de la CICIG arrancó en 2007 con un equipo mixto 
internacional-nacional de abogados, investigadores, y especialistas 
forenses e informáticos en el rastreo de información financiera. En 
concreto, el artículo 3 del Acuerdo CICIG le facultó, entre otras co-
sas, para: (a) promover la persecución penal de presuntos integran-
tes de redes del crimen organizado como querellante adhesivo4; (b) 
promover como tercer interesado sanciones administrativas contra 
funcionarios presuntamente involucrados en actos de corrupción; 
(c) proporcionar asesoría técnica a instituciones del Estado en la 
investigación y persecución penal de redes ilegales; y (d) publicar 
informes sobre sus actividades, incluyendo recomendaciones al Es-
tado. A cambio, el Estado se comprometió a cooperar con la CICIG, 
a través de la creación de una unidad especializada en el Ministerio 
Público para trabajar de forma coordinada con la CICIG. Esta en-
tidad, que eventualmente sería conocida como la Fiscalía Especial 
Contra la Impunidad, ha seguido trabajando los casos, aplicando las 
prácticas de investigación y persecución, y abogando por las refor-

4 La figura de querellante adhesivo se encuentra en el artículo 116 del Código 
Procesal Penal de Guatemala y permite a víctimas y asociaciones participar en 
juicios como partes civiles. En 1992, Guatemala fue el segundo país en Lati-
noamérica que pasó de un sistema penal inquisitivo a uno acusatorio. De esta 
manera, en el marco de un posconflicto caracterizado por las iniciativas de la 
sociedad civil para responsabilizar al Estado por las graves violaciones a los 
derechos humanos comeditas durante el conflicto, se fortaleció la figura del que-
rellante adhesivo, que otorga a la víctima, o su representante legal, la posibilidad 
de tomar casi cualquier acción que la fiscalía está capacitada para adoptar en 
el proceso (Código Penal Procesal; Prado Ayau, 2006; Morales Álvarez, 2006; 
Bovino, 1994; Ramirez García & Urbina, 2000).
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mas que se elaboraron con la CICIG, tras más de un año desde que 
la CICIG haya dejado de tener presencia en el país.

De acuerdo con su mandato, la CICIG ha desarrollado su man-
dato en Guatemala durante doce años en los cuales ha participado 
como querellante adhesivo en más de 120 casos penales complejos 
en contra de integrantes de redes criminales. Además, ha redactado 
y brindado constante asesoramiento técnico en muchos más casos 
penales, y ha facilitado la elaboración de docenas de reformas a la 
justicia.

Tabla 1
Casos Judicializados por la CICIG por año (cumulativo)

El trabajo de la CICIG ha estado caracterizado por su íntima re-
lación con las instituciones nacionales debido a tres factores princi-
pales. En primer lugar, la CICIG ha constituido un mecanismo excep-
cional por haber sido una organización internacional con abogados 
extranjeros que ha podido participar en la persecución penal en tri-
bunales nacionales. En segundo lugar, las investigaciones de la CICIG 
no han gozado de un esquema de reglas especializadas, sino que han 
estado reguladas por las leyes procesales de Guatemala. En tercer lu-
gar, las investigaciones de la CICIG han sido desarrolladas junto con 
instituciones del Estado. Estos elementos de colaboración nacional-
internacional son el fundamento de un mecanismo injerto, como será 
discutido en detalle más adelante.
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3. LAS LIMITACIONES DE LAS SOLUCIONES 
TRADICIONALES Y LAS VENTAJAS DE LOS 

MECANISMOS INJERTOS COMO RESPUESTA A 
LOS DESAFÍOS DE LA PERSECUCIÓN PENAL DE LA 

CORRUPCIÓN ASOCIADA AL CRIMEN  
ORGANIZADO TRANSNACIONAL

3.1. Las limitaciones de las respuestas tradicionales a críme-
nes de alcance internacional

Existen dos grandes categorías de mecanismos de justicia interna-
cional que pueden priorizar uno sus dos principales macroobjetivos. 
Cada una tiene ventajas y limitaciones, como se ilustra en la Tabla 2, y 
la decisión sobre cuál es la más adecuada para un escenario particular 
depende de los resultados esperados al poner fin a su actuación.5

Tabla 2
Macro-categorías de mecanismos internacionales de justicia

Mecanismo vicario Mecanismo de apoyo

Justicia 
Particular 

Tribunales internacionales (por 
ejemplo, la CPI, la Corte IDH), juris-
dicción universal5 y comisiones de 
verificación o investigación 

Tribunales y Salas Especializadas hí-
bridas (por ejemplo, las ECCC)

Sistema de 
Justicia

Mecanismos de recomendación 
compuestos por expertos 
(por ejemplo, el MESICIC)

Mecanismos injertos (por ejemplo, 
la CICIG)

En el caso de captura del aparato estatal por grupos de la delin-
cuencia organizada transnacional, resulta imprescindible la recupera-
ción de la autonomía del Estado para volver a promover el desarrollo 
social con base en una rigurosa aplicación del estado de derecho. Por 
lo tanto, los mecanismos de apoyo que buscan fortalecer los sistemas 

5 En el uso aquí, diferenciamos el ejercicio de jurisdicción extraterritorial sobre un 
ciudadano u organización en determinado país por acciones realizadas en otro 
país, del ejercicio de jurisdicción por un país tercero sin un enlace directo con los 
hechos.
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de justicia nacionales, más allá de lograr condenas en casos particula-
res, son particularmente adecuados en estos contextos.

Por el contrario, los mecanismos vicarios de justicia regionales e 
internacionales se muestran con frecuencia insuficientes (Milanović, 
2016; Olasolo, 2016). Así, por ejemplo, no existe un mecanismo de 
justicia internacional con jurisdicción para condenar penalmente a 
las personas responsables de actos de corrupción, o sancionar a los 
Estados por tales prácticas. Además, la naturaleza de las instancias 
internacionales es asegurar que se hace justicia en los casos particu-
lares que les son sometidos, como los casos examinados por la CPI 
(Estatuto de Roma, 1998; Olasolo, 2016).

Aunque estos tipos de instancias abordan casos específicos emble-
máticos de situaciones nacionales, requieren la individualización de 
los responsables y las víctimas, cuando los delitos se llevan a través 
de complejas estructuras organizadas de poder, con una multitud de 
presuntos responsables y pocas víctimas identificadas. Así mismo, es-
tos mecanismos que reemplazan o complementan el trabajo de los 
tribunales nacionales, carecen muchas veces de un efecto disuasivo, y 
no tienen la capacidad para imponer medidas sancionatorias frente a 
los responsables de casos de corrupción (Stephenson, 2019).

Por su parte, a nivel regional, la CIDH y la Corte IDH pueden 
ser utilizadas como herramientas complementarias de apoyo a las 
actuaciones penales nacionales, proporcionando protección a ciertas 
personas que testifican en los procesos o son amenazadas por redes 
criminales (como ocurre frecuentemente con los operadores de justi-
cia), a través del otorgamiento de medidas de protección.

Sin embargo, su alcance se limita a las violaciones graves a los de-
rechos humanos recogidos en la Convención Americana de Derechos 
Humanos, siempre y cuando se pueda comprobar la afectación de una 
o más víctimas identificadas. Además, aunque estos casos pueden ge-
nerar mejoras sistemáticas en el acceso de las víctimas de violaciones 
graves a los derechos humanos a la justicia, no entra en su mandato 
abordar directamente los crímenes asociados a la corrupción.

Finalmente, existen mecanismos como el Mecanismo de Segui-
miento de la Implementación de la Convención Interamericana en 
contra de la Corrupción (“MESICIC”) de la Organización de Estados 
Americanos (“OEA”), que emite recomendaciones no vinculantes a 
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los Estados en materia de lucha contra la corrupción. Aunque este 
tipo de mecanismos tiene como objetivo mejorar el sistema de justicia 
nacional, lo cierto es que, al ser ajenos al sistema, lo más probable 
es que las recomendaciones esporádicas que emiten no lleguen a ser 
conocidas (ni solicitadas) por la población local.

Además, en un contexto de completa captura de los sistemas esta-
tales (como el abordado en el presente trabajo), la aplicación de las 
recomendaciones de este tipo de organismos constituye un auténtico 
desafío, porque las instituciones estatales carecen de suficiente inde-
pendencia y no existe un mecanismo de rendición de cuentas cuando 
evitan su implementación.

3.2. Las ventajas de la implementación de un mecanismo 
“injerto”

El concepto del “mecanismo injerto” fue desarrollado por Zamo-
ra, basándose en la idea de “traducciones y trasplantes jurídicos” de 
Langer (Langer, 2004; Zamora, 2019). En un análisis de la eficacia 
de los esfuerzos por exportar el sistema acusatorio norteamericano 
a Latinoamérica, Langer explica que, a pesar de la introducción de 
las nuevas ideas y construcciones jurídicas, la implementación e in-
terpretación del sistema acusatorio de justicia se transforma siempre 
de acuerdo al pensamiento del sistema nacional. Es decir, el trasplante 
jurídico del sistema de un país en otro no logra un efecto mayor sobre 
el sistema por sí mismo.

A diferencia de un trasplante, Zamora (2019) define el “mecanis-
mo injerto” como una combinación del sistema de justicia, o de la 
institución con el sistema nacional, para permitir una nueva evolución 
del sistema, fortalecido por la incorporación del mecanismo injerto. 
De esta manera, este último está compuesto por una parte ajena, que 
es internacional, y una parte nacional (fusionada con la parte interna-
cional), que trabajan y evolucionan conjuntamente.

Según Zamora (2019), tres características definen al mecanismo in-
jerto. Primero, a pesar de ser internacional, el mecanismo injerto se 
somete al sistema nacional, es decir, no elabora reglas especiales para 
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su actuación, como es el caso de los tribunales híbridos6. De esta forma, 
el mecanismo injerto desarrolla su actividad acatando el derecho inter-
nacional ratificado por el país en el cual actúa y las reglas de su siste-
ma nacional, lo que implica que no puede trabajar de forma separada, 
porque su autoridad no está por encima de las instituciones nacionales, 
sino que, por el contrario, se compromete a trabajar en cooperación 
con las instituciones nacionales, lo cual ayuda a reducir la resistencia 
institucional a sus acciones porque no es impuesta de forma unilateral.

Segundo, el mecanismo injerto se relaciona con todo el sistema de 
justicia nacional y tiene diferentes funciones para buscar un cambio 
progresivo e integral en el sistema. Así, por ejemplo, debido a su coo-
peración con el Ministerio Público, la autoridad de aduanas y la auto-
ridad tributaria, el mecanismo injerto está mejor equipado para detec-
tar la infiltración de las redes ilícitas que corrompen las instituciones. 
Además, sus poderes de investigación, persecución penal, y sanción 
administrativa, le permiten trabajar con sus contrapartes para frenar 
y quebrar dichas redes, limitando su capacidad para protegerse desde 
las distintas instituciones.

Tercero, aunque la parte internacional del injerto no debe estar 
por encima de la parte nacional, necesariamente debe gozar de fuertes 
protecciones que garanticen su independencia contra las intervencio-
nes del Estado anfitrión, y la resguarden contra represalias desde los 
grupos de interés afectados.

Finalmente, a estas tres características es necesario añadir una 
cuarta: que las dos partes del mecanismo injerto deben fusionarse 
completamente con el paso del tiempo. Esto significa que la vida del 
mecanismo injerto es larga, y en todo caso su actuación continua des-
pués de que haya logrado el cambio buscado, hasta que todas las 
capacidades de la parte internacional hayan sido incorporadas por 
la parte nacional. De esta manera, se puede considera que un meca-
nismo injerto ha sido exitoso, y la integración completada, cuando 
el sistema se haya fortalecido lo suficiente como para continuar de-

6 Ver, por ejemplo, los Reglas Internas de las Salas Especiales de los Tribunales de 
Camboya y las Reglas de Procedimiento y Prueba del Tribunal Especial para la 
Sierra Leona. Frente a las mismas, la CICIG no opera bajo un esquema de reglas 
especiales, sino únicamente bajo el derecho interno y los convenios internaciona-
les ratificados por Guatemala.
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sarrollando con eficacia sus funciones de persecución penal, gracias 
a un personal local capacitado y a un presupuesto nacional fijo, que 
permitan mantener en el transcurso tiempo el compromiso de lucha 
contra la corrupción.

Estas cuatro características crean en su conjunto las condiciones 
para que un mecanismo internacional, ajeno a la justicia nacional, 
pueda llegar a jugar un papel transformador en un sistema de justicia 
estatal capturado por intereses criminales.

4. EL CAMBIO PROVOCADO POR LA CICIG EN LA 
PERSECUCIÓN PENAL DE LA CORRUPCIÓN ASOCIADA 

AL CRIMEN ORGANIZADO TRANSNACIONAL

Lo que se espera de un mecanismo injerto, como la CIGIC, es su 
capacidad efectiva para provocar un proceso de cambio (giro) desde 
la impunidad hacia la justicia. Para analizar hasta qué punto la CICIG 
ha sido capaz de alcanzar este objetivo, hemos optado por aplicar en 
las siguientes subsecciones el marco teórico de la justicia transicional, 
con el fin de determinar la eficacia de la CIGIC para crear un verda-
dero cambio en la justicia guatemalteca en materia de persecución 
penal a la luz de sus cuatro pilares: (1) la justicia; (2) la verdad; (3) 
la reparación justa y digna; y (4) las garantías de no repetición (OH-
CHR, 2009).

La razón de esta opción se debe a que, si bien los procesos ju-
rídicos de justicia transicional han sido históricamente aplicados a 
contextos de posguerra y conflictos internos, entendemos que sus 
principios son igualmente aplicables a los Estados capturados por la 
corrupción asociada al crimen organizado transnacional (Zamora, 
2019). Así, aunque el trabajo de la CICIG no ha consistido en ju-
dicializar las graves violaciones a los derechos humanos cometidas 
durante el conflicto armado, sí se ha dirigido a perseguir penalmente 
las estructuras del crimen organizado heredadas de las estructuras 
políticas criminales desarrolladas durante el conflicto, como las Pa-
trullas de Autodefensa Civil y la Inteligencia Militar infiltrada en las 
entidades estatales.

Además, desde una perspectiva más general, este enfoque se justi-
fica también en que, debido a la corrupción, los obstáculos para que 
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una parte de la sociedad no pueda acceder a los servicios estatales, o a 
participar de forma efectiva en el proceso político del Estado, consti-
tuye sin duda una violación de los derechos de todos los ciudadanos, 
consolidando desigualdades que, mantenidas a lo largo del tiempo, 
causan un trauma colectivo de desconfianza hacia las autoridades es-
tatales y un sentimiento de inseguridad fruto de la impunidad gene-
ralizada, que en última instancia constituyeron la raíz del conflicto 
armado.

4.1. Optimizar el acceso a la justicia a través de reformas lega-
les en la persecución penal

Posiblemente el logro más conocido de la CICIG ha sido su co-
laboración en las investigaciones, detenciones, y enjuiciamientos de 
varios presidentes guatemaltecos7. Si bien esta dinámica finalmente 
provocó la decisión (adoptada por un presidente en funciones que se 
encontraba bajo investigación por la propia CICIG) de no renovar su 
mandato en 2019, las actuaciones penales contra ex jefes de Estado 
fueron sumamente significativas para la sociedad guatemalteca y su 
sistema de justicia. Primero, envió un mensaje claro para todos de que 
nadie, ni siquiera el presidente (aunque fuera militar o proviniera de 
la oligarquía), está por encima de la ley. Segundo, mostró una justicia 
suficientemente capaz e independiente para responsabilizar a las per-
sonas del más alto nivel administrativo del Estado. Tercero, demostró 
que las técnicas de investigación penal introducidas por la CICIG du-
rante la última década pueden generar resultados significativos.

Así mismo, mediante las propuestas de reforma jurídica y de adop-
ción de nuevas políticas, la CICIG impulsó el fortalecimiento de he-
rramientas y procesos para la detección, investigación y persecución 
del crimen organizado en Guatemala. Así, durante doce años de ope-

7 Ver el caso denominado Ejecuciones Extrajudiciales Pavón/Infiernito contra 
Alejandro Giamattei; los diferentes antejuicios solicitados en contra de Jimmy 
Morales, por ejemplo, en el caso Financiamiento Electoral Ilícito FCN-Nación; 
el caso demoniado La Línea, entre otros, en contra de Otto Pérez Molina; el caso 
Transurbano en contra de Álvaro Colom; el caso de corrupción en contra de Al-
fonso Portillo; y el caso Financiamiento Electoral Ilícito Unionista y el antejuicio 
correspondiente promovido en contra de Álvaro Arzú.
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ración (2007-2019), la CICIG coadyuvó al desarrollo de 34 reformas 
legales las cuales fueron primordiales para el combate contra la co-
rrupción y el crimen organizado (CICIG, 2019, p. 76). Varias de las 
reformas relacionadas con la persecución penal implicaban retomar 
reformas que ya estaban en proceso, por ejemplo, el Decreto 23-2009 
operativizaba la figura de la colaboración eficaz en la entonces recien-
te Ley contra la Delincuencia Organizada. De esta forma, la CICIG, 
como mecanismo injerto, alimentó y fortaleció los procesos y las he-
rramientas ya existentes en Guatemala, lo que, de alguna forma, faci-
litó la aceptación de las reformas, más que si fueran ideas totalmente 
nuevas impuestas por un organismo extranjero. Además, el hecho de 
que la propuesta de reforma de la figura de colaborador eficaz fuese 
presentada al inicio de su mandato, ayudó a la CICIG a establecer su 
credibilidad como organismo especializado y a desarrollar una rela-
ción de respeto y confianza con las instituciones del Estado, iniciando 
con ello un camino que llevaría diez años más tarde a que la propia 
CIGIC apoyara la coordinación de un proceso de reforma constitu-
cional al sistema de justicia (Jiménez, 2019).

Entre las otras reformas promovidas por la CICIG, se encuentran 
la elaboración de propuestas legislativas y políticas institucionales re-
lativas a la investigación penal (por ejemplo, los procedimientos para 
autorizar escuchas telefónicas, la geo-localización de automóviles, la 
triangulación de llamadas telefónicas y cierta técnicas contables) y 
a la judicialización de casos (por ejemplo, la aceptación de cargos 
y el procedimiento abreviado, la protección de testigos, el uso de la 
prueba anticipada, la extinción de dominio y la persecución penal de 
personas jurídicas) (CICIG, 2018a, p. 46; Ministerio Público, 2018, 
pp. 89-91; Zamora, 2019, p. 569).

El caso “Caja de Pandora” (octubre de 2017), es un buen ejemplo del 
uso conjunto de varias de las nuevas técnicas de investigación introduci-
das por las estas reformas. Se trata este de un caso complejo de financia-
miento ilícito de campañas políticas a través del cobro por el tráfico de 
influencias para beneficiar a reos del Sistema Penitenciario, y el uso de 
estos últimos para la elaboración de productos destinados a actividades 
electorales que fueron pagados con fondos estatales (todo ello encubier-
to mediante facturas falsificadas) (CICIG, 2019, pp. 189-91).
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Mediante la utilización de escuchas telefónicas, colaboradores que 
participaron en los hechos delictivos y técnicas contables, la investi-
gación reveló que existía una red criminal conformada por personas 
naturales y jurídicas en la administración del Sistema Penitenciario, la 
alcaldía municipal de la Capital y la gestión de los partidos políticos. 
Entre las personas señaladas de formar parte del grupo ilícito estaba 
el antiguo presidente de la República, Álvaro Arzú, quien fungía en 
ese tiempo como alcalde de la Ciudad de Guatemala, tras dejar la pre-
sidencia en 2004, y que fue acusado de participar en la red criminal 
para financiar su campaña de reelección en 2015.

En un caso similar de substracción de fondos públicos, el caso 
Fénix de 2019, el Ministerio Público y la CICIG dieron a conocer la 
existencia y desarticulación de una red de lavado de dinero que fue 
presuntamente dirigida por un operador político conectado a los par-
tidos políticos Partido Patriota y Frente Republicano de Guatemala, 
con la actividad cómplice de un exgerente del Instituto de Seguridad 
Social de Guatemala (“IGSS”), entre otros. Según la investigación, 
que hizo uso de colaboradores y ciertas técnicas contables, una se-
rie de empresas “offshore” fueron utilizadas para elaborar contratos 
fraudulentos con el IGSS con el fin de lavar dinero de comprobada 
proveniencia ilícita, resultando en el desfalco al Instituto de más que 
U.S. $30 millones8.

Al estar estos casos basados en reformas al sistema de justicia na-
cional, y no simplemente en reglas especiales de tribunales externos, 
los cambios impulsados por la CICIG facilitaron el acceso a la justi-
cia en otros casos de alto impacto no incluidos en el mandato de la 
CICIG9.

8 Ver también el caso precedente conocido como IGSS-PISA en lo cual se encubrió 
por interceptaciones telefónicas, entre otros métodos, que la droguería PISA de 
Guatemala S.A. había pagado comisiones de 15-16% a los directivos del IGSS 
para la suscrición de contratos ilegales con el IGSS para proporcionar servicios 
de diálisis peritoneal.

9 Ver, por ejemplo, el uso de testimonios de testigos protegidos por videoconferen-
cia en el juicio en julio y agosto 2011 en contra de soldados de las fuerzas espe-
ciales guatemaltecas por la masacre de más de 200 pobladores de la comunidad 
las Dos Erres en 1982 (Réus & Zamora, 2018, p. 363).
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4.2. Difundir información sobre los actos y las estructuras de 
la corrupción: conocer la verdad

Como consecuencia de su actividad investigadora, el mecanismo 
injerto también juega un papel relevante en alumbrar la verdad entre 
las obscuras tergiversaciones de la corrupción y el crimen organizado. 
Esto es de suma importancia porque la verdad es, por excelencia, el 
meollo del proceso sanador de una sociedad que ha sufrido un ataque 
grave al contrato social sobre el que se fundamenta, como es la co-
rrupción (Salvioli, 2017). El derecho a la verdad tiene una dimensión 
individual, que consiste en que las víctimas directas tienen derecho 
a conocer los hechos y a los responsables de las graves violaciones a 
los derechos humanos que han sufrido. Así mismo, tiene también una 
dimensión colectiva, que promueve que la sociedad conozca en detalle 
los problemas del sistema, que han permitido tal nivel de descom-
posición, con el fin de reconstruir la confianza en unas instituciones 
estatales como entes independientes que respondan con firmeza ante 
la corrupción (CIDH, 2019).

Asimismo, el hecho de exponer y hacer conocer la verdad sobre 
un ataque colectivo, como es la corrupción, constituye un paso im-
prescindible para hacer efectivas las garantías de no repetición frente 
a tales hechos delictivos. En este sentido, la CIDH ha subrayado que 
“toda la sociedad tiene el irrenunciable derecho de conocer la verdad 
de lo ocurrido, así como las razones y circunstancias en las que abe-
rrantes delitos llegaron a cometerse, a fin de evitar que esos hechos 
vuelvan a ocurrir en el futuro” (CIDH, 2014, párr. 71). Sin el recono-
cimiento de los hechos y del daño causado, sus formas, impactos, y 
matices, no se pueden implementar reformas y cambios sistemáticos, 
ni la sociedad civil puede llevar a cabo su función de monitoreo y 
fiscalización para evitar su repetición.

4.2.1. Establecer la verdad y construir la memoria histórica

La complejidad del fenómeno de cooptación del Estado, por su 
naturaleza, busca ocultar su existencia, por lo que es difícil detectar 
cómo operan los grupos criminales, el alcance de su actuación corrup-
ta en el Estado, y las consecuencias sobre la sociedad de sus acciones. 
El hecho de que se investigue la gran corrupción asociada al crimen 
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organizado, se logre un reconocimiento de los daños cometidos por 
los responsables y se todo esto se lleve a cabo a través de procesos pú-
blicos que se graben en la memoria social, es en sí mismo muy valioso, 
además de suponer un paso hacia la recuperación de la confianza 
social en las instituciones del Estado. Cuando un sistema de justicia es 
capaz de responsabilizar públicamente a agentes del Estado, prueba 
que goza de independencia y, por lo tanto, se hace merecedor de la 
confianza pública.

La importancia de la investigación penal de la CICIG como herra-
mienta para el esclarecimiento de la verdad se puede observar en los 
siguientes tres ejemplos, que se desarrollaron al principio y al final 
de su mandato. En sus primeros años de funcionamiento, la CICIG 
enfrentó dos casos de altísimo impacto público, que involucraron a 
dos presidentes del país: el caso del desfalco contra Alfonso Portillo y 
el caso “Rosenberg” contra el entonces presidente Álvaro Colom. En 
ambos casos, la verdad tuvo un impacto muy fuerte sobre el público 
al involucrar a dos presidentes muy populares.

En 2011, la CICIG litigó en calidad de querellante adhesivo el 
caso en contra del expresidente Portillo, junto a la Fiscalía, que había 
iniciado la investigación. Sin embargo, en este proceso, que fue uno de 
los primeros llevados por la CICIG, no se logró una condena. Poste-
riormente en 2014, un tribunal federal de los Estados Unidos para el 
Distrito del Sur de Nueva York (SDNY, por sus siglas en inglés), con-
denó al expresidente Portillo por lavado de dinero relacionado con 
los delitos por los que había sido acusado en Guatemala, restaurando 
de esta manera un cierto de nivel de reconocimiento del trabajo de la 
CICIG y de la Fiscalía.

En el caso Rosenberg, un abogado privado grabó un video, que fue 
publicado por medios sociales tras su muerte, en lo que acusó al pre-
sidente en ese momento, Álvaro Colom, de ordenar su muerte. La pu-
blicidad del video fue aprovechada por opositores del gobierno para 
reclamar la renuncia y enjuiciamiento del presidente. La CICIG como 
mecanismo injerto que, si bien actuaba conforme al marco jurídico 
interno, brindaba una perspectiva ajena a la política nacional, fue 
clave para rechazar las alegaciones en contra del presidente Colom y 
en revelar un plan orquestado por redes criminales para desestabili-
zar su gobierno. De esa forma, la CICIG, junto a la Fiscalía, lograron 
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esclarecer la verdad de una situación muy confusa, ayudando a evitar 
el derrocamiento de un gobierno democrático sobre bases falsas y 
alertando a la sociedad guatemalteca sobre la amenaza latente del 
crimen organizado que buscaba tomar control de la política nacional.

Estos dos casos tempranos en el mandato de la CICIG ayudaron 
a sentar las bases de la confianza hacia el mecanismo por la mayoría 
de los guatemaltecos y comenzar a restaurar la confianza pública en 
la Fiscalía.

Posteriormente, al final de su mandato, las investigaciones de la 
CICIG recibieron mucho apoyo por parte de la opinión pública en el 
caso del “Asalto al Ministerio de Salud”, por los hechos de corrup-
ción que llevaron a la muerte y la violación de la integridad física de 
varios ciudadanos guatemaltecos. Esta investigación reveló a través 
de grabaciones telefónicas y el uso del testimonio de colaboradores, 
entre otras nuevas técnicas de investigación promovidas por la CI-
CIG, que entre 2012 y 2014, el Ministro de Salud y de Asistencia 
Social, junto con otros 50 funcionarios y particulares, formaron una 
estructura criminal para llevar a cabo varios proyectos ilícitos para su 
enriquecimiento personal, incluyendo: (1) el cobro de comisiones por 
el otorgamiento de contratos para la construcción de hospitales y cen-
tros de salud, y la adquisición de bienes y servicios; y (2) la creación 
de falsos puestos de trabajo dentro del Ministerio y sus dependencias, 
que se vendían a otros funcionarios para ofrecerlas como favor po-
lítico a terceros. Estas actividades de corrupción llevaron al desfalco 
de millones de dólares del presupuesto de salud pública, causando 
la compra de materiales innecesarios a costa de no adquirir medica-
mentos e instrumental imprescindibles para los hospitales nacionales, 
porque las compras no seguían un plan de abastecimiento, sino que 
eran dictadas por los proveedores, que ofrecían comisiones a los fun-
cionarios del Ministerio.

Aunque el mandato de la CICIG acabó antes de que se iniciara el 
juicio oral, la presentación detallada de la investigación en una con-
ferencia de prensa hizo que el público se enterara de la existencia 
de la estructura criminal y los daños causados a la sociedad por su 
actuación. Es más, despertó aún más la conciencia social sobre la re-
lación entre la corrupción y la falta de servicios públicos adecuados, 
lo que provocó que, en 2020, grupos de la sociedad civil fiscalizaran 
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la ejecución del presupuesto de las instituciones públicas destinado a 
combatir los efectos del COVID-19.

4.2.2. Promover el acceso de la sociedad civil a la información 
para monitorear la corrupción

La CIDH y el Relator Especial sobre la promoción y protección del 
derecho a la libertad de opinión y de expresión han reiterado en varias 
ocasiones la importancia del derecho al acceso a la información como 
“una herramienta fundamental para el control ciudadano del funcio-
namiento del Estado y la gestión pública” (Botero, 2008, párr. 147; CI-
DH, 2018)10. El derecho de acceso a la información sobre las activida-
des del Estado, sin tener que justificar un interés personal, es parte de la 
obligación de rendición de cuentas y transparencia de cualquier Estado 
(Relatoría Especial para la Libertad de Expresión de la OEA, 2011).

En este sentido, uno de los mayores éxitos de la CICIG fue la in-
vestigación en 2015 del denominado caso “La Línea” que implicaba 
a los entonces presidente y vicepresidenta por liderar una estructura 
criminal dedicada al fraude aduanero y a la evasión fiscal de la au-
toridad tributaria. Esta investigación destapó una serie de manifes-
taciones públicas que secundaron cientos de miles de personas y que 
duraron meses hasta que el presidente renunció y fue capturado. La 
masiva movilización de la sociedad civil exigiendo el esclarecimiento 
de los hechos y el castigo a los responsables marcó un cambio fun-
damental en la fiscalización de las instituciones estatales por parte de 
la sociedad. Por ejemplo, se crearon varias organizaciones dedicadas 
a la fiscalización de las actuaciones estatales, como los movimientos 
estudiantiles JusticiaYa y USACEsPueblo, así como coordinadoras in-
terorganizacionales como la Asamblea Social y Popular y la Alianza 
por las Reformas, que desde su nacimiento han exigido cambios fun-

10 Ver también cómo es un derecho facilitador de acceso a otros derechos en el Sis-
tema Interamericano y Sistema Universal: CIDH, (2011), El derecho de acceso a 
la información en el marco jurídico interamericano, Segunda Edición, Relatoría 
Especial para la Libertad de Expresión, párr. 4; CIDH, (2011), Acceso a la infor-
mación en materia reproductiva desde una perspectiva de derechos humanos, pá-
rrs. 1, 26, 31. En el marco del sistema de Naciones Unidas, ver, por ejemplo: Frank 
La Rue (2013) Informe del Relator Especial sobre la promoción y protección del 
derecho a la libertad de opinión y de expresión, U.N. Doc. A/68/362, párr. 19.
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damentales en el sistema de justicia y en el sistema político de Guate-
mala a través de reformas constitucionales (Justicia Ya).

Así mismo, también se establecieron nuevos espacios formales de 
fiscalización como el Observatorio Judicial del Sistema de Justicia Penal 
en Guatemala, impulsado por instituciones académicas y profesionales 
del país, con el fin de formular recomendaciones sobre las condiciones 
que garantizan una persecución penal efectiva. En cada ejemplo de nue-
va articulación para fortalecer a la sociedad civil en el combate contra 
la corrupción, el punto de partida es el acceso público a la información 
obtenida en las investigaciones de la CICIG y la Fiscalía (Justicia Ya).

4.3. Acceder a una reparación justa y digna por el daño sufrido

El tercer pilar de la justicia transicional es la reparación, lo cual 
suele ocurrir luego del reconocimiento de las violaciones graves de 
derechos humanos cometidas y de los daños ocasionados (es decir, de 
la verdad), y que tiene como objetivo compensar los efectos adversos 
para las víctimas. Durante su mandato, la CICIG trabajó con la Fisca-
lía para lograr sentencias condenatorias que no se limitasen a aplicar 
un castigo, sino que también ordenasen medidas restaurativas. Estas 
sentencias se pueden clasificar entre las relativas a casos que afecta-
ban a derechos colectivos de la sociedad, y aquellas otras relativas a 
victimas individuales que podían ser identificadas.

4.3.1. La corrupción causa daños colectivos a la sociedad y es-
pecialmente a grupos en situación de vulnerabilidad

Muchos de los casos litigados con el acompañamiento de la CICIG 
son emblemáticos por la desarticulación de estructuras y redes políti-
cas criminales que afectan al orden democrático del país y por lo tan-
to perjudican a toda su población. Una ilustración del efecto directo 
de la corrupción sobre los derechos fundamentales de sus ciudadanos 
se puede observar en varios casos de substracción de recursos del Es-
tado por el cobro de “comisiones” a funcionarios, y por facilitar la 
evasión de impuestos, lo cual tiene efectos directos sobre la falta de 
financiación de los servicios sociales. En estos casos de alto impacto, 
frecuentemente, la parte más beneficiada es la empresa privada que 
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gana un lucrativo contrato con el Estado por el pago de una “comi-
sión” (CICIG, 2019c, p. 66).

Un logro de la CICIG y de la Fiscalía fue sentar jurisprudencia para 
que las empresas privadas tengan que reparar los daños causados al 
Estado y al público. Por ejemplo, en el caso denominado “Construc-
ción y Corrupción”, en el cual el antiguo Ministro de Comunicaciones, 
Infraestructura, y Viviendas, Alejandro Sinibaldi fue condenado por di-
rigir una red criminal de cobro de “comisiones” para agilizar y otorgar 
contratos a empresas privadas. El tribunal sentenciador ordenó a nueve 
empresarios condenados por el procedimiento abreviado, a pagar entre 
aproximadamente USD $13-65 mil en reparación digna e integral al 
Estado en su calidad de víctima (CICIG, 29 de mayo de 2019).

Del mismo modo, en el caso “TCQ”, una estructura criminal que 
facilitaba la entrada de contrabando al país por un puerto marítimo 
sin pasar por aduana fue condenada al pago de más o menos USD $7 
mil al Hogar de Ancianos Cabecitas de Algodón como una medida de 
reparación al público en general, tomando en cuenta que la falta de 
recaudación de impuestos perjudicaba a la sociedad en su conjunto. 
Notable es también el caso en contra de la constructora brasileña 
Odebrecht, en el cual se logró un acuerdo de un pago de reparación al 
Estado de casi USD $18 millones (CICIG, 2019c, p. 144).

En un caso distinto, la exvicepresidenta Ingrid Roxana Baldetti 
Elías fue ordenada a pagar aproximadamente USD $3 millones, más 
intereses, como medida de compensación de manera mancomunada 
y solidariamente, y facilitar clases a niños de educación primaria so-
bre la importancia de la protección del medio ambiente, por su papel 
principal en un fraude que terminó con la contaminación del Lago 
Amatitlán. En 2014, Baldetti utilizó su puesto como vicepresidenta 
para facilitar la concesión de un contrato de forma irregular y con 
falsa intención de limpiar el Lago de Amatitlán. Baldetti dirigió una 
red de personas que usurparon los procedimientos del Ministerio del 
Ambiente y Recursos Naturales para otorgar el contrato a una em-
presa israelí que tenía que aplicar un químico al lago supuestamente 
para rehabilitar la calidad del agua del lago, sin realización de un es-
tudio de impacto ambiental o requisitos de registro sanitario (CICIG, 
2018).
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Además de multas y pagos por los condenados por actos de corrup-
ción, la recuperación de activos y bienes por medio de la extinción de 
dominio es una herramienta eficaz que permite una cierta medida de 
reparación, aun antes de que acabe el proceso penal. La propuesta 
legislativa apoyada por la CICIG en dicha materia fue aprobada por 
el Congreso de la República de Guatemala en el Decreto 55-2010, Ley 
de Extinción de Dominio, que entró en vigor en junio de 2011. La CI-
CIG brindó también apoyo técnico en la elaboración del reglamento 
que fue aprobado por el Acuerdo Gubernativo 255-2011 en agosto 
2011. La aplicación conjunta de ambas reformas ha permitido la re-
cuperación de inmuebles, carros, cuentas bancarias y mucho más a 
favor del Estado. Por ejemplo, en el caso Bus de Nicaragua, la Fiscalía 
y la CICIG capturaron inmuebles y dos cuentas bancarias de Marvin 
Montiel Marín, vinculado al narcotráfico11.

4.3.2. La corrupción causa daños individuales

En varias ocasiones la CICIG y la Fiscalía han ido más allá de 
demostrar que la corrupción tiene efectos desastrosos para una so-
ciedad en general (y específicamente para los grupos más vulnera-
bles que sufren más el robo de los fondos de los servicios públicos), 
logrando sentencias condenatorias en las cuales han demostrado un 
vínculo directo entre los daños a personas individuales y la corrup-
ción.

Un ejemplo de esto fue el caso del asesinato del maestro, artista y 
defensor de derechos humanos, Lisandro Guarcax, quien fue secues-
trado, torturado, y asesinado el 25 de agosto de 2010. En 2012, tras 
el caso presentado por la Fiscalía Contra el Crimen Organizado, la 

11 En 2016, Montiel Marín, también conocido como “El Taquero”, fue conde-
nado por el Tribunal de Mayor Riesgo C en Guatemala a 800 años de prisión 
por organizar y participar en la muerte de quince nicaragüenses y un holandés 
que viajaban en un bus de Nicaragua a Guatemala en 2008. El Tribunal consi-
deró que Montiel Marín era el cabecilla de la estructura criminal que buscaba 
interceptar droga y dinero que viajaba en el bus. Los bienes recuperados por 
el proceso penal y por un proceso de extinción de dominio fueron usados pa-
ra proveer reparaciones dignas a las víctimas y brindar apoyo material a co-
munidades que habían sufrido desastres naturales en Guatemala (elPeriódico, 
2016).
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CICIG y la familia de Guarcax (en calidad de querellantes adhesivos), 
un tribunal condenó a siete integrantes de una banda de extorsio-
nistas por el secuestro y la muerte de Guarcax y otras 32 víctimas. 
Además de la privación de libertad, el tribunal ordenó que los padres 
de Guarcax recibieran un resarcimiento por el sufrimiento provocado 
por su muerte y pérdida, y que la municipalidad donde vivió Lisandro 
creara un homenaje público. La orden a la municipalidad muestra 
que, aun en casos de crimen organizado que no involucra directamen-
te al personal e instituciones públicas, el Estado igualmente debe jugar 
un papel en proporcionar medidas de reparación a víctimas (Comuni-
carte, 2012; NISGUA, 2012).

4.4. Asegurar la implementación de garantías de no repetición

Finalmente, el último pilar de la justicia transicional es la imple-
mentación de las garantías de no repetición, lo que consigue mediante 
acciones dirigidas a la sociedad en su conjunto para evitar nuevos 
daños del mismo tipo. Por esta razón, las garantías de no repetición 
frecuentemente implican reformas o cambios de políticas públicas. De 
esta manera, el cambio (giro) impulsado por la actuación del mecanis-
mo injerto tanto en el sistema de justicia nacional, como en las institu-
ciones capturadas, constituye en sí una medida para garantizar la no 
repetición de los actos de corrupción. De esta manera, facilitando la 
independencia judicial y fortaleciendo la capacidad de la policía y la 
fiscalía para investigar y desarticular redes criminales que controlan 
el Estado, se refuerza el sistema contra futuros intentos de corrupción 
(De Greiff, 2015).

En el caso de Guatemala, como se expuso en la introducción a este 
capítulo, la CICIG fue creada con base en los Acuerdos de Paz, los 
cuales buscaban prevenir que la captura del Estado, que se vivió por la 
militarización de las instituciones civiles durante el conflicto, volviera 
a ocurrir. Por lo tanto, la CICIG trabajó para fortalecer el sistema de 
justicia a través del impulso de reformas legales, y previniendo futuros 
actos de captura de sus instituciones. Entre sus esfuerzos más impor-
tantes en esta área se encuentran: (i) la detección y la persecución de 
una conspiración por operadores políticos asociados al crimen orga-
nizado para capturar todo el sistema de justicia mediante el proceso 
de selección de magistrados de las altas cortes; y (ii) la promoción de 
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reformas al sistema de justicia de la CICIG, incluyendo reformas para 
proteger la independencia de las cortes.

4.4.1. Crear una cultura de independencia e imparcialidad de 
las instituciones del sistema de justicia

La judicatura es el guardián de la justicia y el garante del cum-
plimiento de las reglas a las cuales toda la sociedad se ha compro-
metido. Es la última defensa contra corrupción y es el árbitro final 
que decide cómo se sancionan actos criminales. Por lo tanto, la inde-
pendencia judicial es crítica para evitar que el criminen organizado 
coopte instituciones del Estado y es la clave para comenzar el proceso 
de recuperación de un Estado capturado. Muchos factores influyen 
en la independencia judicial, incluyendo la protección institucional 
contra injerencias externas directas (por ejemplo, intentos de revertir 
decisiones) e indirectas (por ejemplo, promover la inestabilidad en la 
carrera profesional), la protección de los operadores de justicia para 
prevenir incentivos positivos (sobornos) o negativos (amenazas), y un 
proceso de selección transparente y basado en criterios imparciales, 
entre otros (CIJ, 2016; Principios básicos relativos a la independencia 
de la judicatura, 1985).

La CICIG ha trabajado estrechamente con las instituciones de jus-
ticia para construir equipos que no estuviesen afectados por la co-
rrupción, y garantizar así la eficacia de sus investigaciones de las redes 
de corrupción que directamente interfirieron con la independencia de 
las cortes. Así, desde el año 2009, la CICIG ha identificado varios pro-
blemas en relación con el proceso de selección de autoridades de justi-
cia en Guatemala, tomando nota “la práctica de negociar los puestos 
de magistrados” (CICIG, 2009, p. 98), lo que provoca que muchos 
magistrados seleccionados para las cortes respondan a otros intereses 
que la aplicación del derecho y la justicia12.

12 En 2010, luego que la CICIG observará el proceso de selección de Fiscal General, 
el primer Comisionado de la CICIG, Carlos Castresana, famosamente presentó 
su renuncia cuando el presidente Colom nombró a un candidato cuya nomina-
ción fue señalada por la CICIG y Ministerio Público de haber resultado de una 
negociación entre abogados con vínculos a redes de adoptaciones ilegales y nar-
cotráfico que se estaba investigando en ese momento. Luego de que Castresana 
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La vulnerabilidad ante las injerencias en el proceso de selección de 
las altas autoridades de justicia en Guatemala se debe, en gran parte, 
al proceso de las Comisiones de Postulación, que son el producto de 
la transición de los gobiernos militares al civil y la elaboración de 
una nueva Constitución en 1985. Esta última, actualmente vigente, 
establece que se debe convocar comisiones de dos a cuatro meses an-
tes de la expiración del mandato de varios funcionarios de alto nivel, 
incluidos los magistrados y la Fiscalía General, para que la comisión 
emita una lista de candidatos evaluados y recomiende dos de ellos 
para el puesto. Aunque la composición específica de cada comisión 
está ordenada por la Ley de Comisiones de Postulación y varía li-
geramente con la clase de puesto vacante, en general las comisiones 
deben estar compuestas de representantes de todas las facultades de 
derecho del país, de la asociación de abogados y de las otras ramas 
del Estado (incluyendo, el Legislativo y el Judicial) (Movimiento Pro 
Justicia, 2019).

Si bien en el momento en el cual se aprobó la Ley, la introduc-
ción de las Comisiones de Postulación marcó un cambio significativo 
frente a los anteriores procesos dominados por una sola rama (lo que 
fue considerado como un proceso más democrático y representativo) 
(Impunity Watch, 2015), la labor ad hoc de las comisiones, la falta de 
instituciones permanentes y profesionales, la ausencia de una carrera 
judicial o fiscal que permita el ascenso de jueces y fiscales, y la poca 
regulación de las universidades y colegios profesionales, ha dejado a 
las comisiones a merced de los intereses corruptos del crimen organi-
zado (Postema, 2014).

De esta manera, en 2014, en el marco del proceso de selección 
de magistrados a las Cortes de Apelación y Corte Suprema de Justi-
cia, la Magistrada de la Corte de Apelación Claudia Escobar dio a 
conocer públicamente y ante la Fiscalía que representantes de la vi-
cepresidenta Roxana Baldetti y del expresidente del Congreso Gudy 
Rivera se le habían acercado para “ofrecerle” una nueva magistratu-
ra a cambio de favorecer a su partido político (Partido Patriota) en 

renunciara a su cargo, el Fiscal General Conrado Arnulfo Reyes Sagastume fue 
destituido por vínculos con el crimen organizado y un nuevo proceso de selec-
ción fue lanzado.
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un proceso judicial que tenía a su cargo en ese momento. Junto a las 
declaraciones de la Magistrada Escobar, se publicaron grabaciones 
que probaban sus alegatos. Tras la investigación realizada por la Fis-
calía y la CICIG, se destapó una gran estructura de corrupción que 
generó meses de manifestaciones sociales, que demandaban la per-
secución penal de la vicepresidenta y otros altos mandatarios. Como 
resultado, en octubre de 2016, Rivera fue condenado y sentenciado 
a 13 años de prisión por el delito de tráfico de influencias y cohecho 
activo (CICIG, 2016a).

Vista la importancia del tema de la independencia judicial y la 
clara amenaza a los procesos de selección de jueces y magistrados en 
2010 y 2014, la CICIG y la Fiscalía siguieron el hilo para descubrir 
la fuente de las amenazas al sistema. Como resultado, en 2018 pre-
sentaron el caso “Comisiones Paralelas”, en el cual documentaron 
cómo una estructura criminal conformada por abogados litigantes, 
diputados, y funcionarios, organizó, fuera de la sede de las comisio-
nes de postulación, eventos y reuniones con magistrados aspirantes 
y miembros de dichas comisiones, para elaborar listas de candidatos 
afines a sus intereses. Según la información recolectada por la in-
vestigación, estas reuniones estuvieron funcionando durante varios 
años e impactaron múltiples procesos de selección de autoridades de 
justicia. La estructura coordinada por Roberto López Villatoro, un 
operador político, invirtió más que USD $130 mil en eventos y be-
neficios a favor de los candidatos y comisionados que seleccionarían 
a los magistrados. Debido a la característica no permanente de las 
Comisiones de Postulación, la estructura criminal de López Villato-
ro aprovechó la oportunidad para influir también sobre la selección 
de los comisionados que participarían en las Comisiones antes de su 
conformación. De esta forma, la estructura criminal logró asentar 
las bases para control del proceso de selección de candidatos a la 
magistratura (CICIG, 27 de febrero de 2018). Es más, como en el 
caso de la Magistrada Escobar, la CICIG y la Fiscalía descubrieron 
varias instancias en las cuales el tráfico de influencias fue utilizado 
para apoyar o bloquear candidaturas, evitando los procesos de eva-
luación fundamentados en criterios objetivos de idoneidad (CICIG, 
2019).

Al hacer pública la existencia y las formas de operar de estas 
comisiones paralelas, y al analizar las deficiencias y riesgos para la 
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independencia judicial que el sistema de comisiones de postulación 
presenta, la CICIG y la Fiscalía pudieron justificar la necesidad de 
iniciar un proceso de reforma para evitar que la justicia pudiera ser 
nuevamente cooptada por esa vía. De esta forma, la CICIG a través 
de investigaciones penales sobre el tráfico de influencia con jueces y 
magistrados, ha pretendido salvaguardar la independencia e impar-
cialidad de las instituciones de justicia, desconectar a las estructuras 
criminales de los jueces y magistrados que les garantizan impunidad 
para sus crímenes, y salvaguardar la no repetición de actos de corrup-
ción gracias al efecto disuasivo de tener tribunales independientes que 
no tengan miedo a castigar estos delitos.

4.4.2. Creación de mecanismos de transparencia, monitoreo y 
rendición de cuentas de los tres poderes del Estado: re-
construir las bases del sistema democrático

Tras haber observado las serias deficiencias en el proceso de selec-
ción de las altas autoridades de justicia y su impacto sobre la inde-
pendencia judicial y la impunidad, la CIGIC ha recomendado desde 
2009 realizar reformas a la Constitución de República de Guatemala 
para establecer nuevos criterios y procedimientos para la selección de 
magistrados, y la creación de una carrera judicial (CICIG, 2019b).

En 2016, respondiendo a la energía ciudadana luego de la captura 
del Presidente Otto Pérez Molina, su vicepresidenta y la mayoría de 
sus ministerios, la CICIG, la Fiscalía y la Procuraduría de Derechos 
Humanos, con el acompañamiento de la Oficina del Alto Comisiona-
do de la Naciones Unidas para los Derechos Humanos (“OACNU-
DH”), y con la expresa invitación conjunta de los presidentes de los 
tres poderes del Estado, promovieron un amplio proceso de discu-
siones y redacción de una reforma constitucional sobre el sistema de 
justicia (CICIG, 2019b).

Este proceso, llamado Diálogo Nacional Hacia la Reforma de la 
Justicia en Guatemala, fue único en la historia de Guatemala por su 
amplia convocatoria de la sociedad civil (en lugar de estar principal-
mente caracterizado por un proceso de élites como había ocurrido en 
procesos anteriores). El proceso se dividió en tres fases, en las cuales 
participaron organizaciones indígenas, ONGs, centros de investiga-
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ción, organizaciones religiosas, el sector privado, organizaciones pro-
fesionales y ciudadanos particulares en la tarea de discutir e identi-
ficar los principales desafíos del sistema de justicia en ese momento, 
determinar cómo la reforma a la Constitución podría abordar esos 
desafíos, y redactar y acordar un texto específico para una propues-
ta de reforma. En las reuniones iniciales participaron más de 4.500 
personas de cada región del país, mientras que 250 organizaciones e 
individuos intervinieron en la redacción y debate del texto de la refor-
ma (CICIG, 2016c).

A través de este proceso, los representantes de la sociedad civil 
identificaron que una judicatura imparcial e independiente, la refor-
ma de la Fiscalía y del proceso de selección del Fiscal General, y la 
promoción de la asistencia legal gratuita, el pluralismo jurídico y la 
inmunidad política figuraban entre los temas más urgentes abordar en 
relación con el sistema de justicia. Los debates sostenidos sobre estos 
temas durante el proceso de redacción dieron lugar a la elaboración 
de una propuesta legislativa con 19 medidas de reforma de la Consti-
tución en materia de justicia, la cual fue presentada al Congreso como 
la iniciativa 5179 (CICIG, 2016b).

Desde entonces y hasta la actualidad, tres de los artículos han sido 
aprobados en su totalidad por el Congreso, dos relativos a la inmuni-
dad política han sido rechazados, y los restantes han sido aprobados 
por los líderes de todos los partidos políticos (la mayoría con algu-
na modificación). Lamentablemente, el proceso fue obstaculizado en 
2017 debido al creciente retroceso promovido por los intereses arrai-
gados y no ha podido seguir adelante (Iniciativa 5179).

Particularmente importante es la propuesta de modificar el artí-
culo 208 de la Constitución para crear una carrera judicial, lo que 
brindaría estabilidad laboral a los jueces para protegerlos de la in-
seguridad que plantea la revisión política de su trabajo cada cinco 
años, lo que, sin duda, puede hacer que sean más propensos a incurrir, 
o al menos no interferir, con los actos de corrupción. Igualmente, la 
reforma aumenta los periodos de magistrados a nueve años y limita 
su reelección a una sola vez. Aunque estas reformas son insuficientes 
si lo que se pretende es una revisión completa del sistema de justicia, 
representan un importante primer ensayo de reforma proveniente y 
acordada por una diversidad de grupos de la sociedad civil y apro-
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bado por los dirigentes de los partidos políticos, en el contexto de 
un Estado que presenta importantes desafíos debido a su cooptación.

De esta manera, el proceso del Diálogo Nacional es indicativo de 
la esperanza y del potencial que ofrecen los mecanismos injertos en 
reunir alrededor de una mesa de discusión actores que no suelen lle-
gar a acuerdos para encontrar soluciones y compromisos de largo pla-
zo con el fin de fortalecer el sistema democrático de su país. Aunque 
finalmente el trabajo de la CICIG finalizó antes de que pudiera acabar 
con la injerencia de las redes del crimen organizado en la justicia y el 
resto de las ramas del Estado, fue altamente exitosa como un primer 
intento novedoso para combatir la corrupción y la cooptación estatal 
(Valencia, 2016).

5. LA ABRUPTA FINALIZACIÓN DEL MANDATO DE 
LA CICIG: LOS RIESGOS DE CORTAR Y REMOVER UN 

MECANISMO “INJERTO”

Tras doce años de operar en Guatemala, en abril de 2019, la CI-
CIG tenía más del 70% de aprobación entre los guatemaltecos en 
áreas urbanas y rurales (Barreto Villeda, 2019). Sin embargo, a pesar 
de su popularidad y éxito, unos meses después de la encuesta, el man-
dato de la CICIG terminó luego que el presidente Morales tomara la 
decisión unilateral de no renovar el mandato y de obstaculizar el tra-
bajo de la CICIG antes del fin oficial de su mandato. Examinaremos 
estos eventos y las implicaciones sobre la viabilidad de este tipo de 
mecanismos injertos.

5.1. La reacción del “Pacto de Corruptos” y la salida de la 
CICIG

En 2017, el Ministerio Público y la CICIG recolectaron evidencia 
que indicaba que el presidente Morales podría estar implicado en la 
financiación ilícita de su campaña electoral a la presidencia y solicita-
ron una autorización judicial conocida como antejuicio para investi-
gar al presidente (Tercero, 2017). Este proceso ocurrió después de la 
experiencia exitosa de la CICIG en la captura del antecesor de Mo-
rales, el presidente Pérez Molina, por cargos de corrupción. Morales 
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respondió ante la solicitud de antejuicio declarando al Comisionado 
de la CICIG, Iván Velásquez, persona non grata (EFE-EPA, 2017). Sin 
embargo, la Corte de Constitucionalidad, con base en un recurso de 
protección constitucional (amparo) presentado a favor de Velásquez y 
la CICIG, bloqueó la decisión de Morales y declaró que el presidente 
carecía de la autoridad para tomar medidas directas en contra del 
Comisionado, en virtud del Acuerdo CICIG con la ONU (Corte de 
Constitucionalidad de Guatemala, 2017).

La reacción de la Corte de Constitucionalidad mostró un apego 
al estado de derecho y subrayó la importancia de las medidas de sal-
vaguarda de la CICIG recogidas en su acuerdo constitutivo (Zamora 
M., 2019). Según la más alta corte del país, el entonces ministro de 
Relaciones Exteriores se negó a expulsar al Comisionado Velásquez 
a pedido de Morales, acción que hubiera constituido una violación 
a la resolución de la Corte de Constitucionalidad. En consecuencia, 
Morales destituyó al ministro, lo que provocó la renuncia del ministro 
de Salud y tres viceministros en protesta (Partlow, 2017).

Este primer intento de remover al jefe de la CICIG mostró la resi-
liencia del mecanismo injerto y la legitimidad que había construido la 
CICIG durante una década de trabajo conjunto con las instituciones 
del Estado, porque las mismas instituciones estatales lo defendieron y 
permitieron que siguiera trabajando. A la vez, las acciones de Morales 
también sacaron a la luz las posibles vulnerabilidades de un mecanis-
mo internacional frente a un anfitrión nacional antagónico.

En 2018 y 2019, se repitió este patrón de conducta, conforme al 
cual las instituciones estatales fortalecidas por la CICIG utilizaron 
su legitimidad e independencia para proteger a la CICIG frente a los 
ataques del presidente y sus aliados. Consciente de su primer intento 
fallido de sacar a Velásquez, Morales y los grupos de intereses que 
favorecían mantener el estatus quo utilizaron el poder político, eco-
nómico, y militar del Estado para tratar de deshacerse de la CICIG.

En 2018, Morales siguió cambiando los miembros de su gabine-
te para debilitar las relaciones que la CICIG había establecido con 
funcionarios públicos13. Luego que la CICIG y el Ministerio Público 

13 Notablemente, en enero 2018, el ministro de Gobernación Francisco Rivas fue 
despedido inmediatamente después de que la Policía Nacional Civil, una depen-
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volvieran a solicitar un antejuicio en contra de Morales para seguir 
ciertas líneas de investigación por actos de corrupción, el 31 de agosto 
de 2018, Morales realizó una conferencia de prensa en la que, ro-
deado de oficiales militares y de la policía, el ministro de Defensa, el 
nuevo ministro de Gobernación y el nuevo ministro de Relaciones 
Exteriores, anunció que no renovaría el mandato de la CICIG, que iba 
a expirar el 3 de septiembre de 2019 (AP, 2018).

Ese mismo día, según registros policiales internos filtrados, el 
quinto viceministro de Gobernación giró órdenes para que una fuerza 
mixta compuesta de personal policial y militar se estacionará en jeeps 
militares con artillería montada fuera de las oficinas de la CICIG en 
la Ciudad de Guatemala, y también afuera de las instalaciones de la 
Embajada de los Estados Unidos, la Embajada de México, la Corte de 
Constitucionalidad, la Corte Suprema y el Ministerio Público, sin que 
estas hubieran solicitado medidas de protección (Pradilla & Quintana 
Babio, 2018). Esta acción fue interpretada como una medida extrema 
de intimidación hacia la CICIG y las instituciones que la apoyaban. 
La Oficina del Procurador de Derechos Humanos (“PDH”) presentó 
inmediatamente una solicitud de medidas cautelares ante la Corte de 
Constitucionalidad, alegando que la presencia policial y militar tenía 
un efecto intimidatorio que atentaba contra la independencia de las 
instituciones nacionales14.

dencia del Ministerio, arrestaron al ex ministro de defensa Williams Mansilla 
por el pago de bonificaciones ilegales al presidente Morales (FOSS, 2018). Asi-
mismo, el superintendente de Administración Tributaria Juan Solórzano Foppa, 
quien había trabajado con el Ministerio Público y la CICIG en la investigación 
de graves evasiones tributarias y lavado de dinero, también fue removido de su 
cargo (FOSS, 2018). El sustituto de Rivas, Enrique Degenhart, realizó cambios 
significativos en la policía, incluyendo la destitución de 25 directores que fueron 
revisados y aprobados por la CICIG y a más de 100 oficiales especializados, y 
la promoción extraordinaria de 200 nuevos oficiales. En julio de 2018, la mitad 
de los oficiales policiacos de seguridad asignados a la CICIG fueron retirados 
unilateralmente y se denegó una petición de la CICIG para que se asignaran más 
oficiales investigación (CICIG, 6 de julio de 2018).

14 El 5 de septiembre de 2018, la Oficina de la PDH también fue rodeada por la 
policía sin razón aparente, causando alarma para la PDH (Castañon, 2018). En 
los días siguientes, mientras se organizaban protestas sociales en todo el país, 
se utilizaron unidades de las fuerzas especiales del ejército (los kaibiles) para 
bloquear el acceso público al Congreso, acción que fue condenada por la PDH 
(Juárez E., 2018).
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A pesar de la resolución de la Corte de Constitucionalidad en 
2017, Morales siguió adelante con su intento de sacar a la CICIG y 
a Velásquez de Guatemala. El 4 de septiembre de 2018, el presidente 
Morales anunció su decisión de prohibir al comisionado Velásquez 
volver a entrar al país calificándolo como “una amenaza al orden pú-
blico y la seguridad” (Zamora C., 2018). Morales también exigió que 
la ONU nombrara a un sustituto, lo cual podría considerarse como 
una violación de los artículos 5 y 10 del Acuerdo de la CICIG15. Otra 
vez, la Corte de Constitucionalidad bloqueó esta acción y ordenó a 
Morales que permitiera al comisionado Velásquez entrar en el país 
y entablar diálogos de buena fe con la ONU (Corte de Constitucio-
nalidad, 2018). Sin embargo, confrontado de nuevo con una resolu-
ción desfavorable de la Corte de Constitucionalidad, pero al mismo 
tiempo reforzado por la reconfiguración de fuerzas en su gabinete, 
Morales declaró que no iba acatar la resolución de la Corte, creando 
así una crisis constitucional (Juárez T., 2018).

Posteriormente, instituciones estatales bajo la dirección del Go-
bierno, iniciaron medidas abiertamente hostiles hacia los funcionarios 
del mecanismo: en octubre de 2018, la Dirección General de Migra-
ción canceló tres visas de cortesía de funcionarios de la CICIG y no 
aprobó otras diez visas, incluidos dos para familiares de funcionarios 
de la CICIG (CICIG, 2018); luego, en diciembre de 2018, el Ministe-
rio de Relaciones Exteriores publicó en el diario oficial la decisión de 
expulsar a 11 investigadores de la CICIG después de que el presidente 
Morales los acusara de ser terroristas (EFE, 2018)16.

15 Ver Acuerdo CICIG, arts. 5(1)(a), 10(1)(d). artículo 5(1)(a): “El Comisionado/a, 
designado/a por el Secretario General de la Organización de las Naciones Uni-
das,…” artículo 10(1)(d): “El comisionado disfrutará de los privilegios e inmuni-
dades, exenciones y facilidades otorgados a los agentes diplomáticos de confor-
midad con la Convención de Viena sobre Relaciones Diplomáticas de 1961. En 
particular, disfrutará ... Exención de disposiciones que restrinjan la inmigración 
y otros registros de extranjeros”.

16 El 21 de diciembre de 2018, un tribunal civil de primera instancia dictó una 
medida cautelar contra la acción del Estado, citando el Acuerdo de la CICIG 
y anteriores decisiones del Tribunal Constitucional (Caso Visas CICIG, 2018). 
Sin embargo, el 5 de enero de 2019, la investigadora colombiana de la CICIG, 
Yilin Osorio, fue detenida durante 24 horas en el aeropuerto de la Ciudad de 
Guatemala después de que se ordenara a los funcionarios de inmigración que no 
permitieran la entrada de Oscorio en el país, a pesar de la decisión de la Corte 
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Esta serie de acciones culminaron el 7 de enero de 2019 cuando 
Morales celebró una conferencia de prensa con su alto mando militar, 
el vicepresidente, el ministro de Relaciones Exteriores y el ministro 
de Gobernación para anunciar la terminación unilateral por parte de 
Guatemala del Acuerdo CICIG, y su expulsión inmediata debido a sus 
presuntas “graves violaciones del derecho nacional e internacional” 
(CNN, 2019)17.

El Secretario General de las Naciones Unidas, Antonio Gutierres, 
“rechazó enérgicamente” de inmediato la decisión del Gobierno de 
Guatemala, y anunció que se permitiría a la CICIG continuar con 
su labor desde fuera de Guatemala (UNSG, 2019). El 8 de enero de 
2019, a pesar de su oposición a la expulsión, la CICIG activó su plan 
de contingencia y retiró a todo su personal internacional de Guate-
mala por motivos de seguridad (ONU, 2019). El 9 de enero de 2019, 
la Corte de Constitucionalidad resolvió por cuatro votos contra uno 
conceder un amparo provisional a la CICIG frente a la decisión del 
Presidente de dar por terminado el Acuerdo CICIG (Terminación 
Acuerdo CICIG, 2019). No obstante, el Ministerio de Gobernación 
ordenó que se retirara la seguridad policial asignada a la CICIG, de-
jando al mecanismo desprotegido (Álvarez, 2019)18.

de Constitucionalidad de 21 de diciembre de 2018. El aeropuerto fue cerrado 
debido a las protestas (Montepeque, 2019). El 6 de enero de 2019, Osorio fue 
puesto en libertad y se le permitió entrar en Guatemala después de que intervi-
niera un tribunal. El 10 de enero de 2019, la Dirección General de Aeronáutica 
Civil (DGAC), organismo encargado de los aeropuertos de Guatemala, puso fin 
a un acuerdo de tres años con el Ministerio Público para cooperar en los casos 
de trata, expulsando al fiscal especial con sede en el aeropuerto de la Ciudad de 
Guatemala. Sin embargo, tras las presiones, el 13 de enero de 2019, la DGAC 
revocó su decisión (Patzán, 2019).

17 El comisionado Velásquez emitió una extensa carta pública al Secretario General 
Guterres en la que respondía a cada acusación del gobierno (Velásquez, 2019).

18 Durante este tiempo, aliados de Morales interpusieron recursos de antejuicio 
en contra de los magistrados de la Corte de Constitucionalidad, quienes había 
votado en contra de las acciones tomadas por Morales en un intento de limpiar 
la Corte de oponentes a la corrupción. El 14 de diciembre de 2019, Guillermo 
Pellecer Rodas, en representación de la Asociación de Dignatarios de la Nación 
(ADN), presentó una petición de antejuicio contra los magistrados de la Corte de 
Constitucionalidad Bonerge Mejía, Gloria Porras y José Francisco De Mata Vela 
por interferir en las relaciones exteriores de Guatemala a través de sus decisio-
nes contra la expulsión por el presidente Morales del Embajador sueco Anders 
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Del 12 al 15 de enero de 2019, miles de guatemaltecos de todo el 
país participaron en protestas contra la expulsión de la CICIG por 
parte del Gobierno, y el percibido “pacto de corruptos” entre el Go-
bierno y la élite empresarial. Así como este “pacto de corruptos” trató 
de intimidar e impedir las acciones independientes de las instituciones 
del Estado, también llevó a cabo actos intimidatorios contra notables 
figuras de la sociedad civil que apoyaban a la CICIG19.

Kompass (Antejuicio 291-2018). El 15 de enero de 2019, la Corte Suprema de 
Justicia tramitó la solicitud de antejuicio y la envió al Congreso, el cual, en se-
sión extraordinaria, procedió a conformar una comisión especial para analizar 
el cargo del antejuicio (Monzón, 2019). Sin embargo, el proceso fue detenido 
por la Corte Constitucional el 23 de enero de 2019, cuando, compuesta por los 
magistrados suplentes, concedió por unanimidad un amparo a petición de la 
PDH, ordenando al Congreso el cese del proceso de antejuicio (Mayén, 2019). 
Asimismo, el 26 de diciembre de 2018 se presentó otro antejuicio por parte del 
Procurador General de la Nación (PGN), Jorge Luis Donado Vivar, contra los 
magistrados Bonerge Mejía, Gloria Porras y José Francisco De Mata por su deci-
sión de bloquear la expulsión del presidente Morales de la CICIG. Es importante 
recordar que la selección del Tribunal Supremo se vio empañada por graves acu-
saciones de corrupción y fraude generalizados, que recientemente dieron lugar 
a la acusación de un prominente hombre de negocios que supuestamente fue el 
cerebro del plan. 

19 El 17 de enero de 2019, la destacada activista de los derechos humanos He-
len Mack fue intimidada y acosada por un grupo de cuatro hombres que la 
siguieron desde un acto público hasta una cena privada en un restaurante y 
procedieron a fotografiar y grabar en vídeo su cena (IM-Defensoras, 2019). El 
editor del importante periódico nacional elPeriódico, José “Chepe” Zamora, 
también denunció el acoso y la intimidación a la OACNUDH en Guatemala y 
a la Relatora Especial sobre la libertad de expresión de la CIDH. Se ha dete-
nido, acosado y amenazado públicamente con acciones penales a estudiantes 
activistas de las organizaciones Justicia Ya y USAC Es Pueblo, y a un colectivo 
de artistas. En particular los medios de comunicación de propiedad de Ángel 
González han tomado como blanco a los activistas y han generado informes 
infundados sobre estudiantes involucrados en actividades ilegales, llamándolos 
por su nombre y exigiendo sanciones penales. Gónzalez ha sido criticado por 
la Comisión Interamericana de Derechos Humanos, la CICIG y el Congreso de 
los Estados Unidos por su participación en la promoción de la corrupción y 
en actividades contra la libertad de expresión (Alerta: Briseida Milián, 2019; 
Congreso EE.UU., 2018; Lanza, 2017). Los Centros de Red, bots de Internet 
organizados, desempeñan un papel fundamental en la difusión de la desinfor-
mación y en la generación de discursos de odio contra los defensores de los 
derechos humanos en Guatemala. Más información sobre la operación de Net 
Centers en Guatemala (Currier & Mackey, 2018).
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A estos reclamos, se sumaron varias voces de instituciones interna-
cionales. En septiembre de 2018 y en enero de 2019, el grupo de los 
principales donantes a Guatemala, conocido como el “G13”, realizó 
declaraciones públicas en la que expresó su apoyo a la CICIG (G13, 
2018; G13, 2019). El Secretario General de las Naciones Unidas, la 
Comisión Interamericana de Derechos Humanos, la Alta Comisio-
nada para los Derechos Humanos, los relatores especiales de las Na-
ciones Unidas, la Unión Europea, los representantes del Parlamento 
Europeo, los senadores y representantes del Congreso de los Estados 
Unidos y varias organizaciones no gubernamentales internacionales 
emitieron declaraciones similares (Torres, 2019; Torres y McGovern, 
2019).

Sin embargo, Morales no cambió su posición ante la no renova-
ción del mandato de la CICIG, y en septiembre de 2019, después 
de 12 años de trabajo conjunto con las instituciones de justicia en 
Guatemala, la CICIG finalizó sus actuaciones, marcando así el fin del 
primer intento de un mecanismo injerto.

Desde la salida de la CICIG, se han observado varios indicios de 
que el crimen organizado busca retomar espacios legislativos, judicia-
les y discursivos, que la CICIG y el Ministerio Público habían logra-
do liberar. Por ejemplo, el Congreso de la República ha introducido 
varias iniciativas de ley que buscan revertir los avances realizados en 
la lucha contra corrupción (ver Iniciativa de Ley No. 5442 y 5300)20. 
Los procesos de selección de magistrados de la Corte Suprema de 
Justicia y de las Cortes de Apelaciones han vuelto a ser señalados por 
estar sometidos a altos niveles de tráfico de influencias, poniendo en 
grave peligro la independencia de las altas cortes del país (Chávez 
Alor & McIntosh, 2020). Así mismo, varios fiscales de la FECI, que 

20 La Iniciativa de Ley No. 5442 tiene por objeto derogar el artículo 205ter de la 
Ley Electoral y de Partidos Políticos, que fue aprobada en 2016 para prohibir a 
los representantes electos del Congreso que cambien de partido mientras estén 
en el cargo. Esto es significativo, porque una fuente común de corrupción en el 
pasado fue la compra y venta de votos del Congreso por parte de los partidos po-
líticos. La Iniciativa de Ley No. 5300 trata de reformar el proceso de antejuicio, 
que protege a los funcionarios públicos de la investigación y el enjuiciamiento 
penales. La reforma eliminaría la Corte Suprema de Justicia como control de las 
demandas frívolas, otorgando al Congreso la facultad directa de tomar medidas 
contra la Corte Constitucional y la PDH.
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lleva adelante los casos investigados por la CICIG y el Ministerio Pú-
blico, han sido intimidados y han sufrido campañas de desprestigio de 
su trabajo por parte de intereses arraigados (Silva Ávalos, 2020). Di-
putados cercanos a Morales y la elite empresarial han llegado incluso 
a prometer la creación de una “comisión de la verdad” para investigar 
las acciones de la CICIG y perseguir a quienes trabajaron en la CICIG 
o facilitaron su trabajo (Acuerdo Legislativo 12-2019).

5.2. Lecciones de la conclusión de la CICIG

Las acciones tomadas por Morales y sus aliados desde 2017, y 
sobre todo entre octubre de 2018 y febrero de 2019, responden a una 
agresiva campaña incremental contra la CICIG y las instituciones na-
cionales que apoyaron su lucha contra la corrupción, como la Corte 
de Constitucionalidad, la Procuraduría de Derechos Humanos, otros 
tribunales nacionales, la comunidad internacional, y la expresión po-
pular de la sociedad. Sin embargo, ante la activación de las fuerzas 
armadas por Morales y su negativa a acordar otra prolongación del 
mandato de la CICIG, esta no tuvo otra opción que cerrar sus puer-
tas. Además, aunque las instituciones se presentaron firmes en defensa 
de la CICIG, tras su salida del país, un posicionamiento activo y pú-
blico en contra de la impunidad y de la corrupción se ha vuelto más 
difícil de mantener.

La fuerte reacción por parte de Morales y sus aliados en contra 
de la CICIG se puede entender por dos razones. Primero, representa 
una reacción desde los intereses personales de las redes de corrupción 
ante la amenaza de perder espacios de poder en el Estado. Se tra-
ta, por tanto, de una reacción previsible de supervivencia que busca 
frenar los procesos de investigación y persecución penal por actos 
de corrupción. Segundo, sus acciones se vieron favorecidas por una 
coyuntura particular porque, según algunos informes públicos, parece 
que Morales actuó tras recibir mensajes explícitos o implícitos desde 
los más altos niveles del gobierno de Donald Trump de que EE.UU. no 
intervendría para proteger a la CICIG (Diaz-Cortez, 2020).

La expulsión abrupta de la CICIG impidió que las instituciones 
nacionales retomarán de manera paulatina sus actuaciones sin su 
acompañamiento, lo que obligó a la CICIG y a sus contrapartes na-
cionales a implementar procesos acelerados para que aquellas pudie-
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ran adquirir las necesarias herramientas técnicas con las que conti-
nuar su trabajo sin la CICIG21. Asimismo, desde que la CICIG se fue 
de Guatemala, se ha podido observar el resurgimiento de intimidacio-
nes y denuncias penales contra los fiscales y jueces que asumieron un 
compromiso anticorrupción22.

Estos ataques contra las personas y los grupos que representan un 
obstáculo al regreso a la situación anterior de cooptación del Estado 
por las estructuras corruptas han venido acompañados de propuestas 
de reforma legislativa en el Congreso con el fin de cambiar la narrati-
va sobre los hechos de corrupción revelados por la CICIG.

Asimismo, la creación de un Comisión de Investigación por el 
Congreso con el propósito formal de investigar si la CICIG, o su 
equipo, han cometido actos al margen de ley (Acuerdo Legislativo 
12-2019, art. 2) representa un serio problema porque, por un lado, 
asume funciones en materia de investigación que son competencia ex-
clusiva del Ministerio Público, y, por otro, podría disuadir en el futuro 
a los fiscales de colaborar con mecanismos internacionales por mie-
do a represalias después de su salida. Además, como señalan Estrada 
Tobar & López (2019), el propósito de la Comisión fue permitir que 
sus cinco integrantes pudieran escribir su propia versión de la historia 

21 Si bien es cierto que la limitaciones del mandato de dos años prologada de la CI-
CIG ha representado un gran riesgo para la perennidad del legado de la CICIG, 
así como para los profesionales nacionales que colaboraron con ella, y que, por 
lo tanto, la CICIG y sus contrapartes han desarrollado y mantenido planes de 
cierre; la cierre definitiva de la CICIG en un momento que no fue previamente 
planificado y que no fue mutuamente acordado, hace que la salida sea menos 
integral e idóneo que hubiera podido sido bajo otras condiciones. 

22 En 2017, la Comisión Interamericana de Derechos Humanos en su informe so-
bre la Situación de los derechos humanos en Guatemala denunció los ataques y 
amenazas en contra de los operadores de justicia que impulsaban la lucha con-
tra la impunidad y la corrupción (CIDH, 2017). En octubre de 2020, la Corte 
Interamericana de Derechos Humanos otorgó medidas de protección a favor 
de los tres fiscales de la Fiscalía Especial Contra la Impunidad (“FECI”) por 
“la situación de intimidación, seguimiento y amenazas” en su contra (párr. 29) 
específicamente, por las “publicaciones amedrentadoras, de desprestigio, acoso 
selectivo e incitación al odio […] en redes sociales” que buscaron “desacreditar 
el trabajo de los fiscales de la FECI asimilándolo con actividades delictivas, junto 
con el cúmulo de denuncias penales presentadas” (párr. 30) (Ruiz Fuente v Gua-
temala, 2020). 
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de la CICIG. Con ello, quienes buscan regresar a la impunidad han 
tratado de atacar de todas las formas posibles los logros en materia de 
verdad sobre los actos de corrupción y sus responsables, alcanzados 
por la CICIG, el Ministerio Público y los tribunales.

La comisión del Congreso también representa una amenaza a la 
independencia judicial porque el poder legislativo interviene tanto en 
el desarrollo de la función de investigación (competencia, en princi-
pio, exclusiva del Ministerio Público), como en la emisión de resolu-
ciones por motivos aparentemente políticos.

Con la ventaja de una reflexión sobre el conjunto de actuaciones 
de la CICIG en doce años, se puede afirmar que los desafíos que aca-
bamos de mencionar (la abrupta salida de la CICIG, la persecución de 
los aliados nacionales de la CICIG y la reacción tan violenta de Mora-
les) podrían ser mitigados. En primer lugar, aunque normalmente un 
mandato de dos años con posibilidad de prolongación puede servir 
para crear confianza entre el mecanismo injerto y el Estado anfitrión, 
permitiendo un equilibrio de poder (Zamora M., 2019), esto solo es 
factible en situaciones en las cuales no se anticipa que el injerto lle-
vará a cabo investigaciones sobre los actores que controlan el poder 
estatal. Por ello, en los casos en los que el mecanismo injerto tiene 
el propósito de apoyar la desarticulación del crimen arraigado en el 
Estado, es imprescindible que goce de mayores protecciones de inde-
pendencia. Si, por el contrario, estas protecciones no existen, aumenta 
el riesgo de que bien el Estado expulse al injerto cuando sus inves-
tigaciones empiecen a tocar intereses poderosos, bien el mecanismo 
injerto, actuando bajo presión, se preste a los intereses corruptos para 
proteger su propia existencia.

Los Principios básicos de la ONU sobre la independencia de la 
judicial pueden servir como una guía para articular las salvaguardas 
necesarias. De esta manera, teniendo en cuenta que un mecanismo 
injerto con poder de persecución penal actúa como una fiscalía, es 
necesario que se provean las siguientes garantías:

i) El mecanismo injerto tiene que gozar de un mandato lo sufi-
cientemente amplio como para ser protegido contra cualquier 
intento por los jefes de Estado de influir en su trabajo o ame-
nazar el cierre del mecanismo. En particular, se considera ne-
cesario que el mandato del mecanismo y de su director debe 
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ser mayor que un periodo de gobierno del Estado, y caducar 
o renovarse en años no electorales. Idealmente, el mecanismo 
injerto debería poder continuar su trabajo hasta que todas sus 
funciones hayan sido paulatinamente absorbidas por las insti-
tuciones nacionales.

ii) El personal del mecanismo injerto, tanto nacional como extran-
jero, debe gozar de garantías contra las represalias por actos 
realizados en el desarrollo de su trabajo como parte del injerto, 
siempre y cuando los mismos no fueran manifiestamente ilega-
les o no éticos. Con esta medida, se busca dar seguridad a los 
actores nacionales de que su colaboración con el mecanismo 
injerto no será utilizada para perseguirlos posteriormente.

iii) El director de un mecanismo injerto debe ser nombrado por un 
periodo fijo, que no corresponda al calendario electoral, y que 
solo permita su destitución en casos de graves faltas de ética, 
con un límite determinado de periodos que pueda servir en el 
puesto. Esto le brindaría seguridad al director en su puesto, 
permitiéndole actuar sin miedo de represalias por el anfitrión. 
Además, asegura al Estado anfitrión que ningún director del 
mecanismo injerto podría apoderarse del mismo.

La suma de estas garantías a las recogidas en el Acuerdo CICIG 
(2006) con Guatemala (que incluyen las reconocidas en el ámbito de 
la protección diplomática bajo la Convención de Viena sobre Rela-
ciones Diplomáticas de 1961, la Convención sobre Prerrogativas e 
Inmunidades de las Naciones Unidas, la inviolabilidad de sus oficinas 
y documentos y la imposibilidad de cancelación temprana del man-
dato por el Estado anfitrión (Acuerdo CICIG, 2006, arts. 6, 8-15), 
brindaría a futuros mecanismos injertos, que trabajen en contextos 
de Estados capturados por el crimen organizado, una certeza jurídica 
importante para proteger su independencia. Ello se debe a que la ame-
naza de cancelación del injerto y de persecución penal a su personal 
y colaboradores nacionales después de la finalización de su mandato 
sería mucho más limitada.

Sin embargo, aun si fuera posible introducir estas garantías, los 
mecanismos injertos siempre tendrán que enfrentarse con el desafío 
de operar bajo la soberanía del anfitrión. Al final, en el caso de la 
CICIG, ni las garantías recogidas en el Acuerdo CICIG (2006), ni el 



812 Léa Reus y Miguel Zamora

sistema de justicia, pudieron impedir su cierre ante la fuerza bruta del 
Estado en un contexto desfavorable. Además, si bien el apoyo de la 
comunidad internacional puede servir como contrapeso al ejercicio 
desenfrenado de la soberanía, en el caso de la CICIG, si bien la comu-
nidad internacional apoyó en general la continuación de su trabajo, 
los Estados Unidos parecen haber cedido a la insistencia de Morales 
para que se cerrara la CICIG, a cambio del apoyo de este último en la 
lucha de Trump contra los flujos de migrantes. Esta parece haber sido 
la razón por la que Morales pactó un acuerdo de tercer país seguro 
con los Estado Unidos, con el fin de dificultar la presentación de peti-
ciones de asilo por centroamericanos (Diaz-Cortez, 2020).

Este cambio de posición es particularmente significativo porque 
los Estados Unidos habían sido hasta entonces el mayor donante fi-
nanciero de la CICIG y son, sin lugar a duda, el país de mayor im-
portancia para Guatemala en sus relaciones internacionales. De esta 
manera, su aval implícito o explicito para poner fin al mandato de 
la CICIG supuso un factor muy relevante para Morales a la hora de 
decidir qué tan agresiva podría ser su campaña contra esta.

En todo caso, conviene tener cautela a la hora de valorar los acon-
tecimientos que condujeron al cierre de la CICIG, porque parece ha-
ber sido en gran parte producto de una situación muy particular de la 
geopolítica norteamericana en el momento en que se buscaba cerrar 
la CICIG. Seguramente, en otras condiciones hubiera sido mucho más 
difícil que el anfitrión pudiera expulsar a un mecanismo injerto de su 
territorio nacional de forma unilateral. Por ello, la experiencia de la 
CICIG lo que hace es demostrar la importancia del apoyo diplomá-
tico de la comunidad internacional a los mecanismos injertos, parti-
cularmente cuando existe apoyo popular en el anfitrión, a pesar de la 
oposición de actores poderosos.

Por ello, es fundamental que la comunidad internacional sigua in-
volucrada en financiar a las instituciones estatales y organizaciones lo-
cales que mantienen vivo en Guatemala el compromiso de buscar el 
acceso a la justicia y el conocimiento de la verdad sobre los crímenes 
cometidos por las estructuras corruptas. En particular, la FECI necesita, 
entre otras cosas, fiscales capacitados, agentes de policía entrenados, un 
presupuesto para la protección de testigos y de su propio personal, y 
herramientas para analizar una gran cantidad de información.
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6. CONCLUSIÓN

Como hemos podido constatar a lo largo de este capítulo, un “me-
canismo injerto” como la CICIG tiene que reconstruir un sistema 
de justicia confiable para la población del país en el cual se integra, 
creando un cambio desde una situación de impunidad hacia el respeto 
del estado de derecho. La CICIG ha dejado capacidades instaladas 
en las instituciones nacionales responsables de lucha contra de la co-
rrupción, es decir, principalmente la Fiscalía por ser la encargada de 
la persecución penal de las estructuras criminales, pero también en el 
poder legislativo, que juega un papel importante en la adopción de 
herramientas para investigar, juzgar y sancionar tales estructuras por 
actos de corrupción.

La CICIG ha sido así mismo un mecanismo eficaz para alcanzar la 
justicia, el esclarecimiento de la verdad, la reparación de los daños y 
como garantía de no repetición de los actos de corrupción vinculados 
con el crimen organizado transnacional en Guatemala, a través de 
la persecución penal de casos emblemáticos de altos mandatarios de 
las instituciones estatales de todos los niveles (alcaldes, ministros del 
Gobierno e incluso jefes de Estado) y de todos los poderes (ejecutivo, 
legislativo y judicial). La diversidad de los casos que ha investigado 
ha permitido que salieran a la luz redes políticas complejas de corrup-
ción con fuertes vínculos con las instituciones estatales, y ha situado 
la corrupción como un tema prioritario a ser monitoreado por la so-
ciedad civil y el público en general.

Sin embargo, este legado está en peligro por la expulsión abrupta 
de la CICIG antes de que pudiera terminar su proceso de fusión con 
las instituciones nacionales. Por lo tanto, aunque logró muchos avan-
ces, las condiciones de seguridad para que las instituciones locales 
sigan con la lucha contra la corrupción no son óptimas. Asimismo, los 
integrantes de las estructuras de corrupción, que mantienen estrechos 
vínculos con las instituciones del Estado, están generando nuevamen-
te las condiciones para cubrirse con el mismo manto de impunidad 
que durante tanto tiempo les ha permitido disimular sus crímenes y 
silenciar a sus opositores.

La comunidad internacional tiene la responsabilidad de seguir 
acompañando a las personas e instituciones que se comprometieron 
en esta promesa de recuperar el estado de derecho. Una de estas for-
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mas es apoyar a la sociedad civil guatemalteca y a las instituciones na-
cionales para reimpulsar el proceso de reforma al sistema de justicia, 
con particular atención a la carrera judicial y al método de selección 
de las más altas autoridades judiciales. Este paso es un cambio estruc-
tural imprescindible para empezar a cortar el tráfico de influencias en 
los tribunales, que es una herramienta utilizada por las estructuras 
corruptas para conservar su impunidad.

Finalmente, la “chispa” que encendió la CICIG en las conciencias 
de muchos ciudadanos y ciudadanas guatemaltecos sobre la situa-
ción de corrupción en sus servicios públicos, tiene que transformarse 
en soporte a las organizaciones locales que estuvieron implicadas en 
la lucha anticorrupción desde la creación del Acuerdo Global sobre 
Derechos Humanos a finales de los años 90. Como lo describió el pri-
mer comisionado de la CICIG, Carlos Castresana, “La CICIG es un 
estado de ánimo, le cambio la visión a la gente”. Esta frase resume la 
promesa que ofrecen los mecanismos injertos: animar a la sociedad a 
retomar la esperanza de que pueden lograr recuperar sus instituciones 
públicas de los intereses corruptos.
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1. PRIMERA APROXIMACIÓN AL FENÓMENO DE LA 
CORRUPCIÓN: MULTIPLICIDAD Y SISTEMATICIDAD 
DE SUS MODALIDADES EN LOS DISTINTOS ÁMBITOS 

DE LO PÚBLICO Y LO PRIVADO

Desde una perspectiva socioeconómica, la corrupción se produce 
cuando, como señala Morales, los bienes externos que genera una activi-
dad humana para quien la realiza (prestigio, reconocimiento, dinero, po-
der u otro interés personal) se imponen, o priorizan, sobre su finalidad 
social objetiva (por ejemplo, la consecución del bien común en el caso de 
la actividad política), que es la que le da sentido y dota de legitimidad.

Esto se traduce en un concepto jurídico de corrupción, que, según 
el único instrumento internacional de alcance universal específica-
mente anticorrupción (la Convención de las Naciones Unidas contra 
la Corrupción vinculante para sus 170 Estados Parte), gira en torno al 
uso indebido del poder de decisión, o a la alteración de la esencia de 
un proceso, para beneficio propio o de un tercero. Por ello, como se-
ñalan Bechara & Duarte y Ballesteros, incluye todo comportamiento, 
público o privado, de personas físicas o jurídicas, con independencia 
de su nacionalidad, potencialmente capaz de comprometer el patrón 
ético y moral, que presenta múltiples manifestaciones, tales como el 
soborno de funcionarios públicos nacionales, extranjeros y de orga-
nizaciones internacionales, el soborno privado, la malversación o el 
peculado en el sector público y privado, la apropiación indebida y 
otras formas de desviación de bienes, el tráfico de influencias, el abuso 
de funciones, el enriquecimiento ilícito, el lavado de dinero, el encu-
brimiento y la obstrucción de la justicia1.

1 Algunas de estas conductas, como el lavado de dinero o la obstrucción a la 
justicia, si bien no constituyen en sentido estricto actos de corrupción pública o 
privada, se encuentran estrechamente relacionados con los mismos.
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Como Benito y Morales señalan, el concepto jurídico de corrup-
ción recogido en la CNUCC involucra, en primer lugar, diversas 
actividades realizadas en la esfera pública, que tienen en común la 
conversión de la función pública en una fuente de enriquecimiento 
irregular, mediante la toma de decisiones por parte de quienes están 
investidos de autoridad pública, con el fin de generar para estos últi-
mos, sus círculos más cercanos, organizaciones, partidos políticos o 
empresas, entre otros, beneficios a través de la transferencia irregular 
de recursos de la esfera pública o privada. Por ello, el término corrup-
ción se ha empleado tradicionalmente para describir conductas que 
tienen lugar en el ámbito de las relaciones entre administración pú-
blica y administrado, donde necesariamente tiene que estar implicado 
un funcionario público.

En este contexto, autoras como Suelt Cock subrayan la particular 
gravedad de la corrupción electoral porque la financiación ilícita de 
las campañas electorales puede llevar a la captura del Estado, con el 
fin de obtener beneficios económicos a través de la influencia en la 
formulación de leyes, regulaciones y políticas públicas, que no res-
ponden a las necesidades de la mayoría de los ciudadanos, sino a 
intereses particulares, contribuyendo así a excluir de los beneficios del 
crecimiento a amplios sectores de la población.

Casseb, López-González y Ramírez-Montes & Peñafort ponen, sin 
embargo, el énfasis en la corrupción sistémica de las ramas judicial 
y policial porque es a partir de la misma que las consecuencias de 
la corrupción comienzan a alimentar sus causas, al favorecerse con 
la impunidad la reproducción de la corrupción en todos los niveles. 
Para estos autores, el hecho de que las prácticas corruptas sean desa-
rrolladas por quienes tienen el mandato constitucional de mantener 
el orden y combatir el crimen, les confiere una particular gravedad.

Con independencia de qué formas de corrupción puedan generar 
consecuencias más perniciosas, el debate mencionado refleja que las 
manifestaciones de la corrupción en la esfera pública son múltiples, 
tanto en lo que se refiere a los diversos ámbitos en los que se mani-
fiesta, como en lo relativo a las modalidades que asumen en cada uno 
de estos ámbitos. Con respecto a los primeros, el trabajo de Galain 
sobre el país de América Latina con el índice más bajo de percepción 
de corrupción entre la población (según el Latinobarómetro de 2018, 
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sólo un 1% de los uruguayos la consideran un riesgo para su país), es 
un buen ejemplo de la multiplicidad de ámbitos públicos que se ven 
afectados por este fenómeno. Así, sólo en los últimos dos años, se han 
dado a conocer en Uruguay:

i) Casos de peculado y abuso de funciones en empresa pública, 
que llegaron incluso a afectar al ex vicepresidente de la Repú-
blica, Raul Sendic, quien tuvo que dimitir en 2017 por el inicio 
de un juicio penal en su contra en relación con el uso indebido 
de tarjetas corporativas;

ii) Casos de corrupción y ausencia de controlador, en particular 
en relación con la función de control aduanero, que es espe-
cialmente problemática debido al impacto que tiene sobre las 
organizaciones dedicadas al contrabando (en agosto de 2019 
tuvo que presentar su dimisión el Director Nacional de Adua-
nas a raíz de las incautaciones en Francia y Alemania de dos 
contenedores procedentes de Uruguay con cientos de kilos de 
cocaína);

iii) Casos de conjunción del interés personal con el público (en ma-
yo de 2019 se hizo público en el marco del caso relativo a la 
empresa Envidrio que varios diputados habrían votado a favor 
de que entidades públicas les ofrecieran prestamos monetarios 
mientras desempeñaban cargos directivos en las mismas);

iv) Casos de corrupción policial en función auxiliar de la admi-
nistración de justicia (a finales de mayo de 2019 se puso al 
descubierto la existencia de una red de policías de investigación 
que llevaban más de una década extorsionando a personas a 
cambio de evitar su detención y no informar a la fiscalía sobre 
sus negocios fraudulentos);

v) Casos de corrupción y lavado de dinero, en los que numerosas 
entidades privadas que operan en Uruguay ocultan allí las ga-
nancias obtenidas en terceros países para luego utilizarlas en la 
compra del acceso al poder en los mismos (en el caso Lava Jato, 
directivos de Petrobrás habrían utilizado la empresa Hayley, 
creada en 2009, con sede en Montevideo, y administrada por 
el estudio jurídico Posadas, Posadas y Vecino, para lavar dine-
ro de diversas empresas constructoras, entre ellas, la brasileña 
Odebrecht, la argentina Techint y la italiana Saipem); y
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vi) Casos de corrupción y nepotismo (en mayo de 2019 trascendió 
que la Cancillería había alterado los resultados de un concurso, 
beneficiando a tres personas, de las cuales una de ellas era el 
hijo de una embajadora vinculada al partido político que ha 
gobernado Uruguay entre 2005 y 2019).

Por su parte, en lo que respecta a la multiplicidad de modalidades 
de corrupción en un mismo ámbito de lo público, Casseb recoge la 
siguiente tipología de prácticas corruptas en el ámbito policial, que, 
si bien se ven facilitadas por el cargo y el armamento utilizado como 
instrumento de trabajo (lo que genera con frecuencia en los agentes 
involucrados una sensación de impunidad por la intimidación que 
pueden provocar), responden en su opinión a causas similares a las de 
las prácticas corruptas en otros ámbitos de la administración pública:

i) La corrupción interna como consecuencia del acoso a subordi-
nados o la discriminación o favorecimiento con fines de promo-
ción profesional;

ii) La conducta poco profesional constitutiva de infracciones ad-
ministrativas o disciplinarias (falta de cortesía, discriminación, 
inercia, pereza, uso indebido de información confidencial, ne-
gativa a cooperar con otros organismos públicos y descuidos 
con las víctimas o las personas bajo custodia);

iii) La corrupción clásica, que engloba todos aquellos casos en los 
que se dejan de cumplir las obligaciones del cargo (por ejemplo, 
no imponer multas a los conductores por exceso de velocidad) 
para obtener beneficios personales (lo que incluye también los 
casos de entrega de pequeños obsequios o cortesías que generan 
expectativas de trato favorable), llegándose en ocasiones a con-
formarse auténticas redes de protección policial de actividades 
ilícitas, que permiten el funcionamiento de prostíbulos y casas 
de juego ilegales y evitan la confiscación de estupefacientes;

iv) La corrupción procesal, que implica la manipulación o fabrica-
ción de elementos de prueba, o la coacción de testigos para que 
declaren en un cierto sentido (lo que también incluiría el favo-
recimiento de amigos y familiares en investigaciones y procesos 
penales, y la persecución de quienes son considerados enemigos 
o amenazas, incluidos partidos políticos, organizaciones y gru-
pos sociales).
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v) El uso excesivo de la fuerza o brutalidad policial, como en los 
casos de abuso verbal, intimidación, amenazas de violencia, 
agresiones graves, tortura y asesinato; y

vi) La conducta impropia o no profesional fuera de servicio (deli-
tos y mala conducta) con consecuencias negativas para la insti-
tución policial, como conducir ebrio y cometer abusos verbales.

Aunque las diversas manifestaciones de la corrupción pública en 
el ámbito nacional pueden tener distintos alcances, estas pueden al-
canzar grandes dimensiones como lo demuestran los casos Duarte en 
México y Lava Jato en Brasil. Como Hernández-Jiménez & Anzola 
señalan, el primero de los casos se refiere al entramado de corrup-
ción desarrollado por el ex gobernador del estado de Veracruz, Javier 
Duarte de Ochoa, y cuyo modus operandi tuvo dos manifestaciones 
principales: (i) el otorgamiento de contratos y recursos económicos a 
“empresas fantasmas”, que, pretendiendo actuar como proveedoras 
del gobierno de Veracruz, facturaron servicios inexistentes con respec-
to a bienes y servicios que el ejecutivo veracruzano necesitaba prestar 
a diversas poblaciones vulnerables del estado; y (ii) las “estafas maes-
tras” consistentes en la utilización de terceros para evadir las normas 
de contratación estatal.

El caso se ha caracterizado por la participación de diversos actores 
de la política mexicana a nivel nacional, la función esencial de los 
abogados en el efectivo funcionamiento del entramado delictivo, la 
utilización de buena parte de los recursos malversados para el finan-
ciamiento de las campañas políticas y el fomento de la impunidad 
desde las instituciones públicas a través, entre otros mecanismos, de 
la adopción de legislaciones de excepción y del suministro de medios 
(incluyendo un helicóptero estatal) para facilitar la fuga de Duarte 
y la evasión de la acción de la justicia. Todo ello permite su análisis 
desde los postulados de la delincuencia de cuello blanco, y como Her-
nández-Jiménez & Anzola subrayan, pone de manifiesto que el fuerte 
rechazo social existente frente a la malversación de fondos públicos 
no se extiende a las altas esferas del poder, donde este tipo de compor-
tamiento es ampliamente aceptado como algo habitual, a pesar de que 
sus consecuencias son dramáticas para los destinatarios de aquellos 
recursos públicos que no llegan nunca a recibir.
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En cuanto al caso lava Jato, este debe su nombre al descubrimiento 
del uso de una red de gasolineras y lavaderos de coches para mover 
recursos ilícitos pertenecientes a una de las organizaciones criminales 
inicialmente investigadas. Según Bechara & Duarte, las estimaciones 
iniciales apuntan a que billones de dólares fueron desviados de Pe-
trobras (la mayor empresa pública de Brasil) mediante un esquema 
de corrupción que se ha prolongado durante al menos una década. 
Conforme al mismo, grandes empresas contratistas organizadas en 
un cartel pagaban coimas a altos ejecutivos de Petrobras y a otros 
funcionarios públicos. El valor de la coima oscilaba entre el 1% y el 
5% del importe total de los contratos multimillonarios concedidos.

El modus operandi muestra que las empresas contratistas que par-
ticipaban en licitaciones públicas para obtener contratos de Petro-
bras, se organizaron en un cartel para sustituir la competencia real 
por una aparente. Así, los precios ofrecidos a Petrobras eran calcu-
lados y ajustados en reuniones secretas en las que se definía quién 
ganaría el contrato y cuál sería el precio, inflando el beneficio privado 
y perjudicando los intereses de Petrobras (el cartel tenía un regla-
mento, que simulaba las reglas de un campeonato de fútbol, para 
definir cómo serían distribuidas las obras). Para garantizar que solo 
aquellas empresas contratistas del cártel fuesen invitadas a participar 
en las licitaciones, los funcionarios corruptos de Petrobras coaptaban 
a los agentes públicos que llegaban a tener conocimiento del cartel, 
restringiendo así la participación de otras empresas e incluyendo a 
la ganadora entre las contratistas participantes (una especie de juego 
de cartas marcadas). Para ello, se realizaban negociaciones directas 
injustificadas, se filtraban informaciones confidenciales, se aceleraban 
contrataciones suprimiendo ciertas etapas procedimentales relevantes 
y se celebraban contratos complementarios innecesarios y con precios 
excesivos, entre otras irregularidades.

Como Bechara & Duarte subrayan, la participación de los opera-
dores financieros fue estratégica en el caso Lava Jato, porque, además 
de encargarse de actuar como intermediarios en el pago de las coimas, 
fueron responsables por la entrega de sobornos con apariencia de di-
nero limpio a los beneficiarios. Asimismo, también fue muy relevante 
la participación de personas que integraban, o estaban directamen-
te relacionadas, con los partidos políticos encargados de nombrar y 
mantener a los directores y altos ejecutivos de Petrobras (en marzo de 
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2015, el Fiscal General de la República presentó al Tribunal Supre-
mo Federal 28 peticiones para la apertura de investigaciones penales 
contra 55 agentes políticos, de los que 49 se encontraban aforados).

A la luz de lo anterior, se puede afirmar con Morales que la co-
rrupción en la esfera pública presenta tres características básicas: (i) 
no distingue entre funcionarios públicos de nivel ejecutivo y de bajo 
perfil (como se demuestra en la denominada corrupción administra-
tiva que obstaculiza procesos administrativos con el fin de propiciar 
la oferta de sobornos para desbloquearlos); (ii) puede llegar a conver-
tirse en un problema institucional que requiera de soluciones estruc-
turales; y (iii) en los casos de mayor gravedad supone la captura del 
Estado por parte de poderosos actores económicos, lo que impide la 
provisión eficaz y suficiente de bienes públicos a la sociedad.

Junto a los supuestos de corrupción pública, el concepto jurídico 
de corrupción recogido en la CNUCC incluye también aquellas con-
ductas éticamente cuestionables, o acciones abusivas, en el ámbito 
de las relaciones privadas, que buscan el beneficio individual o de un 
grupo específico en detrimento de otros actores. Este segundo tipo de 
prácticas corruptas, como el hecho de solicitar coimas para otorgar 
determinadas obras en el ámbito privado, transferir dinero a quie-
nes toman decisiones con el fin de recibir un trato preferencial en la 
contratación de bienes y servicios, o acordar entre varias compañías 
oligopolistas los precios a los que ofrecerán o adquirirán ciertos pro-
ductos con el fin de sustituir la competencia real por una aparente, no 
involucran a funcionarios públicos, y pueden darse en las relaciones 
entre empresas, organizaciones no gubernamentales, asociaciones ci-
viles e individuos, afectando en particular a las transacciones comer-
ciales, ya sean estas nacionales o internacionales.

Como señala Benito, a diferencia de la corrupción pública, que 
afecta al correcto desempeño de la administración pública, el bien 
jurídico afectado por la corrupción privada es de naturaleza socioe-
conómica y consiste en la competencia leal en el mercado. Además, 
a pesar de lo que pudiera pensarse en un primer momento, las mani-
festaciones de la corrupción privada son tan variadas o más que en 
el caso de la corrupción pública, y pueden llegar también a tener un 
gran alcance.
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2. LAS MÚLTIPLES DIMENSIONES DEL IMPACTO 
NEGATIVO DE LA CORRUPCIÓN

Como Benito, Ballesteros, Hernández-Basualto, López-González, 
Morales, Olasolo & Mané, Ramírez-Montes & Peñafort y Tamayo & 
Ariza subrayan, el impacto negativo de la corrupción en la sociedad 
tiene múltiples dimensiones. En primer lugar, provoca un menor cre-
cimiento económico al disminuir la competitividad y la seguridad ju-
rídico-económica, y distorsionar así los mercados, lo que a su vez ge-
nera un alejamiento de las inversiones y causa mayores desequilibrios 
en la distribución de la riqueza, como consecuencia del incremento en 
el gasto ineficiente de los recursos y la consiguiente disminución de la 
calidad de los servicios públicos (dimensión económica).

En segundo lugar, genera la pérdida de confianza en las institucio-
nes por la falta de resultados de las políticas para reducir la corrup-
ción. Esto a su vez debilita los valores fundamentales de la sociedad, 
limita el impacto de las políticas sociales e incrementa la inequidad, 
porque el impacto negativo en lo que se refiere al nivel de satisfac-
ción de los derechos fundamentales es muy significativo en aquellos 
sectores de la población que disponen de menos recursos (dimensión 
social).

En tercer lugar, provoca la sustitución de los intereses de los ciu-
dadanos por los intereses particulares de quienes están, en principio, 
llamados a representarlos y de otros sujetos ajenos a la relación de 
confianza entre gobernante y ciudadano, lo que conlleva la politiza-
ción de las instituciones, la captura del Estado por intereses privados, 
la alienación política de los ciudadanos y su indiferencia e incredu-
lidad frente a las instituciones políticas y sus dirigentes (dimensión 
política).

En cuarto lugar, promueve el uso de la función pública para el be-
neficio propio o de terceros, así como la utilización de la justicia para 
fomentar la impunidad, erosionando con ello su finalidad de protec-
ción de las libertades y derechos civiles de los ciudadanos (dimensión 
jurídica).

En quinto lugar, genera el deterioro del medio ambiente al impedir 
la aprobación y aplicación eficaz de una legislación que fomente su 
protección y el uso sostenible de los recursos, favoreciendo de este 
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modo a las compañías mineras, las plantas eléctricas y las refinerías 
(dimensión ambiental).

En sexto lugar, como ha puesto de manifiesto la Corte IDH en los 
casos Ximenes Lopes (2006) y Masacre de Ituango (2006), contra 
Brasil y Colombia respectivamente, la corrupción tiene una innegable 
impacto internacional en cuanto que genera (directa o indirectamen-
te) la violación de los derechos humanos y la correspondiente respon-
sabilidad internacional del Estado, como consecuencia del incremento 
de la desigualdad, la restricción de las libertades fundamentales y la 
disminucion de la eficacia del Estado en la protección a las víctimas 
(dimensión internacional).

Esta última dimensión es fruto de que la corrupción fomenta: (i) 
la exclusión (los gobiernos eligen a unos pocos para que actúen en 
representación de la mayoría, suprimiendo los mecanismos de con-
trol ciudadano y ocultando los motivos que justifican la toma de sus 
decisiones); (ii) la ausencia de oposición política (lo que permite la 
adquisición ilegal de contratos, la venta ficticia de bienes, la concesión 
de puestos públicos y las maniobras ocultas para perpetuarse en el po-
der); y (iii) la impunidad (la inoperancia de la justicia es consecuencia 
de la coacción o del ofrecimiento de incentivos para manipular su 
actuación en favor de determinados intereses).

Finalmente, la corrupción genera también confusión en la pobla-
ción a la hora de identificar una práctica como corrupta y de recono-
cer sus consecuencias negativas, lo que limita los sentimientos de arre-
pentimiento o aversión, máxime si no hay víctimas visibles porque los 
daños causados no afectan a individuos concretos, sino a la sociedad 
en su conjunto (dimensión ética).

A la luz de lo anterior, la ONU (2002) ha calificado la corrupción 
como una auténtica plaga que rompe con el tejido social y tiene efec-
tos corrosivos en la sociedad, constituyendo una verdadera amenaza 
al crecimiento social sostenible y al desarrollo de las instituciones.
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3. IDENTIFICACIÓN, ANÁLISIS Y MEDICIÓN DE LA 
CORRUPCIÓN EN UN CONTEXTO DE OPACIDAD, 

FALTA DE INFORMACIÓN Y AUSENCIA DE  
DEBATE PÚBLICO

El hecho de contar con un concepto jurídico de corrupción acep-
tado por la gran mayoría de Estados de la sociedad internacional 
no significa que se haya avanzado en términos de su identificación 
y capacidad de medición. De hecho, como señala Morales, los altos 
niveles de opacidad, la falta de información y la ausencia de debate 
público sobre las extensas prácticas de corrupción pública y privada 
existentes y sus devastadores efectos en la sociedad son tales, que los 
únicos mecanismos de medición de este fenómeno se limitan a encues-
tas sobre la percepción subjetiva que tiene la población con respecto a 
los niveles de corrupción en sus respectivos países.

Ni la academia, ni la sociedad civil organizada, ni las institucio-
nes encargadas de la seguridad pública o de controlar la legalidad 
de los actos de la administración, muestran por lo general interés en 
explicarse (y en explicar a la ciudadanía) el sentido de las reiteradas 
prácticas de corrupción. Así mismo, como Tamayo & Ariza subrayan, 
tampoco hay estudios sobre las pérdidas que la corrupción genera en 
la Hacienda Pública, sus consecuencias con respecto a la disminución 
o menor calidad de los servicios que el Estado presta, y su impacto 
negativo en materia de derechos humanos y calidad de la democracia. 
Esto, unido al poco interés de los partidos políticos mayoritarios (nor-
malmente involucrados en prácticas corruptas de amplio alcance) por 
abordar esta cuestión, ha resultado tradicionalmente en una limitada 
exposición mediática de los actos de corrupción.

Es por esta razón que países tan diversos como Uruguay y El Sal-
vador, ofrecen resultados estadísticos similares en relación con la 
consideración de la corrupción como un problema importante por 
sus respectivas poblaciones. Así, en relación con Uruguay, a pesar de 
que el Latinobarómetro de 2018 muestra que el 59% de la población 
uruguaya afirma que la corrupción ha incrementado, sólo un 1% la 
considera un problema relevante. Del mismo modo, en El Salvador, 
a pesar de que un 58% de la población cree que la corrupción ha 
aumentado mucho en 2018 (y de que hasta un 53.6% ha visto o se 
ha enterado en el último año de algún delito de peculado, nepotismo, 



837Conclusiones

apropiación ilícita o aceptación de comisiones ilegales para favorecer 
contratos y asociación criminal), sólo un 3% consideran que la co-
rrupción es un problema importante.

A esto hay que añadir, como señala Galain, que en algunos paí-
ses como Uruguay (donde se sigue el modelo político-criminal de la 
Convención Interamericana contra la Corrupción de 1996) solo se 
considera delito la corrupción pública, lo que genera la impresión en 
la población de que este es un problema exclusivo del funcionamiento 
de la administración pública, favoreciendo de esta manera una iluso-
ria percepción del sector empresarial como el menos corrupto de la 
sociedad.

Ante esta situación, Bechara & Duarte y Ramírez-Montes & Pe-
ñafort plantean dos modelos de análisis y medición complementarios 
para comprender mejor el fenómeno de la corrupción y sus diver-
sas manifestaciones. Los primeros proponen abordarla tanto desde 
una perspectiva personalista centrada en las causas que llevan, o que 
pueden llevar, a una persona a incurrir en un acto de corrupción (la 
oportunidad de obtener una ventaja asociada a una elección racional 
de costo y beneficio, la función o posición desempeñada, la capacidad 
coercitiva y de engaño, la autoconfianza en permanecer impune, la in-
tensidad de la presión recibida o la dificultad para manejar el estrés), 
como desde un enfoque institucional que pone el acento en las condi-
ciones institucionales que favorecen las prácticas corruptas (el poder 
derivado de la discrecionalidad burocrática, las ventajas económicas 
asociadas a ese poder o la baja probabilidad de tener que responder 
por el hecho ilícito a la luz de la normativa aplicable y la práctica del 
sistema judicial).

Por su parte, Ramírez-Montes & Peñafort afirman que se puede 
entender y medir mejor la corrupción mediante la aplicación de la 
fórmula C = M + D – A – S, según la cual el nivel de corrupción (C) es 
el resultado de sumar el grado de monopolio sobre la toma de decisio-
nes en un cierto sector (M) con el nivel de discrecionalidad de quien 
tiene la competencia para adoptarlas (D), y de restar a continuación 
el grado de rendición de cuentas a la que está sujeto el tomador de 
decisiones (A) y la probabilidad de que los actos corruptos sean san-
cionados (S).
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4. EL CASO ODEBRECHT COMO PARADIGMA DEL 
DESARROLLO DE LA CORRUPCIÓN TRANSNACIONAL 

EN IBEROAMÉRICA

El caso Odebrecht es un ejemplo paradigmático de la dimensión 
global que en las últimas décadas ha alcanzado el fenómeno de la 
corrupción, debido, como Fronza & Insolara apuntan, a la ramifica-
ción en tres continentes de sus prácticas corruptas, la utilización de 
numerosas pantallas societarias, la comisión de varios delitos instru-
mentales (especialmente, el lavado de dinero), la existencia de ciertos 
departamentos internos de la sociedad dedicados específicamente al 
pago de sobornos para acelerar y facilitar el funcionamiento del es-
quema de corrupción [en particular, el Departamento de Operaciones 
Estructuradas (DOS)], y la transferencia de fondos a una gran canti-
dad de intermediarios en varios países para conseguir la mayor can-
tidad posible de proyectos y negocios mediante prácticas corruptas.

Además, como consecuencia de que en su epicentro estuvo la re-
gión iberoamericana, conocidos dirigentes políticos y empresarios de 
esta región, como el expresidente colombiano Juan Manuel Santos, el 
líder de la oposición venezolana Henrique Capriles, la expresidenta 
chilena Michelle Bachelet, los ex presidentes peruanos Eduardo Tole-
do, Ollanta Humala y Pedro Pablo Kuczynski, el expresidente argen-
tino Mauricio Macri y un buen número de políticos y empresarios de 
México, República Dominicana, Ecuador, Guatemala y Panamá (por 
poner solo algunos ejemplos), se encuentran, o han sido sometidos, a 
investigaciones anticorrupción por su vinculación con Odebrecht, las 
sociedades que controlaba y los políticos brasileños implicados (las 
investigaciones e imputaciones realizadas se refieren, como en el caso 
brasileño, a licitaciones públicas trucadas, precios inflados en contra-
tos públicos y utilización de fondos públicos para financiar campañas 
electorales).

En cuanto al funcionamiento específico de la corrupción trans-
nacional en el caso Odebrecht, Fronza & Insolara señalan que las 
fuentes de los recursos con los que el DOS pagaba los sobornos a 
miembros de gobiernos, funcionarios, empresarios, líderes de partidos 
políticos y candidatos políticos extranjeros eran los gastos generales 
de las distintas sociedades del grupo Odebrecht, las comisiones exce-
sivas no declaradas en los balances (que eran recibidas de prestadores 
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de servicios formalmente legítimos), los anticipos no declarados, y las 
compensaciones vinculadas a los resultados y a los seguros.

Para realizar las transferencias de fondos y los pagos sin posibili-
dad de rastreo, el DOS mantenía un presupuesto oculto que funcio-
naba mediante dos sistemas electrónicos creados para tal fin: (i) el 
llamado MyWebDay, que se utilizaba para procesar los pagos y regis-
trarlos; y (ii) el denominado Drousys, un sistema elaborado para las 
comunicaciones, distinto del ordinario, que no tenía registros y per-
mitía a los dirigentes de las sociedades y a sus cómplices comunicarse 
libremente, hablando de los sobornos y otras transacciones ilícitas sin 
ser interceptados. Todo ello se garantizaba mediante protecciones so-
fisticadas del correo electrónico y la mensajería instantánea (a través 
de nombres en clave y contraseñas que aseguraban la confidenciali-
dad y fometaban la confianza entre los sujetos implicados) y de una 
gran velocidad y eficiencia en los pagos. Además, se destruía toda 
posible fuente de prueba a solicitud de los dirigentes de Odebrecht.

Fronza & Insolara subrayan que tanto los intermediaros, como las 
entidades bancarias y los operadores financieros, fueron dos factores 
esenciales para el funcionamiento eficaz del esquema de corrupción. 
Con respecto a los primeros cabe señalar que Odebrecht se sirvió de 
numerosos intermediarios para negociar con los gobiernos extran-
jeros, obtener información reservada sobre los precios y las condi-
ciones de las licitaciones relativas a sus proyectos, y garantizarse su 
concesión con la consiguiente asignación de los recursos económicos 
necesarios para llevarlos a cabo. En compensación por su actuación, 
los intermediarios se llevaron porcentajes significativos del valor de 
los contratos.

Numerosas entidades bancarias y operadores financieros, que, 
si bien eran administrados por agentes retribuidos por el DOS, no 
aparecían en los balances contables de Odebrecht, participaron en el 
esquema de corrupción. Se trató, en primer lugar, de pequeños ban-
cos radicados en países extranjeros, cuyos ordenamientos jurídicos se 
caracterizan por la protección del secreto bancario y una fuerte limi-
tación a la cooperación internacional y a la revelación de información 
financiera sensible (por ejemplo, el DOS transfirió fondos a 77 cuen-
tas en 33 bancos situados en el pequeño estado insular de Antigua e 
incluso trató de comprar uno de los mismos; cuando posteriormente 
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los fiscales brasileños requirieron a las autoridades de Antigua el ac-
ceso a dichas cuentas, Odebrecht pagó hasta 4 millones de dólares a 
un abogado para que contactara al primer ministro del país con el fin 
de convencerle para que rechazara el requerimiento).

Además, muchas de las transferencias que alimentaron el vasto 
esquema de corrupción utilizaron también el sistema bancario y fi-
nanciero norteamericano, y en particular las cuentas corrientes que 
las sociedades y entidades radicadas en paraísos fiscales como Anti-
gua, Belice o Islas Vírgenes tienen en Nueva York. Así, el dinero fue 
transferido en al menos cuatro ocasiones para ocultar la fuente de 
origen, que se mantenía siempre a gran distancia de los beneficiarios 
finales (en ocasiones, los pagos acababan siendo realizados en efectivo 
a través de sobres o valijas depositadas en lugares designados por los 
propios beneficiarios).

El análisis de Fronza & Insolara revela el funcionamiento de la 
corrupción transnacional, caracterizada por la necesaria contribución 
de los intermediarios y la existencia de contratos simulados, bancos 
cómplices, entidades en paraísos fiscales y fondos no registrados que 
se crean con el fin de corromper funcionarios públicos extranjeros. 
Además, muestra cómo la globalización de la corrupción pública y 
privada, y de las nuevas modalidades de corrupción en las transaccio-
nes comerciales internacionales, ha provocado un impacto negativo 
en la sociedad mucho más amplio que la corrupción clásica, porque, 
además de incrementar la magnitud de la corrupción en el ámbito 
nacional, sus efectos tienen múltiples dimensiones que se despliegan 
sobre el conjunto de la economía mundial (distinguiéndose así el im-
pacto sobre las realidades económicas locales y las violaciones de los 
derechos humanos, por un lado, y las consecuencias macroeconómi-
cas globales, por otro).

Además, al abordar los contornos de la corrupción transnacional 
desde sus manifestaciones concretas, se observa con mayor claridad 
que: (i) los auténticos protagonistas de este tipo de corrupción en las 
transacciones económicas internacionales son las organizaciones em-
presariales multinacionales (con la necesaria complicidad del sector 
bancario y de los Estados que actúan como paraísos fiscales), que 
desarrollan sus actividades comerciales en diversos países y están su-
jetas a varias jurisdicciones estatales; y (ii) las formas más relevantes 
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en que se manifiesta la corrupción transnacional en el ámbito de las 
transacciones económicas internacionales son los diversos tipos de 
soborno (entendido como la oferta, promesa, entrega, aceptación o 
solicitud de una ventaja (dádivas, comisiones, retribuciones u otras 
ventajas impositivas, servicios, donaciones o favores) para incentivar 
una conducta ilegal o contraria a la ética profesional), a los que son 
particularmente permeables los numerosos proyectos, obras y progra-
mas gubernamentales emprendidos en países en vía de desarrollo con 
abundantes recursos naturales.

5. EL MODELO DE GLOBALIZACIÓN NEOLIBERAL Y 
EL SURGIMIENTO Y EXPANSIÓN DE LAS EMPRESAS 

MULTINACIONALES Y LAS ORGANIZACIONES 
INTERNACIONALES COMO CAUSAS DE LA 

GLOBALIZACIÓN DE LA CORRUPCIÓN

Como muestra el caso Odebrecht, la corrupción ha adquirido en 
las últimas décadas una dimensión global, con independencia de la 
forma de gobierno y el nivel de desarrollo económico de los distintos 
territorios. A las tradicionales causas de la corrupción, como la dis-
crecionalidad sin rendición de cuentas, la excesiva burocracia admi-
nistrativa o la tolerancia social hacia estas prácticas, se han añadido 
otras relacionadas específicamente con el proceso de globalización. 
Estas últimas se pueden clasificar, según propone Benito, en dos cate-
gorías principales: (i) las derivadas de las características del modelo 
de globalización neoliberal que se ha impuesto en las últimas décadas; 
y (ii) las relativas al surgimiento y expansión de nuevos actores en los 
ámbitos público y privado.

Con respecto a las primeras, se pueden destacar las tres siguien-
tes. En primer lugar, se ha generado un espacio económico carente 
de una regulación efectiva, donde los paraísos fiscales, caracterizados 
por gozar de un régimen fiscal especialmente favorable para quienes 
operan en los mismos, garantizar el secreto bancario, promover la 
opacidad y rechazar la colaboración internacional en la lucha contra 
la criminalidad económica, han promovido una competencia fiscal 
nociva al reducir sustancialmente las bases imponibles de los sistemas 
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tributarios nacionales del resto de países y favorecer la ocultación de 
los fondos provenientes de las prácticas corruptas.

En segundo lugar, se ha fomentado la ausencia de una respues-
ta uniforme de los sistemas penales, de manera que ante actividades 
similares de criminalidad económica existen distintos niveles de re-
proche social y penal. En consecuencia, ni existe un planteamiento 
político-criminal global que prohíba y exija la persecución penal de 
determinadas prácticas empresariales con independencia del lugar 
donde se lleven a cabo, ni se ha creado un organismo internacional 
independiente capaz de garantizar la persecución y el castigo de los 
responsables. Esto está en consonancia con la reconfiguración de la 
relación entre los sectores político y económico en favor de un menor 
nivel de control del primero sobre el segundo, y de una mayor capaci-
dad de influencia del sector económico sobre el político.

En tercer lugar, se ha promovido un gran desarrollo de las tele-
comunicaciones, lo que permite en la actualidad utilizar el sistema 
financiero para disponer de los beneficios de las prácticas corruptas 
en cualquier parte del mundo (dificultando así su rastreo), lo que ha-
ce que las organizaciones empresariales (en particular, las empresas 
multinacionales) busquen aquellos territorios con mayor grado de 
desregularización y legislaciones penales menos estrictas en materia 
de sobornos para realizar sus transacciones comerciales.

En cuanto a las causas del incremento de la corrupción como con-
secuencia del surgimiento y expansión durante el proceso de globali-
zación de nuevos actores en los ámbitos público y privado, conviene 
destacar, en primer lugar, a las empresas multinacionales, que se han 
convertido en las auténticas protagonistas de las relaciones económi-
cas internacionales, contando con un potencial económico mayor al 
de muchos Estados, que se pone al servicio de estrategias globales pa-
ra sacar partido de las asimetrías estructurales que a nivel económico, 
político, social y jurídico ha fomentado la globalización neoliberal.

Además, en segundo lugar, nos encontramos también con una pro-
liferación de instituciones y organizaciones regionales e internaciona-
les, que ha generado toda una categoría de funcionarios o empleados 
públicos, que, si bien no pertenecen a los Estados, tienen competencia 
para adoptar importantes decisiones susceptibles de desviación.
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6. LA EXTENSIÓN A ESCALA GLOBAL DEL 
ÁMBITO DE ACTUACIÓN DE LA DELINCUENCIA 

ORGANIZADA TRANSNACIONAL COMO CAUSA DE LA 
GLOBALIZACIÓN DE LA CORRUPCIÓN

Como Olasolo & Mané señalan, además de las causas mencio-
nadas en la sección anterior, es necesario considerar que una de las 
razones principales de la globalización de la corrupción en las últimas 
décadas es el crecimiento que han experimentado las organizaciones 
de la delincuencia organizada transnacional, lo que ha situado en la 
actualidad a los cárteles mexicanos del narcotráfico, las bandas cri-
minales colombianas, la Cosa Nostra italo-norteamericana, la mafia 
rusa, las tríadas chinas o los yakuza japoneses, en posición de reintro-
ducir en los flujos económicos legales, a través de procesos de lavado 
de dinero, lo equivalente a entre el 3% y el 5% del producto interior 
bruto a nivel global.

Para explicar esta situación, hay que tener en cuenta que desde 
mediados de 1990 se ha puesto de manifiesto que las organizaciones 
de la delincuencia organizada transnacional presentan cuatro carac-
terísticas principales. En primer lugar, conforman auténticas estructu-
ras empresariales clandestinas, con una pluralidad de miembros que 
cooperan permanentemente de modo racional según el principio de 
división de funciones para: (i) cumplir con sus objetivos empresaria-
les (maximización de los beneficios en mercados prohibidos); y (ii) 
presentarse, en la medida de lo posible, como empresas económicas 
lícitas (se trata, en definitiva, de organizaciones profesionales, que 
tienen como medio de vida las transacciones prohibidas y conocen 
profundamente el área en el que operan).

En segundo lugar, se estructuran a través de redes, de manera que 
sus miembros pueden confiar en un tejido de puntos de contacto en 
diferentes Estados con los que desarrollan sus actividades de forma 
segura. Estas redes son descentralizadas, flexibles, y se adaptan y fluc-
túan constantemente conforme a las condiciones del contexto, cons-
truyendo conexiones con otros grupos y formando cadenas de tráfico 
ilícito global. Además, actúan a través de nodos conformados por 
personas que se conocen por lazos familiares o experiencias comunes, 
favoreciendo la comunicación informal dentro de estos grupos.
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En tercer lugar, las organizaciones de la delincuencia organizada 
transnacional desarrollan su acción mediante el recurso a la amenaza 
y al ejercicio de la violencia frente a quienes suponen un obstáculo en 
el desarrollo de sus operaciones; razón por la cual es frecuente que es-
tructuras paramilitares sean parte de las mismas. Si bien no buscan el 
poder político, su objetivo principal es obtener el poder económico y 
el control social en las áreas en las que operan, para lo que pueden lle-
gar a incurrir en un número significativo de delitos graves, incluyendo 
masacres, asesinatos, desplazamientos forzados, extorsiones y hechos 
de reclutamiento forzado de menores, con el fin de evitar cualquier 
interferencia con sus transacciones económicas.

En cuarto lugar, las organizaciones de la delincuencia organizada 
transnacional tienen una conexión estructural con los poderes públi-
cos (administrativo, legislativo y judicial) y privados (especialmente, 
el sector financiero) de los ámbitos material y territorial (local, regio-
nal, nacional y supranacional) en los que operan, lo que hace que la 
corrupción juegue un papel central en sus actividades.

Esta conexión estructural, que sin duda constituye la característica 
más relevante de estas organizaciones a los efectos del presente traba-
jo, ha permitido, por ejemplo, a los yakuza japoneses influir, directa 
o indirectamente, en la política nacional japonesa durante décadas, 
a través de sus conexiones al más alto nivel gubernamental y de sus 
sobornos a funcionarios y miembros de las fuerzas de seguridad del 
Estado. Así mismo, los estudios realizados en los últimos años mues-
tran que los cárteles mexicanos actúan junto a funcionarios públicos 
corruptos o dentro de un marco de aquiescencia, complacencia, no 
intervención o incorrecta intervención del Estado. En consecuencia, 
agencias y agentes estatales coparticipan activa o pasivamente de 
las actividades criminales. Además, una vez establecidos los pactos 
corruptos, la violencia se aplica no solo entre competidores por el 
mercado ilegal, sino también contra los funcionarios públicos no co-
rruptos.

Lejos de obstaculizar el fenómeno de la globalización de la co-
rrupción, el modelo de globalización neoliberal ha favorecido su 
expansión en las últimas décadas. Entre los distintos factores que 
explican esta situación, dos de ellos son, como señalan Olasolo & 
Mané, particularmente relevantes. En primer lugar, la desregulación 



845Conclusiones

financiera, que ha generado un sistema financiero global por encima 
de las leyes nacionales y al margen del control de los Estados, y en el 
que el nivel de control sobre el origen, el destino y la naturaleza de 
los flujos financieros transnacionales se ha visto significativamente 
limitado. Con ello, si bien se ha conseguido promover un extraordi-
nario crecimiento del mercado financiero global, se han eliminado 
al mismo tiempo varias de las principales herramientas que permi-
tían distinguir entre transacciones provenientes de actividades eco-
nómicas lícitas e ilícitas, lo que en última instancia ha facilitado la 
expansión de la economía ilícita. Esto, unido a la utilización de los 
últimos avances tecnológicos, ha permitido a las organizaciones de 
la delincuencia organizada transnacional multiplicar sus posibilida-
des de actuación y diseñar auténticas estrategias globales de acción, 
permitiendoles obtener ingresos anuales que superan el producto 
interior bruto de numerosos Estados.

En segundo lugar, el sistema de desarrollo global-local, que ha ca-
racterizado al modelo de globalización neoliberal en las últimas dé-
cadas, gira entorno a la existencia de una serie de redes de capital, 
trabajo, información y mercados (auténtico motor de la construcción 
económica, socio-política y cultural de la actual sociedad global) que 
operan con una doble dinámica: (a) por una parte, a través de la tec-
nología, conectan las funciones, las personas y las localidades desde 
las que se gestiona el capital financiero y donde se concentran los 
grandes proyectos de desarrollo urbanístico; y (b) por otra parte, des-
conecta de sus redes a aquellas poblaciones y territorios desprovistos 
de valor e interés para su forma de funcionamiento.

Fruto de lo anterior, en las áreas conectadas del sistema reside la 
llamada ciudadanía global, que determina las decisiones adoptadas 
en el ámbito de las corporaciones transnacionales, las organizacio-
nes internacionales, las organizaciones no gubernamentales transna-
cionales y los Estados. Estas áreas acogen también a los principales 
conglomerados nacionales e internacionales de la comunicación, así 
como a la vanguardia intelectual, cultural y científica del momento. 
Como resultado, salvo por crisis humanitarias, accidentes naturales, 
eventos deportivos o particularismos que sirven de entretenimiento, 
la información que ofrecen los medios se centra en lo que sucede en 
las áreas conectadas y en lo que dicen y hacen quienes las conforman.
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El resto de las zonas rurales y urbanas del planeta se han converti-
do, por tanto, en áreas desconectadas, o en el mejor de los casos han 
podido conservar una conexión subordinada. Esto ha perjudicado en 
particular a las regiones fronterizas de muchos Estados, que, lejos 
de desarrollar su potencial para el intercambio comercial, económico 
y humano, se encuentran en la difícil posición de haberse quedado 
fuera de las redes del sistema global. Ante esta situación, el intento de 
las poblaciones residentes en las áreas desconectadas, o con conexión 
subordinada, por escapar de la marginalidad, ha permitido desarro-
llar a la delincuencia organizada transnacional, con base en dichas 
poblaciones, una economía ilícita global dirigida a proveer bienes y 
servicios prohibidos a quienes conforman la ciudadanía global en las 
áreas conectadas.

7. LA RESPUESTA A LA CORRUPCIÓN DESDE EL 
DERECHO PENAL Y PROCESAL-PENAL NACIONAL: 

LINEAMIENTOS GENERALES DE POLÍTICA CRIMINAL 
EN LOS PAÍSES IBEROAMERICANOS

Como Días & Beguelín, Bechara & Duarte, Hernández-Basualto, 
Tamayo & Ariza, Morales, Ballesteros, López-González y Galain se-
ñalan respectivamente en relación con las legislaciones nacionales de 
Argentina, Brasil, Chile, Colombia, El Salvador, España, México y 
Uruguay, las últimas dos décadas han presenciado en Iberoamérica 
una mayor conciencia respecto al grave impacto social de las prác-
ticas de corrupción, un desarrollo legislativo notable de la respuesta 
penal y procesal penal frente a las mismas (Días & Beguelín se refie-
ren incluso al surgimiento del Derecho penal de la corrupción como 
subdisciplina del Derecho penal encargada de estudiar en detalle los 
aspectos sustantivos y procesales de los actos de corrupción penal-
mente relevantes) y un incremento significativo de las investigaciones, 
enjuiciamientos y condenas penales por delitos de corrupción.

Los mencionados autores coinciden también en señalar la impor-
tancia que ha tenido en la evolución legislativa y judicial observada 
en sus respectivos países el establecimiento entre 1996 y 2003 de los 
principales instrumentos internacionales de ámbito universal y regio-
nal de lucha contra la corrupción, y en particular las Convenciones 
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Interamericana (CICC) y de las Naciones Unidas (CNUCC) contra 
la Corrupción de 1996 y 2003. De esta manera, los compromisos 
asumidos en los mismos por los Estados iberoamericanos han marca-
do, en gran medida, los lineamientos generales de su política criminal 
durante las últimas dos décadas en esta materia, tanto en el ámbito 
sustantivo como en el procesal (esto no excluye, sin embargo, las es-
pecificidades propias de cada ordenamiento jurídico nacional para 
cuyo detallado análisis remitimos al lector a los trabajos recogidos en 
la Parte II del presente volumen).

Así mismo, se pueden observar en el ámbito iberoamericano cier-
tas particularidades propias del mismo, entre las que cabe destacar 
las tres siguientes. En primer lugar, una cierta improvisación legisla-
tiva como resultado de que las modificaciones penales, procesales e 
institucionales introducidas han respondido en buena medida a las 
sucesivas crisis asociadas a escándalos de corrupción, en un contexto 
general de opacidad, falta de información y ausencia de debate públi-
co sobre las prácticas de corrupción pública y privada. Para autores 
como Tamayo & Ariza, el problema va más allá de la mera improvisa-
ción legislativa, y es fruto de diseños constitucionales (que favorecen 
la concentración del poder, especialmente, en torno a la figura del Jefe 
de Estado) y de culturas políticas, que bloquean los procesos de deter-
minación de responsabilidades, lastrando con ello las posibilidades de 
éxito de las estrategias de política criminal.

En segundo lugar, la introducción de algunos tipos penales excesi-
vamente amplios que corren el peligro de convertir al derecho penal 
en parámetro de medición del desempeño de los funcionarios públi-
cos y las personas involucradas en política. Así, la falta de taxatividad 
en algunos tipos penales puede permitir que sean utilizados por jueces 
y fiscales para reprochar penalmente a quienes abusan en cualquier 
forma de su función (las expresiones “politización de la justicia” y 
“judicialización de la política” hacen referencia a esta situación).

En tercer lugar, los problemas derivados de un excesivo eficientí-
simo en los mecanismos de aceptación de cargos y justicia premial 
(multas que apenas suponen, como en el caso Duarte, el 0,000008% 
del total de malversado parecen fomentar, más que prevenir, este tipo 
de comportamientos) y la ausencia de mecanismos procesales efica-
ces para hacer frente a la dilación en el tiempo de las actuaciones, 
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como consecuencia de la extensión de los elementos probatorios, el 
uso abusivo de los mecanismos de impugnación y de las estrategias de 
prescripción por la defensa, los obstáculos a la independencia judicial 
y la tipificación de los delitos relacionados con la corrupción con una 
técnica legislativa deficiente (que en algunas ocasiones pareciera ser 
más bien fruto de la “mala intención” del legislador).

Además, es también significativa la ausencia de una respuesta uni-
forme de los sistemas penales nacionales iberoamericanos ante las di-
versas manifestaciones de la corrupción pública y privada.

Un buen ejemplo de esta situación se puede encontrar en la di-
versidad de las medidas adoptadas para enfrentar el papel clave que 
juegan abogados y contables para hacer funcionar de manera efecti-
va los entramados corruptos a través de sus conocimientos técnicos. 
En particular, llaman la atención las diversas aproximaciones a los 
criterios éticos de ejercicio de la profesión y a la extensión con la 
que se regulan las obligaciones de confidencialidad resultantes de su 
mandato, cuestiones que como Hernández-Jiménez & Anzola afirmar 
es necesario reevaluar en aras de evitar los vacíos de impunidad que 
actualmente generan en numerosos países de la región.

Otro ejemplo de la mencionada falta de uniformidad se puede ob-
servar en relación con la prohibición y persecución penal de determi-
nadas prácticas empresariales en el ámbito privado y en las relaciones 
comerciales internacionales, donde no se encuentran involucrados re-
presentantes de la administración pública. Así, mientras la mayoría de 
los países iberoamericanos tipifican las mismas, una minoría encabeza-
da por Uruguay mantiene su rechazo a considerarlas como punibles. 
Sin embargo, como señala Galain, a diferencia de otras particularidades 
propias del ámbito iberoamericano, esta situación es fruto, en buena 
medida, de las notables diferencias entre la CICC y la CNUCC, porque 
mientras la CICC sólo exige a los Estados Parte que prohíban la corrup-
ción en el ejercicio de la función pública para así proteger la democracia 
representativa y garantizar la paz, la estabilidad y el desarrollo en la 
región, la CNUCC exige la prohibición tanto de la corrupción pública 
como de la privada, y en particular de las prácticas corruptas desarrolla-
das en el marco de las transacciones comerciales internacionales.

Junto a estas particularidades propias del ámbito iberoamericano, 
se pueden también evidenciar algunas especificidades propias de cier-
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tos sistemas jurídicos nacionales. Entre ellas, llama particularmente la 
atención el análisis de Casseb sobre el desempeño de la Justicia Mili-
tar del Estado de São Paulo con respecto a la investigación, enjuicia-
miento y sanción de los actos de corrupción cometidos por la policía 
militar. Para ello, analiza las estadísticas sobre los crímenes que con 
mayor frecuencia son objeto de investigación y enjuiciamiento, así 
como los resultados de los procesos penales, lo que le lleva a concluir 
que hay una mayor efectividad en el control y la lucha contra las 
prácticas de corrupción de los miembros de la policía militar cuando 
la Justicia Militar (en lugar de la justicia común) conoce de las mis-
mas, lo que ha sido fundamental para promover su disminución en el 
Estado de São Paulo.

Según Casseb, esta situación obedecería a varios factores, entre 
los que destacan su especialización por razón de materia (que genera 
conocimiento y experiencia en el tratamiento de los asuntos), su cele-
ridad (que ofrece una respuesta inmediata ante los delitos de quienes 
tienen el deber de combatir el crimen) y la composición mixta de las 
salas de enjuiciamiento (conformadas por jueces con conocimientos 
jurídicos y jueces con formación militar, que tienen experiencia prác-
tica sobre el funcionamiento de la policía militar). En consecuencia, 
para Casseb, este modelo, además de extenderse a aquellos estados de 
Brasil que todavía no tienen tribunales de Justicia Militar, podría re-
sultar interesante para otros países iberoamericanos que buscan fór-
mulas más efectivas para controlar la actividad policial y limitar sus 
prácticas corruptas.

8. ¿PUEDE SER LA FOREIGN CORRUPTION 
PRACTICES ACT UN MODELO PARA LOS PAÍSES 

IBEROAMERICANOS A LA HORA DE ARTICULAR UNA 
RESPUESTA DESDE EL DERECHO PENAL Y PROCESAL 

PENAL INTERNO A LA CORRUPCIÓN TRANSNACIONAL 
DE LAS EMPRESAS MULTINACIONALES? LECCIONES 

DEL CASO ODEBRECHT

Numerosos autores consideran a la Foreign Corruption Practices 
Act (FCPA) de los EE.UU. como la legislación nacional más eficaz en 
la lucha contra la corrupción transnacional, en particular aquella de-
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sarrollada a través de las empresas multinacionales. Por ello, abogan 
por la adopción de leyes nacionales que exporten este modelo a los 
países iberoamericanos. Sin embargo, esta propuesta no deja de plan-
tear cuestiones de difícil resolución.

La FPCA fue aprobada en 1977 por el Congreso de los EE.UU. 
con el fin de reprimir los actos de corrupción activa de empresas (mul-
tinacionales) norteamericanas con respecto a funcionarios públicos 
extranjeros, que afectaban tanto a la estabilidad de sus relaciones co-
merciales en el exterior (dañando además la imagen de la democracia 
estadounidense en el mundo), como al orden interno, porque, en lugar 
de competir sanamente para obtener la asignación de obras en el ex-
terior, las empresas norteamericanas preferían recurrir a este tipo de 
prácticas.

Fue con base en la FPCA que el Departamento de Justicia de los 
EE.UU. activó la competencia de su sistema federal para perseguir 
penalmente a Odebrecht y Braskem (sociedades brasileñas que de-
sarrollaban parte de sus operaciones en los EE.UU.) por su macro-
esquema de corrupción, lo que condujo en última instancia a sen-
dos acuerdos de aceptación de responsabilidad, que, al tratarse de 
personas jurídicas, implicaron automáticamente la prohibición de 
que ambas sociedades participasen en proyectos públicos y firmaran 
contratos con el gobierno estadounidense. Además, como Fronza & 
Insolara subrayan, los acuerdos de aceptación de responsabilidad de 
Odebrecht y Braskem incluyeron también toda una serie de renuncias 
a ejercer determinados derechos, incluso algunos protegidos constitu-
cionalmente en los EE.UU., como los derivados del transcurso de los 
plazos de prescripción, el derecho a un juicio sin dilaciones indebidas 
y el derecho a conocer la acusación. Así mismo, recogieron la deno-
minada claúsula muzzle, que prohibió a ambas empresas contradecir 
la reconstrucción de los hechos prevista en los acuerdos.

Según explican Fronza & Insolara, Odebrecht y Braskem asumie-
ron también en sus respectivos acuerdos de aceptación de respon-
sabilidad las siguientes obligaciones por un plazo de tres años (con 
la posibilidad de prolongarlo por otro año más si así lo decidía dis-
crecionalmente el Departamento de Justicia en caso de advertir una 
violación de las condiciones del acuerdo): (i) no cometer ningún otro 
delito; (ii) ser siempre sincero con el tribunal federal competente pa-
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ra conocer del asunto; y (iii) colaborar plenamente con el gobierno 
de los EE.UU. para implementar un programa de cumplimiento ético 
empresarial, tanto en el ámbito operativo (incluyendo las operaciones 
de los afiliados, agentes, socios comerciales, contratistas y subcontra-
tistas), como con respecto a los mecanismos de control contable y las 
políticas y procedimientos recogidos en las disposiciones de la FCPA 
y en el resto de la legislación anticorrupción aplicable.

En particular, conviene destacar que, con el fin de asegurar un re-
gistro contable efectivo y transparente, y la implementación de polí-
ticas eficaces de lucha contra la corrupción, los mencionados progra-
mas de cumplimiento empresarial tuvieron que incluir: (i) la previsión 
de políticas anticorrupción globales y omnicomprensivas, que fueran 
conocidas por todos los empleados; (ii) el compromiso manifiesto y 
explícito de los directores y cargos ejecutivos del más alto nivel, de 
respetar las políticas anticorrupción y el correspondiente código de 
conducta; (iii) el nombramiento y designación de uno o más ejecu-
tivos del más alto nivel para que asumieran la responsabilidad de la 
aplicación y el control de los planes anticorrupción (estos ejecutivos 
tenían el derecho a dirigirse a los órganos independientes de control, 
así como a los consejos de administración de las respectivas socieda-
des, y debían contar con la atribución de recursos suficientes para po-
der actuar de manera autónoma); (iv) la adopción de un plan de for-
mación interno; (v) el establecimiento de un procedimiento para que 
se pudieran efectuar denuncias sin temor a represalias y para llevar a 
cabo investigaciones internas (incluyendo un mecanismo disciplina-
rio); (vi) la aprobación de criterios de diligencia debida basados en 
la valoración del riesgo, dirigidos a los agentes y socios comerciales, 
incluyendo posibles objetivos de operaciones de adquisición y fusión; 
y (vii) la aplicación de controles periódicos y procedimientos de verifi-
cación sobre el grado de cumplimiento de las políticas anticorrupción.

Para asegurar el cumplimiento de estas obligaciones, ambos acuer-
dos de aceptación de responsabilidad introdujeron en el organigrama 
societario de Odebrecht y Braskem, la figura del Monitor Empresarial 
Independiente (MEI), nombrado por dichas sociedades, previo acuer-
do con el Departamento de Justicia, con el mandato específico de eva-
luar y monitorear el respeto por ambas empresas multinacionales de 
los términos del acuerdo de aceptación de responsabilidad y de los 
programas de cumplimiento empresarial.
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Además, para garantizar su máxima transparencia, Odebrecht y 
Braskem tuvieron que garantizar al MEI el acceso pleno a sus docu-
mentos, recursos, información y sedes, con el fin de que pudiera reali-
zar un informe escrito con las recomendaciones para ambas empresas 
sobre cómo mejorar sus programas anticorrupción. El MEI dispuso, 
por tanto, de poderes muy amplios (superiores a los de un adminis-
trador delegado), que incluyeron la facultad de evaluar el grado de 
compromiso del consejo de administración y de los directores de las 
empresas afectadas, y el derecho a comunicar directamente su opinión 
sobre esta cuestión al Departamento de Justicia.

Con base en lo anterior, Fronza & Insolara consideran que la apli-
cación de la FCPA en el caso Odebrecht constituye un ejemplo so-
bre cómo reaccionar a través de medidas de carácter procesal y de 
la imposición de las sanciones penales recogidas en las legislaciones 
nacionales frente al fenómeno de la corrupción transnacional de las 
empresas multinacionales.

Sin embargo, en contraposición a su aparente eficacia, no son po-
cos los autores que alertan de los riesgos de una legislación como la 
FCPA, que contiene criterios muy amplios de aplicación extraterri-
torial, que la hacen aplicable a: (i) cualquier entidad emisora de una 
clase de valores registrados conforme a la Securities and Exchange 
Act de 1934; (ii) toda persona física o jurídica estadounidense, y toda 
entidad cuyo principal centro de negocios se encuentre en los EE.UU. 
o esté organizada en base a su normativa; y (iii) toda persona física o 
jurídica que mientras se encuentre en territorio norteamericano utilice 
los servicios postales o cualquier otro medio instrumental del comer-
cio interestatal o cometa una acción dirigida a favorecer el esquema 
corruptor.

Esto hace que, si bien en sus orígenes la FCPA se diseñó para su 
aplicación a empresas multinacionales norteamericanas que operaban 
en terceros países, lo cierto es que, como su aplicación a Odebrecht 
y Braskem refleja, con el paso del tiempo su aplicación se ha dirigi-
do cada vez con mayor frecuencia hacia empresas multinacionales 
extranjeras que cumplan con alguna de las tres concidiones arriba 
recogidas. Esto, además de reflejar la inefectividad de la normativa 
interna de los Estados afectados (a menudo adoptada formamente 
en cumplimiento de las obligaciones impuestas por las convenciones 
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internacionales anticorrupción) y la mayor eficacia de los EE.UU. en 
la lucha global contra la corrupción transnacional mediante el uso 
de los mecanismos de justicia penal negociada que se recogen en la 
FCPA, pone de manifiesto el riesgo que entraña la deriva expansionis-
ta en la aplicación extraterritorial de la FCPA por la justicia federal 
norteamericana, fruto de una posición hegemónica global, que en la 
actualidad se encuentra cuestionada.

Además, si bien la lógica negociadora que subyace a la aplicación 
de la FCPA ha contribuido a obtener hasta el momento los mejores re-
sultados en el plano de la efectividad, y a pesar de que los acuerdos evi-
tan prolongadas actividades de investigación y costosos juicios orales, 
estas soluciones, acompañadas de los amplios beneficios mencionados, 
provocan una disminución sensible de los riesgos ligados a la elección 
consciente de los sujetos que deciden tomar parte activa en las prácticas 
de corrupción (los beneficios generados por la corrupción prevalecen 
netamente sobre los eventuales costos de los acuerdos, lo que no ocurri-
ría si se impusieran penas privativas de libertad), con lo que no se brin-
dan incentivos reales para desistir ab initio de las prácticas corruptas.

A la luz de estas críticas, y con el fin de evitar los desincentivos 
a desistir ab initio de las prácticas corruptas que pueden crear legis-
laciones como la FCPA, Fronza & Insolara proponen la adopción 
de las siguientes medidas: (i) sancionar de manera más severa a los 
dirigentes del más alto nivel (quienes dictan las políticas empresa-
riales), mostrando así ante la sociedad la efectividad de las normas 
anticorrupción, y aumentando las probabilidades de prevenir futuras 
prácticas corruptas empresariales; y (ii) graduar proporcionalmente 
las sanciones con base en el importe de los sobornos recibidos por los 
funcionarios públicos, o en virtud de las ganancias obtenidas por las 
entidades corruptoras.

9. LA RESPUESTA A LA CORRUPCIÓN DESDE OTRAS 
RAMAS DEL DERECHO NACIONAL EN LOS PAÍSES DEL 

ÁMBITO IBEROAMERICANO

Como hemos visto, la corrupción pública y privada presenta múl-
tiples causas y manifestaciones, lo que hace insuficiente cualquier 
respuesta que se plantee exclusivamente desde el Derecho penal y 
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procesal-penal. Un ejemplo significativo de esta situación nos lo pre-
sentan Ramírez-Montes & Peñafort al analizar el caso del cartel de la 
toga en Colombia, en el que por primera vez se ha podido identificar, 
judicializar e imponer medidas cautelares de prisión provisional a re-
conocidos abogados litigantes, magistrados de Altas Cortes, un Fiscal 
General de la Nación, un Vicefiscal General de la Nación, el director 
de la Unidad Nacional contra la Corrupción de la Fiscalía, fiscales 
delegados ante la Corte Suprema de Justicia, fiscales de la Unidad 
Anticorrupción y ex magistrados de las mencionadas corporaciones, 
por su participación en una red criminal dedicada a operaciones de 
tráfico de influencias, utilización indebida de información privilegia-
da, prevaricato por acción y omisión, concusión y cohecho, que tenía 
como fin detener la expedición de órdenes de captura, medidas de ase-
guramiento y condenas contra senadores, congresistas, gobernadores 
departamentales y ex gobernadores, entre otros.

A pesar de estos logros, Ramírez-Montes & Peñafort subrayan 
las enormes dificultades para poder judicializar a quienes a puerta 
cerrada cometen este tipo de conductas desde el nivel más alto de 
la administración de justicia, lo que ha provocado que las investiga-
ciones, en lugar de tener su origen en Colombia, hayan tenido que 
iniciarse desde los EE.UU como resultado de la colaboración de un 
ex-gobernador con la DEA norteamericana (esta última, con base en 
los tratados de cooperación y asistencia judicial mutua, solicitó a Co-
lombia la realización de interceptaciones telefónicas, lo que terminó 
en última instancia con la apertura de investigaciones por parte de las 
autoridades competentes colombianas). Además, las dificultades para 
llevar a cabo la investigación han sido si cabe todavía mayores por-
que: (i) los ex magistrados que servían de enlace habían participado 
en la elección de los magistrados titulares investigados, lo que da a 
entender la existencia de un compromiso de los nuevos magistrados 
titulares con quienes han sido protagonistas en lograr un acuerdo in-
terno para su elección; y (ii) los integrantes del cartel de la toga tenían 
el poder suficiente para influir en la elección de los magistrados de las 
Altas Cortes, lo que refleja una ausencia absoluta de respeto por el 
código deontológico en el ejercicio de la función judicial.

Para Ramírez-Montes & Peñafort, el caso del cartel de la toga 
muestra como la prevención, detección y represión de las prácticas 
corruptas de quienes se encuentran en los niveles más altos de la ad-
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ministración pública o del sector privado (lo que en el DIP se conoce 
con el concepto de “máximos responsables”), no pueden ser afron-
tadas exclusivamente desde el Derecho penal y procesal penal, en 
cuanto que afectan también a otros ámbitos como los relativos a la 
administración y el acceso público a la información, los mecanismos 
de transparencia en los procesos de acceso a cargos públicos, los pro-
cesos de rendición de cuentas, la fortaleza del crimen organizado y las 
cuestiones de normatividad general.

Por ello, es necesario coordinar la respuesta penal y procesal penal, 
tanto a nivel nacional como internacional, con medidas adoptadas en 
otras ramas del Derecho, así como con otro tipo de medidas extraju-
rídicas. Esta es la única manera de combatir eficazmente un fenómeno 
que supera con creces el ámbito jurídico.

En este sentido, junto a las medidas penales y procesales mencio-
nadas en la sección anterior, Fronza & Insolara recomiendan tanto 
el desarrollo de instituciones democráticas estables (estas son funda-
mentales para la lucha contra la corrupción con independencia de 
la reglamentación de las actividades de inversión, porque los réditos 
derivados de la explotación de los recursos naturales aumentan la 
corrupción si, y solo si, la calidad de las instituciones democráticas 
está por debajo de un nivel mínimo), como la adopción y aplicación 
de leyes nacionales de libertad de información, en cuanto que instru-
mento esencial para aumentar la transparencia de los gobiernos en el 
ejercicio de sus poderes (al aumentar el riesgo de exposición de los po-
líticos, se reduce la utilidad potencial de las prácticas corruptas). Este 
último tipo de normas, que garantizan a los ciudadanos el derecho a 
acceder a la información manejada por los gobiernos a nivel nacional, 
incentiva la participación democrática, protege los derechos de los 
ciudadanos, mejora la funcionalidad de los órganos de gobierno y 
aumenta la posibilidad de acceder a la tutela jurisdiccional.

A la luz de lo anterior, los países iberoamericanos han introducido 
en los últimos años (con distinto grado de coordinación) medidas de 
lucha contra la corrupción en las distintas ramas de sus ordenamien-
tos jurídicos internos. Así, con respecto a Chile, Hernández-Basualto 
subraya que su legislación ha incorporado en los últimos años toda 
una serie de mecanismos que complementan la labor de fiscalización 
de la legalidad del gasto público que tradicionalmente ha ejercido la 
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Contraloría General de la República: (i) el sistema de compras públi-
cas, a cargo de la Dirección de Compras y Contratación Pública; (ii) 
los sistemas de selección de personal y de elección de directivos, a car-
go, respectivamente, del Servicio Civil y del sistema de Alta Dirección 
Pública; (iii) las declaraciones juradas de patrimonio e intereses y de 
fideicomiso ciego; (iv) la Ley de Transparencia, cuya aplicación está 
a cargo del Consejo para la Transparencia; (v) la denominada Ley de 
Lobby; y (v) la limitación y control del gasto electoral y del financia-
miento a partidos y campañas políticas, cuya aplicación está a cargo 
del Servicio Electoral.

Por su parte, en relación con Colombia, Restrepo subraya el es-
pecial desarrollo que ha tenido en su legislación la responsabilidad 
fiscal como mecanismo administrativo (susceptible de control judicial 
en lo contencioso-administrativo) dirigido a recuperar las afectacio-
nes negativas sufridas por el patrimonio de la administración pública, 
tanto por la acción de terceros, como por las conductas dolosas o 
culposas de los funcionarios públicos (las cuales pueden corresponder 
a distintas formas de corrupción, o simplemente obedecer a errores 
incurridos por falta de planeación, inexperiencia o carencia de exper-
ticia en su gestión).

Así mismo, Suelt señala que, a pesar de los avances recogidos en 
la Constitución colombiana de 1991, la falta de responsabilidad po-
lítica de los partidos frente a la corrupción electoral, y su constante 
deslegitimación ante una ciudadanía que desconfía de los mismos, ha 
provocado la introducción desde el año 2011 de toda una serie de re-
formas constitucionales y legales para fortalecer al sistema electoral, 
entre las que destacan las siguientes:

i) La aprobación del Estatuto Anticorrupción, que, entre las nor-
mas orientadas a fortalecer los mecanismos de prevención, in-
vestigación y sanción de actos de corrupción y la efectividad del 
control de la gestión pública, incluye la inhabilidad para con-
tratar con quienes financien campañas políticas mediante apor-
tes superiores al 2.5% de las sumas máximas a invertir por los 
candidatos en las campañas electorales en cada circunscripción 
electoral (esta inhabilidad se extiende también a las sociedades 
cuyos representantes legales, o cualquiera de sus socios, hayan 
financiado directamente, o por persona interpuesta, campañas 
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electorales a la Presidencia de la República, a las gobernaciones 
departamentales o a las alcaldías);

ii) La sustitución en 2011 del Programa Presidencial de Lucha 
contra la Corrupción por la Secretaría de Transparencia, y la 
aprobación en 2013 del documento CONPES 167 que reco-
ge una política pública integral anticorrupción a través de las 
siguientes estrategias: (a) mejorar el acceso y la calidad de la 
información pública, así como las herramientas de gestión pú-
blica, para prevenir la corrupción; (b) aumentar la incidencia 
del control social en la lucha contra la corrupción; (c) promo-
ver la integridad y la cultura de la legalidad en el Estado y la 
sociedad; y (d) reducir la impunidad de los actos de corrupción;

iii) La aprobación en 2014 de la Ley sobre el Derecho de Acceso a 
la Información Pública, que establece que cada entidad pública 
debe formular un Plan Anticorrupción y de Atención al Ciuda-
dano como instrumento preventivo de la corrupción; y

iv) La reglamentación en 2017 de las Comisiones Regionales de 
Moralización, que, junto con la Comisión Nacional de Morali-
zación, realizan acciones de coordinación de las acciones de los 
órganos de prevención, investigación y sanción de la corrup-
ción.

Ademas, el Acuerdo para una Paz Estable y Duradera, firmado 
en noviembre de 2016, entre el gobierno de Colombia y las FARC-
EP, planteó abordar en su punto segundo los problemas de partici-
pación política (incluyendo los altos niveles de corrupción electoral), 
en cuanto que una de las causas estructurales del conflicto armado. 
En aplicación del mismo, se conformó en 2017 una Misión Electoral 
Especial (MEE), que, como explica Suelt, ha realizado una serie de 
recomendaciones con respecto a:

i) El establecimieto de una nueva arquitectura institucional elec-
toral con la creación de la Registraduría Nacional del Estado 
Civil, el Consejo Electoral Colombiano y la Corte Electoral;

ii) La reforma del sistema electoral, donde, entre otras cuestiones, 
se propone pasar de un sistema de voto preferente a un sistema 
de listas cerradas y bloqueadas (con ello se busca que las cam-
pañas de los partidos sean más unificadas y los candidatos se 
reunan en torno a las características del partido y no a las de 
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una persona), con un mínimo de un 40% de candidatos de cada 
género en las listas; y

iii) La reforma del modelo de financiamiento de la actividad polí-
tica basado en un sistema sistema mixto, en el que el aporte del 
Estado tenga un peso importante (con contribuciones directas 
e indirectas), y se reduzcan las fuentes privadas de financiación, 
sobre todo durante las campañas, recomendando además limi-
tar los aportes propios que realizan los candidatos y sus fami-
liares, restringir los montos que aportan las empresas e indivi-
duos, y convertir en obligación legal la entrega de información 
contable a través del mecanismo de cuentas claras.

Sin embargo, los resultados de las medidas extrapenales de lucha 
contra la corrupción no alcanzan con frecuencia los resultados espe-
rados. Así, ciñéndonos a los ejemplos que acabamos de mencionar, 
Suelt subraya que, si bien las recomendaciones de la MEE han servido 
de base para la presentación en los últimos dos años de cuatro pro-
yectos de reforma constitucional y/o legislativa (la Reforma Política 
y Electoral, las Circunscripciones Especiales Transitorias de Paz, la 
Ley de Garantías y Promoción de la Participación Ciudadana y Ley 
de Garantías para la Movilización y la Protesta Social), ninguno ha 
sido aprobado, lo que ha llevado al Instituto Kroc de la Universidad 
de Notre Dame a afirmar que el punto segundo del Acuerdo de Paz 
es el que presenta los niveles más bajos de implementación normativa 
(solo el denominado Estatuto de la Oposición ha sido adoptado hasta 
el momento).

Por su parte, Restrepo subraya que a pesar de la importancia que 
podría llegar a tener la eficaz aplicación del mecanismo de responsa-
bilidad fiscal por las entidades nacionales y territoriales de fiscaliza-
ción (Contraloría General de la República y contralorías departamen-
tales, distritales y municipales), se observa una enorme brecha entre el 
monto de los hallazgos con incidencia fiscal en el periodo 2014-2018 
(4.141 procesos fueron iniciados por la Contraloría General por una 
cuantía de 7.200 millones de dólares) y los de las imputaciones (en 
1.645 procesos se formuló imputación por una cuantía de 563 millo-
nes de dólares) y declaraciones de responsabilidad (se emitieron 691 
fallos declarativos de responsabilidad fiscal por valor de 191 millones 
de dólares, de los que se sólo se pudo obtener un recaudo coactivo 
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por valor de la mitad). En opinión de Restrepo, esto se debe a las 
siguientes razones:

i) La configuración híbrida de la responsabilidad fiscal en la 
Constitución colombiana de 1991, lo que provoca que las con-
tralorías tengan que decidir sobre las responsabilidades de los 
gestores fiscales a través de procedimientos administrativos 
montados sobre estructuras procesales judiciales, cuyas deci-
siones están sometidas en todo caso a la revisión de su validez 
jurídica por parte de la rama judicial (sería por tanto deseable 
una reforma constitucional que se decida por uno de los dos 
modelos clásicos de control: tribunales de cuentas con atribu-
ciones jurisdiccionales que puedan decidir con carácter de cosa 
juzgada sobre las responsabilidades de los gestores fiscales, o 
auditorías sin competencia para determinar tales responsabili-
dades, cuyos informes se trasladan a los jueces para que deci-
dan sobre estas últimas);

ii) Los celos institucionales y personales que han dificultado una 
relación armónica y permanente de colaboración entre contra-
lorías y fiscales;

iii) La falta de calidad de los hallazgos de auditoría, a los cuales 
las contralorías les atribuyen una incidencia penal, que al ser 
trasladados a los fiscales penales no contienen los elementos 
mínimos necesarios para contribuir a la persecución penal efec-
tiva de la corrupción administrativa;

iv) El fortalecimiento en los procesos de selección de los principios 
de publicidad, transparencia, participación ciudadana, equidad 
de género y mérito;

v) El establecimiento de un período fijo e inamovible para el des-
empeño del cargo por los titulares de los organismos de control 
(lo que es particularmente necesario en el caso de las contralo-
rías territoriales, en las cuales, salvo contadas excepciones, ha 
imperado la designación provisional sin concurso público de 
méritos para cargos que deberían ser provistos por los meca-
nismos propios de la carrera);

vi) El fortalecimiento de la autonomía funcional de las contralo-
rías frente a la administración (que se ha visto en la práctica 
bastante limitada porque, si bien los órganos fiscalizadores de-
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finen el alcance de la fiscalización y los procedimientos para 
acceder a los documentos y a las oficinas de los entes vigilados, 
esa atribución no se ha visto acompañada de un procedimiento 
garantista y respetuoso del principio de legalidad frente a su 
entorpecimiento o desconocimiento por parte de las entidades 
vigiladas); y

vii) La atribución a las entidades fiscalizadoras de la competencia 
para que puedan presentar su propio proyecto de presupuesto 
a la corporación de elección pública encargada de aprobarlo, 
o al menos entregarlo a la administración para que esta lo in-
corpore sin modificaciones al proyecto de presupuesto general 
(esta ha sido la mayor dificultad que se ha presentado en el 
nivel territorial para garantizar la independencia de los órganos 
fiscalizadores, lo que les ha impedido contar con los recursos 
necesarios para su modernización tecnológica).

En consecuencia, a la luz de lo anterior, se puede afirmar que la 
ausencia del necesario apoyo político para su adopción, los proble-
mas de diseño técnico, la falta de articulación con otras medidas pe-
nales, procesales-penales y extrajurídicas adoptadas para combatir la 
corrupción (o la ausencia de estas últimas), la falta de transparencia 
en la selección de los funcionarios encargados de su aplicación, la 
precaria formación de estos últimos y la limitación de recursos fi-
nancieros, son algunos de los factores que se han identificado en el 
presente volumen como causas que reducen en gran medida, cuando 
no eliminan, la eficacia de las medidas jurídicas extrapenales de lucha 
contra la corrupción.

10. DERECHO TRIBUTARIO: ¿UNA SOLUCIÓN BAJO 
ESTÁNDARES INTERNACIONALES Y REGIONALES? 

La respuesta del Derecho Tributario al fenómeno de la corrupción 
ha sido lenta. Esto puede obedecer a que su foco es otro. Sin embar-
go, como indican Buitrago Díaz & Hernandez Rivera, existen dos 
grandes puntos de conexión entre la fiscalidad y la corrupción. Por 
un lado, en relación con la afectación del bien común debido a la dis-
posición indebida de los recursos para alcanzar dicho fin. Esto es, la 
afectación de las arcas públicas y, por lo mismo, de los objetivos pre-
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supuestarios. En este sentido, la corrupción frustra el bienestar social 
y el crecimiento económico, impactando incluso en las expectativas 
de inversión de los Estados.

 Por otro lado, el segundo punto de conexión se advierte en el 
diseño progresivo de instrumentos que directa o indirectamente con-
tribuyen a cerrar las puertas al fenómeno. En este aspecto, los auto-
res resaltan la adopción de la Convención Internacional de la OCDE 
contra la deducibilidad de los sobornos que, si bien es cierto data de 
1997, ha tenido una implementación lenta y, la cruzada por la trans-
parencia, también liderada por la OCDE y el G-20. Como resultados 
de esta cruzada, destacan la lucha contra los paraísos fiscales que de-
bido a su opacidad permiten tanto el anonimato como ocultar recur-
sos y activos asociados a cadenas de delitos, incluida la corrupción, 
y la adopción medidas de carácter unilateral. Dentro de estas últimas 
se han contemplado restricciones a las transacciones con los paraísos 
fiscales, la inclusión de los Estados considerados paraísos fiscales y/o 
jurisdicciones de baja tributación o poca cooperación en listados, y 
el fomento del intercambio de información tributaria entre Estados. 
Estas dos últimas medidas también han encontrado eco a nivel inter-
nacional. 

Aunado a lo anterior, los autores destacan la expansión del están-
dar de transparencia con el paquete de medidas contra la erosión de 
la base y el traslado artificial de utilidades (BEPS por sus siglas en 
inglés), la creación de foros globales liderados por la OCDE (el Marco 
Inclusivo y el Foro Global de transparencia e intercambio de infor-
mación), y el establecimiento de nuevas respuestas a la elusión tales 
como el intercambio automático de información, la eliminación del 
secreto bancario y la revelación de estrategias de planeación tributa-
ria agresiva resultado de asesoría de abogados y contadores. Si bien es 
cierto que estas medidas no fueron pensadas para atacar el fenómeno 
de la corrupción sino el de la elusión fiscal, pueden contribuir a cerrar 
las brechas a este flagelo.

 Además de los avances internacionales indicados, Buitrago Díaz 
& Hernández Rivera hacen un recuento de medidas supranacionales 
al interior de la Unión Europea, tales como la adopción de políticas de 
buena gobernanza y mecanismos anti-elusión con la Directiva contra 
el Fraude, la evasión y la elusión, conocida como ATAD, y la Directi-
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va de Cooperación Administrativa (en sus diferentes versiones). Estos 
mecanismos así como otras medidas unilaterales tales como las cláu-
sulas antiabuso, de limitación de beneficios, de propósito principal, 
de beneficiarios efectivos y la publicación de las declaraciones de im-
puestos por altos dignatarios de los Estados tienen un impacto grande 
en la persecución de delitos tributarios y de otros ilícitos asociados, 
por ejemplo, a la corrupción. Los autores vislumbran la potencialidad 
de las medidas para el incremento de la lucha contra la corrupción 
si se da una mayor cooperación entre las autoridades con un marco 
normativo apropiado para hacer esto efectivo. 

11. LA RESPUESTA A LA CORRUPCIÓN DESDE 
LOS INSTRUMENTOS INTERNACIONALES 

ANTICORRUPCIÓN DE ÁMBITO UNIVERSAL  
Y REGIONAL

Con respecto a los instrumentos internacionales de lucha contra la 
corrupción, es necesario comenzar por señalar, como subraya Benito, 
que la globalización de la corrupción, unida al secretismo en el que 
se mueven este tipo de conductas y a las dificultades para la identifi-
cación de víctimas individuales que puedan denunciar los hechos, re-
quiere su abordaje desde una perspectiva e intervención multilateral. 
Es por ello que los acuerdos anticorrupción internacionales desem-
peñan un papel clave en la creciente persecución internacional de la 
corrupción, y obligan a los gobiernos a tomar medidas penales y pro-
cesales y a facilitar la cooperación y asistencia técnica internacionales.

Sin embargo, a pesar de lo anterior, la respuesta internacional a la 
corrupción es un fenómeno relativamente reciente. Así, el primer ins-
trumento en esta materia es la Resolución 3514 del 14 de diciembre 
de 1975 de la Asamblea General de la ONU, que condena las prác-
ticas de corrupción de las empresas multinacionales en un momento 
en el que afloraban múltiples escándalos, como el protagonizado por 
la compañía Lockheed en los EE.UU. Al año siguiente, los Criterios 
Guía de la OCDE incluirían también recomendaciones para que las 
empresas multinacionales no corrompieran a los funcionarios públi-
cos.
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Tras estos primeros desarrollos en la década de 1970, habría que 
esperar casi veinte años hasta que el 29 de marzo de 1996 la OEA, 
adoptara el primer tratado multilateral contra la corrupción, la CICC. 
A partir de entonces, el fenómeno de la corrupción ha ocupado buena 
parte de las reflexiones y preocupaciones del mundo actual, constitu-
yendo uno de los temas centrales dentro de la política criminal inter-
nacional. Esto ha traído como consecuencia que, desde mediados de 
la década de 1990, se hayan visto intensificados internacionalmente 
los esfuerzos dirigidos a procurar una mejor prevención de este fenó-
meno desde los ámbitos regional y global, y a asegurar una persecu-
ción y sanción más eficaz mediante una colaboración internacional, 
que hoy en día es imprescindible para poder combatir la corrupción 
y promover el sentido de responsabilidad, transparencia y legalidad.

Como consecuencia, varios tratados internacionales elaborados a 
finales de la década de 1990 y principios del siglo XXI, han tratado 
de establecer mecanismos jurídicos para incrementar la eficacia en 
la lucha contra la corrupción. Entre ellos destacan la Convención de 
la ONU contra la Delincuencia Organizada Transnacional de 2000 
(Convención de Palermo), y los múltiples instrumentos de coopera-
ción en el área específica de la lucha contra la corrupción, tanto en 
el ámbito universal (en particular, la CNUCC de 2003, también co-
nocida como la Convención de Mérida), como en el ámbito regional 
(CICC de 1996; Convenciones Penal y Civil contra la Corrupción del 
Consejo de Europa de 1999; Convención contra la Corrupción de la 
Unión Africana de 2003; y los varios instrumentos internacionales 
aprobados en el seno de la Unión Europa contra la corrupción, entre 
los que destacan el Convenio PIF de 1995 y su Protocolo de 1996, el 
Convenio UE de 1997, la Acción Común 1998/742/JAI, el Corpus 
Iuris de 2000, la Decisión Marco 2003/568/JAI y la Directiva PIF de 
2017). A esto hay que añadir la Convención OCDE de 1997 contra la 
corrupción de funcionarios extranjeros en transacciones comerciales 
internacionales.

Sin embargo, a pesar de lo anterior, los instrumentos internacio-
nales anticorrupción de ámbito universal y regional no recogen un 
consenso sobre la definición de corrupción, ni sobre el contenido de 
los distintos tipos penales a través de los cuales se han de enfrentar 
sus múltiples manifestaciones. De hecho, mientras algunos de ellos, y 
en particular la CICC, se limitan a prohibir la corrupción en el ejer-
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cicio de la función pública, otros, como la CNUCC, abordan tanto la 
corrupción pública como la privada, poniendo particular énfasis en la 
corrupción en las transacciones comerciales internacionales.

Ante esta situación, solo es posible, como Benito subraya, apreciar 
en estos instrumentos internacionales un limitado nivel de consenso 
internacional sobre ciertos delitos básicos en la persecución penal de 
la corrupción pública. Esto es especialmente grave porque, ante la 
ausencia de organismos internacionales independientes de aplicación 
directa, lo que se pretendía con los mismos hace dos décadas era su-
perar la diversidad de opciones político-criminales a nivel nacional 
(esta diversidad había generado definiciones heterogéneas o paralelas 
de las conductas punibles en las legislaciones nacionales, y dificultaba, 
como consecuencia de la aplicación del principio de doble incrimi-
nación, la cooperación internacional a través de la extradición y el 
auxilio mutuo judicial en materia penal).

Por ello, para Benito, lo más rescatable de los instrumentos inter-
nacionales anticorrupción de ámbito universal y regional es el estable-
cimiento de toda una serie de mecanismos para fortalecer la preven-
ción, resolver las controversias relativas a la extraterritorialidad en la 
aplicación de las leyes penales internas y en la actuación de las juris-
dicciones nacionales, y promover la cooperación procesal, incluyendo 
el desarrollo de la figura de la extradición. A esto habría que añadir, 
según la propia autora, el hecho de que el único instrumento de alcan-
ce auténticamente universal en la materia (la CNUCC, que cuenta en 
la actualidad con 170 Estados Parte ), es precisamente el que aborda 
de manera más comprensiva el fenómeno de la corrupción en todos 
sus aspectos, refiriéndose no solo a la corrupción pública y privada 
en sentido estricto, sino también a otros delitos relacionados con ella, 
como el blanqueo de capitales o la obstrucción a la justicia.

Sin embargo, casi veinte años después de la aprobación y entrada 
en vigor de los acuerdos internacionales anticorrupción, se ha podido 
constatar cómo las notables limitaciones del actual sistema interna-
cional de lucha contra la corrupción continúan contribuyendo a la 
constante expansión de las dimensiones, alcance y manifestaciones 
de las prácticas corruptas en los ámbitos público y privado. Ante es-
ta situación, se han formulado diversas propuestas para incrementar 
su eficacia en materia de prevención, armonización de tipos penales, 
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responsabilidad penal de las personas jurídicas, extraterritorialidad 
en la aplicación de las leyes penales internas y en la actuación de las 
jurisdicciones nacionales, y asistencia y cooperación judicial.

Entre las propuestas formuladas, destacamos las planteadas por 
Benito en el presente volumen, que parten de dos elementos centra-
les: (i) la importancia de que los Estados implementen la CNUCC y 
creen un proceso de seguimiento para fomentar la puesta en práctica 
de la legislación adoptada y la cooperación y la asistencia técnica 
internacional (sin que esto signifique que los compromisos y mecanis-
mos regionales contra la corrupción, como los asumidos en la CICC, 
hayan perdido su relevancia para fomentar la cooperación dentro de 
un entorno socio-jurídico más próximo); y (ii) la necesidad de que los 
principales países exportadores del mundo mantengan su coopera-
ción mediante la aplicación de la Convención OCDE (ratificada en el 
ámbito iberoamericano por Argentina, Brasil, Chile, Colombia, Espa-
ña y México) contra el soborno de funcionarios públicos extranjeros 
y su mecanismo de seguimiento, con el fin de limitar este tipo de prác-
ticas en las transacciones comerciales internacionales (urge, por tanto, 
un cambio notable en las políticas anticorrupción de los Estados Parte 
de la OCDE, de manera que, además de cumplir con sus compromisos 
de adoptar legislaciones internas que prohíban este tipo de conductas, 
promuevan activamente su aplicación a las empresas nacionales que 
incurran en las mismas).

Sobre esta base, y a la luz de lo establecido en la CNUCC (siempre 
susceptible de ser mejorado en los ámbitos nacional y regional), Beni-
to identifica las siguientes medidas para incrementar el limitado im-
pacto del sistema internacional de respuesta a la corrupción en mate-
ria de prevención: (i) realizar campañas tendentes a la sensibilización 
cultural y la educación ciudadana para promover el reproche social 
de las prácticas de corrupción (ii) adoptar medidas de carácter admi-
nistrativo y mercantil para establecer reglas que aseguren un funcio-
namiento claro y transparente de los sectores público y privado; (iii) 
realizar auditorías sistemáticas para evaluar periódicamente la efica-
cia de las medidas preventivas; (iv) prohibir las donaciones anónimas 
a partidos políticos y sus fundaciones; (v) incrementar los recursos 
financieros y de personal de los tribunales de cuentas para que puedan 
realizar una supervisión más detallada de los informes financieros de 
los partidos políticos, con el fin de verificar que las condonaciones 
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de su deuda por parte de entidades bancarias y proveedores privados 
no obedecen a un intercambio de favores; (vi) promover una cultura 
ética empresarial contraria al pago de sobornos para conseguir cuo-
tas de mercado; y (vii) adoptar códigos de conducta en las empresas, 
que incluyan sanciones efectivas y canales internos de denuncia que 
garanticen la protección de quien los utiliza (el compromiso de Lima 
adoptado en la VIII Cumbre de las Américas celebrada en abril de 
2018 recomienda, en este sentido, instar al sector privado a desa-
rrollar códigos de conducta que contengan altos estándares de ética, 
probidad, integridad y transparencia, tomando como referencia los 
Lineamientos para la Gestión de Políticas de Integridad en las Admi-
nistraciones Públicas de las Américas).

En relación con la armonización de los tipos penales y la respon-
sabilidad de las personas jurídicas, Benito recomienda: (i) eliminar 
la distinción entre cohecho propio e impropio porque la obligación 
de imparcialidad se viola desde el momento en que se obtiene un be-
neficio indebido, con independencia de que la actuación que realiza 
el funcionario a continuación sea un acto ilícito (cohecho propio) o 
inherente a su cargo (al que además la persona que entrega el benefi-
cio tiene derecho) (cohecho impropio); (ii) tipificar las prácticas aso-
ciadas a la corrupción como el tráfico de influencias u otros abusos 
de funciones del cargo; (iii) tipificar las prácticas de corrupción en el 
sector privado que afecten de manera grave al bien jurídico de la com-
petencia leal en el mercado; (iv) sancionar las prácticas de corrupción 
(como el cohecho propio o impropio) y asociadas con la corrupción 
(como el tráfico de influencias) con penas disuasorias, efectivas y pro-
porcionadas a la entidad y la gravedad del hecho ilícito2; (v) afirmar 
la responsabilidad penal de las personas jurídicas y prever penas efi-
caces, proporcionadas y disuasorias para las mismas, que incluyan 
en todo caso la multa (que debe calcularse de modo proporcional 

2 Esto debería incluir: (i) la privación de libertad, de manera que sea posible recu-
rrir a la extradición con respecto a todas las prácticas de corrupción o asociadas 
a la misma; (ii) la inhabilitación para el ejercicio de funciones públicas en casos 
de cohecho pasivo de funcionarios; (iii) la prohibición para participar en concur-
sos o sistemas públicos de contratación en casos de cohecho activo cometido en 
nombre de empresas; y (iv) la prohibición de obtener subvenciones y beneficios 
fiscales.
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al beneficio obtenido), la prohibición para participar en concursos o 
sistemas públicos de contratación y la prohibición de obtener sub-
venciones y beneficios fiscales; y (vi) emplear los recursos necesarios 
para evitar que el reconocimiento de la responsabilidad penal de las 
personas jurídicas no permita eludir la responsabilidad de las perso-
nas naturales que hayan intervenido en las prácticas de corrupción.

En materia de asistencia y cooperación judicial, Benito propone 
que, en relación con el desarrollo de las funciones de investigación, 
se adopten las siguientes medidas: (i) promover la especialización de 
quienes las llevan a cabo; (ii) dotar de recursos suficientes para poder 
penetrar en las estructuras empresariales y económicas de la corrup-
ción; (iii) aplicar técnicas internacionalmente admitidas en la lucha 
contra la delincuencia organizada, como los agentes encubiertos o las 
entregas vigiladas; (iv) solicitar en las comisiones rogatorias que se 
adopten medidas de investigación basadas en las nuevas tecnologías, 
como las videoconferencias, la vigilancia electrónica y las comunica-
ciones por internet; y (v) establecer las garantías necesarias para que 
se puedan desempeñar las funciones de investigación sin presiones 
indebidas.

Así mismo, con respecto a otros aspectos de la asistencia y coo-
peración judicial, así como en relación con la extraterritorialidad en 
la aplicación de las leyes penales internas y en la actuación de las 
jurisdicciones nacionales, Benito recomienda: (i) promover la supre-
sión del principio de doble incriminación en los procedimientos de 
extradición para los casos de prácticas de corrupción transnacional, 
siguiendo el modelo de la orden europea de detención y entrega, y la 
posterior normativa en materia de reconocimiento mutuo de resolu-
ciones judiciales; (ii) promover medidas dirigidas a privar a quienes 
incurren en prácticas de corrupción de las ganancias obtenidas con las 
mismas, y, en particular, fortalecer la asistencia y cooperación judicial 
en el ámbito de la recuperación y restitución de los activos proceden-
tes de la corrupción, poniendo un énfasis especial en los mecanismos 
dirigidos a la confiscación de los sobornos y demás ganancias deri-
vadas de la corrupción; (iii) fomentar la cooperación de los Estados 
a los que con frecuencia se envían, o por los que suelen circular, las 
ganancias derivadas de la corrupción (paraísos fiscales), rechazándose 
la invocación del secreto bancario para denegar la asistencia judicial 
recíproca; y (iv) promover la extraterritorialidad en la aplicación de 
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las leyes penales internas y en la actuación de las jurisdicciones na-
cionales (si bien, como se vio en relación con los riesgos derivados de 
la amplia aplicación extraterritorial de la FCPA por la justicia federal 
norteamericana, no son pocos los autores que ven con desconfianza 
esta última propuesta).

Con respecto a la proliferación de regímenes fiscales laxos (o pa-
raísos fiscales) que aumentan notablemente el riesgo de conductas de 
lavado de capitales, Fronza & Insolara subrayan también la importan-
cia de fortalecer la prevención antilavado requiriendo una reglamen-
tación más estricta de sus ordenamientos jurídicos (contrarrestando 
así la tendencia de los paraísos fiscales a profundizar la desregulación 
y a establecer controles menos estrictos para mantener alta su com-
petitividad en la atracción de inversiones). En este mismo sentido, la 
propia OCDE ha subrayado que los estados miembros deben actuar 
individual y colectivamente para limitar la competencia fiscal nociva 
y combatir la proliferación de regímenes fiscales preferenciales, que, 
al facilitar el lavado y otras actividades financieras ilícitas, son vitales 
para el funcionamiento de la corrupción transnacional. Para incre-
mentar la efectividad en este campo, Fronza & Insolara plantean la 
necesidad de establecer mecanismos internacionales para recompen-
sar con tarifas mejoradas, ayudas financieras y otros beneficios a los 
gobiernos estén dispuestos a aplicar reformas anticorrupción y anti-
lavado, excluyendo de los mismos a los Estados que no colaboren.

Finalmente, Olasolo & Mané consideran también conveniente es-
tablecer en América Latina, África y Asia, con las especificidades que 
los países de estas regiones geográficas consideren necesarias, institu-
ciones que, siguiendo el ejemplo de Eurojust, se dirijan a: (i) reforzar 
la eficacia de las investigaciones y las actuaciones judiciales de los 
Estados Parte; (ii) promover la coordinación entre las autoridades na-
cionales a cargo de las mismas; y (iii) fomentar su cooperación con el 
fin de facilitar la ejecución de las medidas de asistencia judicial mutua 
y las solicitudes de extradición. En este sentido, si bien se encuentra 
todavía muy lejos de lo planteado por estos autores, se puede apre-
ciar un incipiente movimiento en esta dirección a raíz de la propuesta 
realizada por Uruguay durante el XI Foro Global de Transparencia 
(2018) para la adopción de un acuerdo fiscal que fortalezca la lucha 
contra la corrupción en América Latina, intensificando la coopera-
ción internacional y el acceso en tiempo real a la información que 
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tiene relevancia tributaria, con el fin de perseguir el fraude fiscal, la 
corrupción y los delitos financieros.

12. LA RESPUESTA DESDE LOS MECANISMOS DE 
APLICACIÓN DEL DERECHO INTERNACIONAL PENAL 

A LA CORRUPCIÓN TRANSNACIONAL

La continua expansión del fenómeno de la corrupción (y en parti-
cular de su dimensión transnacional) a pesar de la aprobación, entra-
da en vigor e implementación en el ámbito interno de los principales 
instrumentos internacionales de prevención y lucha contra la corrup-
ción, es un síntoma muy significativo de que el sistema no está dando 
los frutos esperados. Ante esta situación, se han formulado, como he-
mos visto, diversas propuestas para incrementar su eficacia en materia 
de prevención, armonización de tipos penales, responsabilidad penal 
de las personas jurídicas, extraterritorialidad en la aplicación de las 
leyes penales y en la actuación de las jurisdicciones nacionales, y asis-
tencia y cooperación judicial. Sin embargo, no parece fácil que vayan 
a prosperar porque, como Benito y Olasolo & Mané señalan, el pro-
blema para controlar eficazmente las transacciones económicas trans-
fronterizas radica, en última instancia, en que los Estados se resisten 
a tolerar que otros sistemas penales, y otras jurisdicciones nacionales, 
puedan actuar en el mismo espacio y sobre las mismas actividades.

Ante esta situación, algunos autores sostienen que el DIDH puede 
ser en ocasiones una herramienta idónea para enfrentar ciertas prác-
ticas de corrupción que, desde una perspectiva convencional, causan 
violaciones graves de derechos fundamentales, como es el caso de la 
tortura o la desaparición forzada. Sin embargo, si bien desde la pers-
pectiva de la prevención este enfoque puede ofrecer ciertas herramien-
tas adicionales en la lucha contra la corrupción, en el ámbito de la 
protección no parece que la ineficacia en el combate a la corrupción 
vaya a poderse subsanar mediante de la aplicación de los mecanismos 
universales y regionales de protección de los derechos humanos, por-
que si su alcance es de por sí limitado (en particular, los sistemas de 
quejas individuales), todavía lo es más en relación con los casos rela-
tivos a las prácticas de corrupción constitutivas de violaciones graves 
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a los derechos humanos, que suponen solamente una pequeña parte 
de su actividad.

En este contexto, Olasolo & Mané señalan como algunos autores 
han propuesto acudir a los mecanismos de aplicación del Derecho 
internacional penal (tribunales internacionales penales, tribunales hí-
bridos y principio de jurisdicción universal) con el fin de fortalecer la 
lucha contra la delincuencia organizada transnacional y las prácticas 
de corrupción que constituyen un aspecto central de sus actividades. 
En particular, un sector de la doctrina ha propuesto la extensión de 
la jurisdicción de la CPI a ciertos delitos transnacionales (incluidos 
los actos de corrupción), o la aplicación del principio de jurisdicción 
universal a este tipo de delitos.

Este tipo de propuestas ha tenido una cierta acogida en la Conven-
ción de Mérida, que, para ciertos autores, parece haber aceptado la 
posibilidad de aplicar, al menos de manera supletoria, el principio de 
jurisdicción universal en su artículo 42(4), al establecer que “[c]ada 
Estado Parte podrá también adoptar las medidas necesarias para es-
tablecer su jurisdicción respecto de los delitos tipificados con arreglo 
a la presente Convención cuando el presunto delincuente se encuentre 
en su territorio y el Estado Parte no lo extradite”.

Así mismo, como señalan Tamayo & Prieto, la Unión Africana 
ha asumido también recientemente esta posición, aprobando en 2014 
el Protocolo de Malabo, que atribuye a una Sala Especializada de 
la Corte Africana de Justicia y Derechos Humanos jurisdicción pe-
nal sobre un buen número de delitos transnacionales (incluyendo, la 
corrupción, el lavado de dinero, el tráfico de personas, el tráfico de 
drogas, el tráfico de sustancias peligrosas o la explotación ilícita de 
recursos naturales), además de sobre varios crímenes internacionales 
como el genocidio, los crímenes de lesa humanidad y los crímenes de 
guerra.

López-Velásquez & Sillitti nos recuerdan que esta posición es tam-
bién acogida por quienes desde 2016 proponen la creación de una 
Corte Latino-Americana y del Caribe contra el crimen organizado 
transnacional (COPLA), si bien esta iniciativa, auspiciada por Argen-
tina, presenta los aspectos novedosos de incluir una agencia suprana-
cional de recogida y análisis de información, y de limitar su jurisdic-
ción material a los delitos transnacionales (incluyendo las prácticas 
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relacionadas con la corrupción). Para estos autores, los índices de 
criminalidad crecientes en América Latina y el Caribe muestran la ne-
cesidad de crear una jurisdicción penal de ámbito regional que abor-
de los crímenes y corrupción asociada a la delincuencia organizada 
transnacional.

Sin embargo, como Varón, Sánchez-Sarmiento & Hernández-
Cortés subrayan, por el momento, no hay una propuesta sólida, una 
práctica clara o un instrumento internacional que sirva de fundamen-
to jurídico para la aplicación del principio de jurisdicción universal 
a este tipo de delitos. Para estos autores, si bien un pequeño número 
de Estados han incluido los delitos de corrupción en su regulación del 
principio de jurisdicción universal, lo cierto es que, al margen de los 
importantes obstáculos que han enfrentado para su aplicación efecti-
va, no se puede afirmar que exista en la actualidad una práctica gene-
ralmente aceptada como obligatoria. Además, en su opinión, tampoco 
el derecho internacional convencional establece una obligación jurí-
dica en este sentido porque la Convención de Mérida se limita a esta-
blecer una obligación aut dedere aut iudicare en circunstancias muy 
limitadas (como hemos visto, no todos los autores concuerdan con 
esta interpretación). A lo que hay que sumar que la propia Comisión 
de Derecho Internacional no se ha planteado hasta el momento esta 
cuestión, lo que no constituye una sorpresa considerando que no ha 
podido hasta el momento adoptar una definición clara del principio 
de jurisdicción universal o de sus criterios de aplicación,

En este contexto, y a la luz de la nutrida oposición que el prin-
cipio de jurisdicción universal ha enfrentado en los últimos quince 
años, lo que ha restringido de manera muy significativa su utilización, 
Varón, Sánchez-Sarmiento & Hernández-Cortés afirman que parece 
poco probable que en años venideros se vea un desarrollo favorable 
del principio en cualquier materia, y especialmente en relación con la 
corrupción, al ser este un delito que afecta a las altas esferas del poder 
público. Sin embargo, si lo que se buscara es perseguir la corrupción 
asociada al crimen organizado transnacional (y a los dirigentes de 
las organizaciones que incurren en la misma), quizá, reconocen estos 
autores, la respuesta no sea tan clara.

Por su parte, Tamayo & Prieto señalan que, si bien ciertos aspec-
tos del Protocolo de Malabo le confieren a la Sala Especializada el 
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potencial para responder efectivamente al fenómeno de la corrupción, 
otros elementos del mismo pueden afectar significativamente su ido-
neidad para combatirla eficazmente, incluyendo el reconocimiento de 
la inmunidad jurisdiccional de los jefes de Estado y de Gobierno de 
los países de la Unión Africana, la falta de claridad sobre los criterios 
para determinar su carácter complementario frente a las jurisdiccio-
nes nacionales y a los tribunales económicos regionales, y la escasez 
de sus recursos presupuestarios.

En el mismo sentido, López-Velásquez & Sillitti llegan a la con-
clusión de que, incluso si COPLA llegara a ser establecida (lo que en 
su opinión parece poco probable), serían muchos los obstáculos que 
enfrentaría (incluyendo, entre otros, la previsible falta de compromiso 
de los Estados latinoamericanos y caribeños para cooperar de manera 
efectiva con COPLA y sus presumibles limitaciones presupuestarias), 
lo que terminaría por comprometer seriamente la eficacia de sus ac-
tuaciones y su permanencia en el tiempo.

En consecuencia, como señalan Olasolo & Mané, las propuestas 
de acudir a los mecanismos de aplicación del Derecho internacional 
penal (tribunales internacionales penales, tribunales híbridos y prin-
cipio de jurisdicción universal) con el fin de fortalecer la lucha contra 
la corrupción asociada a la delincuencia organizada transnacional, no 
han tenido hasta el momento, de manera efectiva, la acogida que en 
un principio podían esperar sus defensores. Esto se debe a dos razo-
nes principales. En primer lugar, la diversa naturaleza de los crímenes 
internacionales y los delitos transnacionales como la corrupción, y 
las distintas características del Derecho internacional penal (DIP) y 
el Derecho penal transnacional (DPT) en relación con su objeto, sus 
fuentes, sus instituciones y sus mecanismos de aplicación.

En este sentido, los crímenes internacionales (en particular, aque-
llos sobre los que tienen jurisdicción los tribunales internacionales 
penales, es decir, el genocidio, los crímenes de lesa humanidad, los 
crímenes de guerra y, en el caso de la CPI, el crimen de agresión) pro-
tegen, junto a bienes jurídicos individuales, bienes jurídicos colectivos 
cuyo titular es la Comunidad Internacional (paz y seguridad interna-
cionales, preservación de ciertos grupos humanos y de la población 
civil, y protección de los aspectos esenciales de la dignidad humana). 
Además, se caracterizan por la naturaleza de la violencia empleada, 
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su intensidad, escala y sistematicidad, al consistir en campañas de 
violencia dirigidas a destruir grupos nacionales, étnicos, raciales o re-
ligiosos (genocidio), atacar a la población civil de manera sistemática 
o a gran escala (crímenes de lesa humanidad) o afectar a aquellas 
personas y objetos que se encuentran protegidos en una situación de 
conflicto armado por encontrarse en posición de particular vulnera-
bilidad (crímenes de guerra). Por ello, quienes incurren en los mismos 
son considerados hostis humanis o ‘enemigos de la humanidad’.

Debido a la particular naturaleza de los crímenes internacionales, 
el DIP posee unas características propias que no son extrapolables al 
DPT, entre las que destacan: (i) su objeto (protección de los valores 
esenciales de la Comunidad Internacional posterior a la segunda gue-
rra mundial, mediante la prohibición, bajo la amenaza de una pena, 
de aquellas conductas que más gravemente los menoscaban); (ii) sus 
fuentes (particular relevancia del Derecho internacional consuetudi-
nario, y naturaleza imperativa o de ius cogens de una buena parte 
de sus normas, que ni admiten acuerdo en contrario, ni pueden ser 
derogadas por otras normas que no tengan su misma naturaleza); y 
(iii) sus instituciones y mecanismos de aplicación (tribunales interna-
cionales penales, tribunales híbridos y principio de jurisdicción uni-
versal). Además, la aplicación de sus normas se dirige, en particular, 
contra aquellos dirigentes que instrumentalizan las estructuras de po-
der a su disposición para planear, instigar, ordenar, facilitar y cometer 
crímenes internacionales, recibiendo por ello el calificativo de ‘máxi-
mos responsables’.

En contraste, Olasolo & Mané y Tamayo & Prieto subrayan que 
los delitos regulados por el DPT (incluidas las distintas manifesta-
ciones del fenómeno de la corrupción), si bien tienen una dimensión 
transnacional que hace que superen en su desarrollo o en sus efectos 
el ámbito interno de las fronteras estatales (de manera que son objeto 
de interés para más de un Estado), no se dirigen a proteger bienes 
jurídicos colectivos de la Comunidad Internacional. Así, mientras el 
fenómeno de la corrupción se caracteriza por el abuso de la confian-
za encomendada, o del poder confiado, para obtener una ganancia 
privada, con fines de enriquecimiento personal o de otras personas, 
la categoría de los delitos transnacionales tiene por objeto transac-
ciones económicas en mercados que han sido prohibidos debido a la 
importancia de su posible impacto económico en los Estados que han 
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promovido su prohibición (se trata, en definitiva, de transacciones de 
bienes ilícitos, como por ejemplo, drogas, armas, propiedad cultural, 
recursos naturales, materiales contaminantes y propiedad intelectual, 
o de ciertos servicios como el lavado de dinero, las prácticas de co-
rrupción y los delitos cibernéticos, que son necesarios para facilitar y 
organizar las transacciones de bienes ilícitos).

En consecuencia, debido a que el bien jurídico protegido por los 
delitos regulados por el DPT es el interés estatal en el control regu-
latorio sobre ciertos bienes y servicios, el DPT está principalmente 
orientado al control del delito a través de: (i) definiciones de los tipos 
penales que permitan armonizar las legislaciones nacionales como 
condición necesaria para fomentar la asistencia y cooperación judi-
cial (lo que incluye a su vez armonizar la extensión a las personas 
jurídicas de la responsabilidad penal por los delitos transnacionales); 
(ii) mecanismos que faciliten la resolución de las controversias sobre 
la extraterritorialidad en la aplicación de las leyes penales internas y 
en la actuación de las jurisdicciones nacionales; y (iii) nuevas formas 
de asistencia y cooperación judicial entre los Estados. Además, el DPT 
no pretende superar la soberanía estatal, sino que, debido a que los 
Estados son particularmente celosos de su poder para prohibir aque-
llas transacciones económicas que encuentran amenazantes, la rea-
firma adoptando definiciones muy flexibles de los delitos transnacio-
nales (lo que también es aplicable a los tipos penales que recogen las 
prácticas de corrupción) para que los Estados puedan incorporarlas a 
sus legislaciones internas, conservando la capacidad de interpretarlas 
y adaptarlas según sus propias circunstancias nacionales. Además, su 
comisión no genera responsabilidad penal a falta de implementación 
interna.

Como Olasolo & Mané señalan, la segunda razón por la que no se 
ha acogido la propuesta de utilizar los mecanismos de aplicación del 
DIP para fortalecer la lucha contra la delincuencia organizada trans-
nacional y sus prácticas de corrupción se refiere al limitado alcance 
que los mecanismos directos, indirectos e híbridos de aplicación del 
DIP han mostrado hasta la fecha para la persecución de los crímenes 
internacionales. Así, mientras los tribunales internacionales penales 
para la ex Yugoslavia (TIPY) y Ruanda (TIPR) apenas han podido 
concluir dos cientos casos en más veinte años de actuación (y eso que 
los mismos no se han limitado a aquel grupo de dirigentes considera-
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dos como máximos responsables), el alcance de las actividades de la 
CPI durante sus primeros quince años de funcionamiento no ha teni-
do el alcance y desarrollo que se esperaba cuando se aprobó el ECPI 
en 1998. Asímismo, los resultados de los tribunales híbridos son muy 
dispares, habiendo conocido en quince años entre todos ellos alrede-
dor de un centenar de casos relativos a autores materiales, mandos 
medios y máximos responsables.

La situación no es mejor en relación con el principio de jurisdic-
ción universal porque, si bien es cierto que este principio tuvo un 
importante desarrollo en los años que siguieron al inicio en 1996 del 
caso contra el general Augusto Pinochet (ex Jefe de Estado de Chile) 
ante la Audiencia Nacional de España (llegándose a convertir en una 
de las principales herramientas de persecución de los crímenes inter-
nacionales), no es menos cierto que su ámbito de aplicación se ha visto 
seriamente limitado a raíz de la afirmación por la Corte Internacional 
de Justicia en el caso Yerodia (2001) del régimen de inmunidades de 
los más altos representantes del Estado frente a los tribunales penales 
extranjeros, y los posteriores cambios legislativos que endurecieron 
las condiciones para su ejercicio en varias de las jurisdicciones na-
cionales que con mayor frecuencia lo habían aplicado [en particular, 
Bélgica (2003) y España (2009; 2014)].

De esta manera, como Olasolo & Mané afirman, además de ser 
improbable que se pueda incrementar la eficacia de la lucha contra 
la corrupción y la delincuencia organizada transnacional mediante el 
recurso a los mecanismos de aplicación del DIP, es altamente probable 
que, en caso de adoptarse una política criminal de estas caracterís-
ticas, se reduzca todavía más su limitada eficacia para investigar y 
enjuiciar a los máximos responsables de los crímenes internacionales.

Esto no significa, sin embargo, que, no se pueda recurrir a los meca-
nismos de aplicación del DIP para perseguir penalmente a los dirigen-
tes estatales, de organizaciones internacionales, de empresas multina-
cionales y de organizaciones del crimen organizado transnacional que 
incurren en actos de violencia constitutivos de crímenes internaciona-
les, y en particular de crímenes de lesa humanidad. Por el contrario, la 
definición de los crímenes de lesa humanidad recogida en el artículo 
7 del ECPI y la amplia interpretación que del concepto ‘organización’ 
ha realizado hasta el momento la jurisprudencia de la CPI, no hacen 
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sino reafirmar esta posibilidad. En este sentido, es importante tener 
en cuenta que la jurisprudencia de la CPI ha afirmado que no solo los 
Estados en sus niveles nacional, regional o local, sino también orga-
nizaciones no estatales, sin vínculos con los Estados o enfrentadas a 
los mismos, pueden incurrir en crímenes de lesa humanidad, siempre 
que cumplan con algunas de las siguientes características: (i) disponer 
de un mando responsable o una jerarquía establecida adecuadamente; 
(ii) contar con los medios necesarios para lanzar un ataque generali-
zado o sistemático contra una población civil; (iii) ejercer un control 
sobre una parte del territorio de un Estado; (iv) tener como objetivo 
principal realizar actividades criminales contra la población civil; (v) 
expresar, de forma explícita o implícita, la intención de atacar una 
población civil; y (vi) hacer parte de otro grupo más importante que 
cumpla al menos con algunas de estas características.

De esta manera, el criterio clave para determinar si un grupo puede 
ser considerado como ‘organización’ es la capacidad de ejecutar sobre 
el terreno políticas o prácticas de comisión contra una población civil 
de actos graves de violencia a gran escala o que sigan un patrón de 
conducta. No es por tanto necesario, que el grupo tenga una estructu-
ra jerarquizada (o al menos esto no es lo que debe distinguir a la orga-
nización), sino que debe contar con un grado de estructura suficiente, 
que le permita una cierta capacidad de acción, concertación y coor-
dinación para el cumplimiento de sus objetivos criminales, quedando 
en todo caso excluidos los actos aislados (aunque se repitan de forma 
accidental), aun cuando puedan ser calificados como ‘inhumanos’.

Ni que decir tienen que, como subrayan Olasolo & Mané, estas 
características se cumplen en particular en relación con las organiza-
ciones de la delincuencia organizada transnacional, como los cárteles 
mexicanos, las bacrim colombianas o los yakuza japoneses, que, en 
cuanto estructuras empresariales clandestinas que se dedican a rea-
lizar transacciones económicas en mercados prohibidos, presentan, 
entre otras, las siguientes características: (i) hacen uso de los últimos 
avances tecnológicos, así como de la ampliación y la desregulación 
de los mercados financieros globales, tratando de presentarse como 
empresas económicas lícitas y obteniendo unos beneficios anuales que 
superan al producto interior bruto de un gran número de países en 
vías de desarrollo; (ii) tienen la capacidad de actuar a través de redes 
en una multiplicidad de Estados, contando con una alta capacidad de 
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transformación; (iii) sostienen su acción recurriendo habitualmente a 
actos graves de violencia con el fin de obtener, y mantener, el poder 
económico y el control social en las áreas en las que operan; y (iv) 
poseen una conexión estructural con los poderes públicos y privados 
de los ámbitos material y territorial en los que operan.

13. ¿PUEDEN LOS MECANISMOS INTERNACIONALES 
INSERTADOS EN LOS SISTEMAS NACIONALES, COMO 

LA COMISIONES INTERNACIONALES CONTRA LA 
IMPUNIDAD PARA GUATEMALA Y EL SALVADOR, 

CONTRIBUIR A LUCHA CONTRA LA CORRUPCIÓN EN 
ESTADOS COAPTADOS POR EL CRIMEN ORGANIZADO 

TRANSNACIONAL?

¿Qué hacer para que los Estados coaptados por el crimen organi-
zado transnacional puedan enfrentar la corrupción a pesar de la opo-
sición de los intereses afectados y los poderes fácticos? ¿Cómo sería 
posible que un Estado, cuyas instituciones y sistema de justicia están 
capturados por la corrupción, pueda realizar un cambio cualitativo en 
el sistema de persecución penal para desmantelar la influencia dichos 
grupos criminales? En este contexto, surge la pregunta sobre el grado 
de contribución que puedan ofrecer los mecanismos internacionales 
insertados (o injertos, como los denominan Reus & Zamora) en las 
jurisdicciones nacionales (como las Comisiones Internacionales con-
tra la Impunidad en Guatemala (CICIG) y El Salvador (CICIES), o 
incluso la Misión de Apoyo conta la Corrupción y la Impunidad en 
Honduras, MACCIH), que son fruto de acuerdos internacionales en-
tre los Estados afectados y una organización internacional (ya sea la 
ONU en el caso de la CICIG, o la OEA en el caso de la CICIES), y que 
tienen como fin: (i) investigar en el territorio de dichos Estados, en 
cooperación con sus respectivas Fiscalías, los delitos transnacionales y 
las prácticas de corrupción allí cometidas; y (ii) asistir a estas Fiscalías 
en el ejercicio de la acción penal ante los tribunales internos.

Reus & Zamora responden a estas preguntas afirmando que los 
mecanismos internacionales como la CICIG, que son insertados en los 
sistemas nacionales para fortalecerlos y formar parte de los mismos 
(entrelazando por tanto elementos nacionales e internacionales), pue-
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den generar cambios estructurales positivos en los sistemas de justicia, 
y por tanto pueden suponer una respuesta “sólida” siempre y cuando 
cumplan ciertas condiciones.

Para llegar a esta conclusión, los autores realizan un análisis por-
menorizado de la CICIG, surgida como resultado de los esfuerzos 
continuados durante décadas de la sociedad civil organizada en Gua-
temala, y cuya base jurídica son los Acuerdos de Paz firmados en 
1996 entre el Gobierno de Guatemala y las fuerzas revolucionarias, 
y el Acuerdo de 2006 entre las Naciones Unidas y Guatemala que es-
tablece la CICIG y le encarga las siguientes funciones: (a) “investigar 
la existencia de cuerpos ilegales de seguridad y aparatos clandestinos 
de seguridad que cometen delitos que afectan a los derechos humanos 
fundamentales de los ciudadanos de Guatemala”; (b) “colaborar con 
el Estado en la desarticulación” de los mismos; y (c) “recomendar al 
Estado de Guatemala para la adopción de políticas públicas destina-
das a erradicar los aparatos clandestinos y cuerpos ilegales de segu-
ridad”.

Particular relevancia tienen para Reus & Zamora el artículo 3 
del Acuerdo de la CICIG, que le faculta, entre otras cosas, para: (a) 
promover la persecución penal de presuntos integrantes de redes del 
crimen organizado como querellante adhesivo; (b) promover como 
tercer interesado sanciones administrativas contra funcionarios pre-
suntamente involucrados en actos de corrupción; (c) proporcionar 
asesoría técnica a instituciones del Estado en la investigación y per-
secución penal de redes ilegales; y (d) publicar informes sobre sus ac-
tividades, incluyendo recomendaciones al Estado. Además, el Estado 
guatemalteco se comprometió a cooperar con la CICIG a través de 
la creación de una unidad especializada en el Ministerio Público (la 
Fiscalía Especial contra la Impunidad, FECI) para trabajar de forma 
coordinada con la CICIG.

Según Reus & Zamora, con un equipo mixto nacional e interna-
cional-de abogados, investigadores, y especialistas forenses e informá-
ticos en el rastreo de información financiera, la CICIG ha desarrolla-
do su mandato en Guatemala durante doce años (2007-2019), en los 
cuales ha participado como querellante adhesivo en más de 120 casos 
penales contra integrantes de redes criminales, ha redactado y brin-
dado constante asesoramiento técnico en muchos otros casos penales, 
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y ha promovido la elaboración de decenas de reformas a la justicia. 
Así mismo, el trabajo de la CICIG ha estado caracterizado por su 
íntima relación con las instituciones nacionales debido a tres factores 
principales: (i) su capacidad para participar en la persecución penal 
en tribunales nacionales; (ii) el sometimiento de sus actuaciones a las 
leyes procesales de Guatemala; y (iii) el desarrollo de sus investigacio-
nes de la CICIG junto con las instituciones del Estado (especialmente, 
la FECI)

Para los mencionados autores, la CICIG ha cambiado la visión a la 
gente, al tratar de animar a la sociedad a retomar la esperanza de que 
pueden recuperar sus instituciones públicas de los intereses corruptos. 
Para ello, ha buscado reconstruir un sistema de justicia confiable para 
la población de Guatemala, creando un cambio desde una situación 
de impunidad hacia el respeto del estado de derecho. Así mismo, ha 
dejado capacidades instaladas en las instituciones nacionales respon-
sables de lucha contra de la corrupción (especialmente, en la Fiscalía, 
como entidad encargada de la persecución penal de las estructuras 
criminales, y en el Poder Legislativo, que juega un papel importante 
en la adopción de las herramientas para investigar, juzgar y sancionar 
tales estructuras por actos de corrupción). Además, la CICIG ha sido 
un mecanismo eficaz para alcanzar la justicia, el esclarecimiento de la 
verdad, la reparación de los daños y la provisión de garantías de no 
repetición de actos de corrupción vinculados con el crimen organi-
zado transnacional, a través de la persecución penal de casos emble-
máticos de altos mandatarios de las instituciones estatales de todos 
los niveles (alcaldes, ministros del Gobierno e incluso varios Jefes de 
Estado) y de todos los poderes (ejecutivo, legislativo y judicial). Co-
mo consecuencia de la diversidad de los casos que ha investigado la 
CICIG, se ha conocido la existencia de redes políticas complejas de 
corrupción con fuertes vínculos con las instituciones estatales.

Sin embargo, la abrupta salida de la CICIG de Guatemala (como 
consecuencia de la no renovación de su mandato en septiembre de 
2019) y la ausencia de tiempo para que las instituciones naciona-
les retomen paulatinamente su responsabilidad de forma exclusiva, 
constituye un riesgo notable para el mantenimiento del legado de la 
CICIG, así como para los profesionales guatemaltecos que han co-
laborado con ella. Según Reus & Zamora esto se puede observar en 
que, desde que la CICIG se fue de Guatemala hace ahora un año, 
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han resurgido las propuestas legislativas para criminalizar a los de-
fensores de derechos humanos, han incrementado las intimidaciones 
y denuncias penales contra los fiscales y jueces que han asumido un 
compromiso anticorrupción, y ciertos miembros del Congreso han 
presentado propuestas de reforma legislativa dirigidas a cambiar la 
narrativa sobre los hechos de corrupción revelados por la CICIG y 
a eliminar los nuevos mecanismos que han mejorado la persecución 
penal de estos delitos.

Por ello, Reus & Zamora subrayan la importancia de que la co-
munidad internacional siga involucrada en: (i) financiar a las institu-
ciones estatales (la FECI continua necesitando fiscales capacitados, 
agentes de policía entrenados, un presupuesto para la protección de 
testigos y de su propio personal, y herramientas para analizar grandes 
cantidades de información) y a las organizaciones locales que siguen 
promoviendo el acceso a la justicia y la búsqueda de la verdad sobre 
los crímenes cometidos por las estructuras corruptas; y (ii) volver a 
impulsar el proceso de reforma del método de selección de las más 
altas autoridades de la justicia, que en la actualidad sigue en suspenso, 
lo que permite que se mantenga el tráfico de influencias en los tribu-
nales, como una herramienta clave de las estructuras corruptas para 
conservar su impunidad.

Morales aborda, por su parte, las cuestiones arriba mencionadas 
en relación con la CICIES. Como explica este autor, el contexto nacio-
nal en el que ha sido creada en 2019 tiene su origen en el cambo ines-
perado que tuvo lugar a finales de 2018 en relación con la tradicional 
ausencia de debate público sobre las extensas prácticas de corrupción 
pública y privada existentes en El Salvador y sus devastadores efectos 
en la sociedad. La inesperada aparición de un tercer candidato en 
los comicios electorales que tuvieron lugar en dicha fecha, y su sor-
prendente capacidad para posicionar en la opinión pública el tema 
de la corrupción y sus perniciosos efectos —para lo cual se apoyó en 
las imputaciones por corrupción realizadas por la Fiscalía General de 
la República en los últimos años contra tres expresidentes del país 
(dos de ellos miembros del partido Alianza Republicana Nacionalista 
(Francisco Flores, 1999-2004 y Antonio Saca, 2004-2009) y uno del 
Frente Farabundo Martí para la Liberación nacional (Mauricio Fu-
nes, 2009-2014)—, provocaron su elección como presidente para el 
periodo 2019-2024.
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Fruto de lo anterior, en septiembre de 2019, el nuevo gobierno de El 
Salvador y la Secretaría General de la OEA, respaldados por el amplio 
apoyo de la opinión pública salvadoreña a la iniciativa de crear un 
organismo internacional que investigue la corrupción existente en el 
sector público, con el fin de judicializar a los responsables ante los pro-
pios tribunales salvadoreños, suscribieron una carta de entendimiento 
para establecer la CICIES. Según esta carta, el mandato de la CICIES 
será apoyar, fortalecer y colaborar activamente con las instituciones 
salvadoreñas encargadas de prevenir, investigar y sancionar actos de 
corrupción y otros delitos conexos, incluyendo, entre otros, los delitos 
relativos a la Hacienda Pública, el enriquecimiento ilícito, el blanqueo 
de capitales, y la delincuencia organizada nacional y transnacional. Así 
mismo, con el fin de dar cumplimiento a su mandato, la CICIES podrá 
firmar acuerdos con la Fiscalía General de la República y el Poder Ju-
dicial, mientras que el gobierno de El Salvador se compromete a crear 
una unidad especializada anticorrupción en el cuerpo policial.

Como Morales subraya, a pesar de no haber entrado todavía en 
funcionamiento en el momento de finalización de su trabajo, la CI-
CIES ha sido objeto ya de serias críticas. En primer lugar, se cuestiona 
su autonomía, neutralidad, independencia y transparencia, debido a 
su creación a través de un decreto ejecutivo que no ha sido sometido 
a la ratificación de la Asamblea Legislativa, tal y como requiere la 
Constitución salvadoreña para atribuir competencia a organizaciones 
internacionales. En segundo lugar, se critica que las competencias de 
la CICIES se limiten al Poder Ejecutivo (bajo cuya dependencia pare-
ce que podría encontrarse directa o indirectamente), sin que pueda, 
por tanto, investigar y obtener información de las prácticas corruptas 
de los otros poderes del Estado. Finalmente, se cuestiona la posible 
intervención de la ONU, a instancia del gobierno salvadoreño, en la 
creación, dirección y soporte técnico de la CICIES, lo que puede gene-
rar confusión entre las funciones de la ONU y la OEA con respecto a 
la misma, poniendo en riesgo su eficacia.

Sin embargo, a pesar de estas críticas, Morales considera que la 
creación de la CICIES puede tener los siguientes efectos positivos:

i) Una mayor percepción en la opinión pública de la voluntad del 
gobierno de combatir la corrupción en un contexto donde el 
80,5% de la población salvadoreña tiene poca confianza para 
denunciar los delitos de los que es víctima;
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ii) Una mayor disuasión de las prácticas corruptas como conse-
cuencia de: (a) la percepción por los funcionarios públicos de 
la existencia de un organismo autónomo de contraloría que 
opera al margen de las dinámicas interesadas y oportunistas 
de la política interna; y (b) una mayor presión sobre los órga-
nos encargados de fiscalizar la Hacienda Pública y ejecutar los 
presupuestos, al establecerse un organismo externo que vigila e 
investiga a quienes manejan los fondos públicos y a quienes tie-
nen el deber legal de auditar el uso y la gestión de los mismos;

iii) El incremento en la capacidad de los órganos de fiscalización 
(Corte de Cuentas, Fiscalía General, Sección de Probidad de la 
Corte Suprema de Justicia, Tribunal del Servicio Civil o Tribu-
nal de Ética Gubernamental) al adquirir, mediante el intercam-
bio y la cooperación internacional, nuevas herramientas para la 
lucha contra la corrupción;

iv) El fortalecimiento de la transparencia en los procedimientos y 
decisiones de la administración pública, al tener la expectativa, 
con base en lo que han mostrado las experiencias de la CICIG 
y la MACCIH, de que la CICIES pueda sacar a la luz la manera 
en que se desempeña la función estatal;

v) La puesta a prueba y evaluación de los instrumentos legales 
vigentes de lucha contra la corrupción, cuya eficacia no se ha 
podido todavía demostrar debido a su inaplicación o inobser-
vancia; y

vi) La identificación de posibles indicadores sistémicos y funcio-
nales de la corrupción, lo que permitirá ofrecer una perspec-
tiva más comprehensiva de este fenómeno, posibilitando así el 
replanteamiento de la actual política criminal, que se limita a 
abordar los daños provocados por los actos específicos de co-
rrupción.

14. REFLEXIÓN FINAL

Como hemos visto a lo largo de este trabajo, una estrategia de 
lucha eficaz contra la corrupción (incluyendo la corrupción asociada 
al crimen organizado transnacional) requiere coordinar la respuesta 
penal y procesal penal, tanto a nivel nacional como internacional, con 
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medidas adoptadas en otras ramas del Derecho, así como con otro 
tipo de medidas extrajurídicas.

El presente volumen analiza el alcance y limitaciones de las medi-
das penales y procesales-penales adoptadas en las dos últimas décadas 
en los sistemas nacionales iberoamericanos, muchas de las cuales han 
implementado aquellas recogidas en los instrumentos internacionales 
anticorrupción de ámbito regional y universal aprobados entre 1996 
y 2003. Así mismo, también aborda la respuesta al fenómeno de la 
corrupción que se ofrece desde otras ramas de los ordenamientos ju-
rídicos iberoamericanos, y las dificultades que se observan tanto en 
lo relativo a su aplicación efectiva, como en relación con su necesaria 
armonización con las medidas penales y procesales-penales de lucha 
contra la corrupción. Finalmente, el alcance y limitaciones del Dere-
cho penal transnacional, el Derecho internacional penal y ciertos or-
ganismos de lucha contra la corrupción, como la CICIG o la CICIES, 
son también objeto de estudio.

A la luz del análisis desarrollado, son numerosas las propuestas que 
plantean los autores para incrementar la eficacia de la lucha contra la 
corrupción. Unas son de naturaleza penal y procesal penal, como las 
relativas a la adopción de nuevas medidas de prevención, el incremen-
to de los niveles de armonización de tipos penales, el reconocimiento 
y la aplicación de la responsabilidad penal de las personas jurídicas, 
la promoción de una mayor extraterritorialidad en la aplicación de 
las leyes penales internas y en la actuación de las jurisdicciones nacio-
nales, y el fortalecimiento de las medidas de asistencia y cooperación 
judicial en áreas tales como el desarrollo de las investigaciones, el re-
chazo del secreto bancario como causa de denegación de la asistencia 
judicial recíproca, la ejecución de las solicitudes de extradición, o la 
recuperación y restitución de los activos procedentes de las prácticas 
de corrupción, por poner solo algunos ejemplos.

Otras están más relacionadas con otras áreas del Derecho, como 
es el caso, a título de ejemplo, de la adopción de medidas dirigidas a 
fortalecer el sistema electoral e incorporar mecanismos que refuercen 
la eficacia en la fiscalización de la legalidad del gasto público, la apro-
bación y aplicación de leyes nacionales de libertad de información, el 
establecimiento de mecanismos internacionales para incentivar a los 
Estados con regímenes fiscales laxos para que reformen los mismos, 
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frenen su tendencia a profundizar la desregulación y adopten refor-
mas anticorrupción y antilavado, o la asunción de mecanismos admi-
nistrativos dirigidos a recuperar las afectaciones negativas sufridas 
por el patrimonio de la administración pública.

De igual forma, también se han planteado propuestas de natura-
leza institucional, entre las que cabe destacar la adopción de medidas 
dirigidas a consolidar instituciones nacionales democráticas estables, 
el establecimiento en América Latina, África y Asia de instituciones 
con funciones similares a las de Eurojust, la posible ampliación del 
ámbito competencial de los tribunales internacional penales y de los 
tribunales híbridos para incluir los delitos transnacionales y las prác-
ticas de corrupción transnacional, y el establecimiento de organismos 
de lucha contra la corrupción del tipo de la CICIG en Guatemala y la 
CICIES en El Salvador.

Sin embargo, y a pesar de todo lo que queda por avanzar en cada 
uno de estos ámbitos, el presente volumen deja para un futuro trabajo 
la siguiente cuestión: ¿hasta qué punto las medidas jurídicas (penales, 
procesales-penales o de otra índole) e institucionales pueden alcan-
zar el objetivo de luchar de manera eficaz contra la corrupción (y en 
particular, la corrupción asociada al crimen organizado transnacio-
nal), mientras se mantenga en su integridad un modelo de desarrollo 
económico neoliberal que, como hemos visto, constituye una de las 
causas principales, sino la principal, del fenómeno de la globalización 
de la corrupción?
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