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publicos extranjeros en las transacciones

comerciales internacionales

Giorgio Sacerdoti

1. La Convencion OCDE “sobre la lucha contra la corrupcion de los funcionarios
publicos extranjeros en las transacciones comerciales internacionales”, firmada en Paris
el 17 de diciembre de 1997, representa el primer resultado tangible en el ambito global
de una serie de iniciativas internacionales que han ido tomando fuerza conforme los
escandalosy las investigaciones en varios paises han ido presentando el problema de
la corrupcion en los negocios internacionales ante la insistente presion de la opinion
publica mundial.

En el ambito regional europeo, el Consejo de Europa ha elaborado dos convenciones
sobre la corrupcion: una de Derecho Penal (27 de enero de 1999) y otra de Derecho
Civil (4 de noviembre de 1999), ninguna de las cuales esta actualmente en vigor. Por su
parte, la Unién Europea aprobé el 26 de mayo de 1997 una Convencidn sobre la
lucha contra la corrupcidn en la que estan involucrados funcionarios de las comunidades
europeas o de los Estados miembros de la Unién Europea.!

' Diario Oficial CE C 195 del 25 de juniode 1997, édoptada en conformidad con el titulo Vlart.
K.3(2)(c) del Tratado sobre la Union Europea (“tercera columna™, cooperacién en los sectores de
la justicia y de los asuntos internos). No esta en vigor. Los paises miembros de la Union Europea
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La Convencién OCDE, aunque es menos amplia en cuanto se refiere a los delitos
cubiertos (incrimina solamente la corrupcion activa y no la pasiva, como es el caso de
la prevista por la Union Europea), es mas significativa puesto que ha sido firmada por
todos los paises miembros de la OCDE y esta abierta a la adhesion de cualquier otro
pais.

Los trabajos de la OCDE al respecto se iniciaron en 1989 por iniciativa de los Estados
Unidos, cuyas empresas estaban preocupadas por ser las Unicas sujetas a sanciones
penales por sobornos pagados en el extranjero, en aplicacion del Foreing Corrupt
Practices Act norteamericano de 1978. Practicamente en todos los otros paises, el
delito de corrupcion protege solo la integridad de la administracion publica local. Hacen
falta normas penales especificas que prohiban corromper a funcionarios de otros paises,
inclusive si este comportamiento presenta, también, un interés directo para terceros
paises, distintos al del funcionario, y, sobre todo, cuando gracias al acto de corrupcion
una empresa obtiene un mercado en el extranjero en perjuicio de sus competidores de
otros paises con mayor merito.

No subsisten solo argumentos de tipo mercantilista que justifiquen una extension del
radio de accion de las normas contra la corrupcion en direccion internacional. El mundo
esta caracterizado por una estrecha interdependencia de las economias, de la
cooperacion financiera en favor de los paises en vias de desarrollo, con un empleo de
consistentes recursos publicos y privados, y por el surgimiento de valores comunes de
buen gobierno, transparencia de la accion administrativa y de democracia. En este
contexto, el desinterés por parte de los mayores paises que disponen de instrumentos
de intervencion eficaces por parte de la oferta, es decir, frente a las empresas que
exportan e invierten en el extranjero, aparece dificilmente defendible.

Por otra parte, se contrapone lo que corresponde principalmente a cada Estado: “tener
en orden su propia casa” y que la practicay las sensibilidades no son en todos lados
iguales respecto de un fenomeno que esta estrechamente vinculado a la organizacion
politica y administrativa de cada pais. Acciones unilaterales de un tercer pais que incrimine
comportamientos que tienen lugar fuera de su territorio —aunque la aplicacion de las
normas penales se realiza naturalmente solo en su propio ambito—, se prestan facilmente
acriticas de injerencia, tanto mas cuando estan involucrados los vértices politicos de
un pais extranjero. Esta accion unilateral puede revelarse en la practica ineficaz y, por
lo tanto, al limite contraproducente para las empresas del pais que incrimine aisladamente
la corrupcidn efectuada por parte de ellos mismos en el extranjero. Los limites juridicos
y de hecho (por ejemplo, en cuanto se refiere a la recoleccion de las pruebas) al
ejercicio también indirectamente extra territorial de la jurisdiccion penal nacional son

(UE) han aprobado criminalizar todas las corrupciones privadas de conformidad con la “accion
coman” 98/742/ del 22 de diciembre 1998, adoptado por el Consejo y se basa en el articulo K(3) del
Tratado de la Uniodn, para que sea actuado dentro de dos afios. DO CE L 358, del 31 de diciembre
1998.
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bien conocidos, sobre todo cuando falta una colaboracion efectiva de las autoridades
de los otros paises involucrados. La libertad de comercio y de inversion, el uso de
grupos de sociedades que comprenden filiales en centros off-shore y el recurso a
intermediarios complacientes permiten a las empresas eludir las prohibiciones emanadas
en el pais de su sede central. Efectivamente, la legislacion norteamericana ha sido
considerada por algunos no plenamente eficaz por estos motivos, y, por lo tanto, puede
ser eludida, no obstante las posibilidades de accidn que tiene este pais como potencia
econdmicay politica, mucho mayor de aquellas que disponen la mayor parte de los
otros paises con el fin de aplicar seriamente leyes penales de este tipo.

Por lo tanto, se trataba de organizar una cooperacion real de los principales actores en
la economia internacional para generar un instrumento legal eficaz que contenga empefios
reciprocos comparables en la lucha al fenémeno sobre el plano juridico, construyendo
el consenso sobre el deseo de trabajar juntos en esta direccion.

2. Con este objetivo, el Grupo de trabajo ad hoc, constituido en la OCDE en 1989,
inicialmente ha efectuado una identificacion comparada de las legislaciones nacionales
y de los conceptos fundamentales que se encuentran en la base del delito de corrupcion
y del ejercicio de la jurisdiccion nacional en materia de delito cometido total o
principalmente en el extranjero.

La OCDE dispone de un poder limitado de asumir decisiones obligatorias para sus
propios miembros, las cuales requieren en todo caso la unanimidad. Por esta razon se
ha orientado sobre todo hacia un instrumento de soff law, es decir, una recomendacion
que invitase a los Estados miembros a hacer frente al problema con acciones disuasivas
también fuera del campo del Derecho Penal, para quitar cualquier incentivo a las
empresas que recurriesen a estas practicas. En este contexto, un punto de friccion ha
sido el de la deduccion fiscal de los pagos por motivo de corrupcion en el extranjero,
que algunos paises admitian (y admiten) bajo varias formas como gastos inherentes a la
obtencidn del contrato. Asimismo, si el valor practico de esta deduccion es discutible,
aparece contradictorio reconocer como gastos legitimos pagos que, al menos en el
plano moral y de la correccion de los negocios en el mundo econdémico, los Estados
consideran como minimo impropios. Esta cuestion incluye la contabilidad de la empresa
y sus correspondientes controles, en vista de que normalmente estos pagos estan
encubiertos por medio de artificios contables o por el uso de documentos y causales
falsas o no transparentes.

En 1994, el Consejo de la OCDE en el &mbito ministerial adopté una primera
recomendacion de la materia en la cual se invitaba a los Estados miembros a adoptar
“effective measures to deter, prevent and combat the bribery of foreign public officials

2 Véase en general YANACA SMALL, C. “Les paiements, illicites dans le commerce international
et les actions entreprises pour les combattre”. Ann. Fr. droit international, 1994, pp. 792 y ss.;
PARISI, N. La cooperazione giuridica internazionale nella lotta alla corruzione. Milan, 1996.
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in connections with international business transactions”. Estas medidas debian referirse
alas politicas y a las legislaciones domésticas (Derecho Penal y Comercial, el fiscal
cuando favorece a la corrupcion, la disciplina de las licitaciones publicas), y al refuerzo
de la cooperacion internacional. Se trataba de una primera sefial importante, completada
por larenovacion del mandato al Grupo de Trabajo, presidido eficazmente desde su
inicio por el Prof. Mark Pieth de la Universidad de Basileay compuesto por delegados
y expertos de todos los paises miembros. El Grupo tenia el encargo de examinar la
continuacion que los Estados miembros habrian dado a la recomendacion, estudiar las
areas criticas donde iniciativas mas vigorosas pudiesen ser actuadas y formular normas
penales coordinadas para combatir el fendémeno.

Quedaba abierta la cuestion de si “con el objeto de incriminar la corrupcion de los
funcionarios extranjeros en modo eficazy coordinado” se debia negociar una clasica
convencion internacional de Derecho Penal, o si podria bastar una recomendacién a
los Estados miembros con el fin de que adoptasen normas internas auténomas, modeladas
segun un esquema elaborado por el Grupo para garantizar una uniformidad de base. El
Grupo procedia, por lo tanto, de manera original, a negociar los contenidos minimos
uniformes que debian distinguir la normativa en causa, independientemente del hecho
de que ella fuese destinada a confluir en una convencién o a servir de modelo de leyes
internas. Esta tarea venia encargada a un subgrupo de expertos, presidido por el presente
autor, que completaba su trabajo en tres sesiones (entre el otofio de 1996 y la primavera
de 1997), formulando en ocho parrafos un elenco de Agreed Common Elements of
Criminal Legislation and Related Action. El Grupo continuaba, mientras tanto, sus
trabajos en temas como la no deduccién de los pagos por sobornos (asi como fue
concordado con el Comité OCDE de los Asuntos Fiscales), la contabilidad empresarial
y sus controles, y las licitaciones publicas.

3. Las propuestas del Grupo fueron asumidas como propias por el Consejo ministerial
del OCDE del 23 de mayo de 1997 con la Revised Recommendation on Combating
Bribery in International Business Transactions (Doc. C (97) 123), en la que se
resolvid con un compromiso la eleccion entre la convencion y la recomendacion como
instrumentos de Derecho Penal, y a la cual se alegan los Agreed Common Elements
sefialados anteriormente.

Es oportuno recordar que la tesis de recurrir a la recomendacion era sostenida por los
Estados Unidos, que, poseyendo ya una legislacién en la materia, insistia en que los
otros Estados miembros se dotasen lo mas pronto posible de normas penales en la
materia modeladas segun los Agreed Common Elements, pues temia que la eleccion
de la via de una convencion significase ulteriores retardos, ya sea por la correspondiente
negociacion, por la espera de las ratificaciones o por la entrada en vigor.

En cambio, otros paises, sobre todo Francia y Alemania, insistian en la convenciéon
como Unico instrumento que garantizaba en modo obligatorio que los Estados asumiesen
obligaciones bien determinadas y equivalentes en la materia. Otros paises, en particular
Italia, se colocaban en una posicion intermedia: a pesar de reconocer que normativas
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nacionales adecuadas podian ser adoptadas por la fuerza de una recomendacion, ellos
subrayaban la mayor eficacia de una convencion ya sea en el plano de la aplicacion asi
como frente a los parlamentos nacionales y de la opinion publica, como un signo de un
concreto empefio contra la corrupcion internacional.

Finalmente, el compromiso logrado consistio en recomendar a los Estados miembros
adoptar en cualquier caso legislaciones nacionales antes de finales de 1998 y, mientras
tanto, abrir inmediatamente las negociaciones para la conclusion de una convencién
antes de finales de 1997. Naturalmente, con la realizacion de este ultimo programa, la
adopcion de leyes nacionales auténomas resultaria superflua. Los Agreed Common
Elements debian constituir la base ya sea de las eventuales leyes nacionales asi como
de la Convencioén.

Sobre la base del trabajo ya desarrollado por el Grupo y por el empeiio politico asumido
por los Estados miembros en el Consejo OCDE, el Grupo, transformado en una
conferencia negociadora de los Estados miembros, junto a los no miembros que ya
participaban en los trabajos del Grupo, pudo concordar el texto de la Convencion
dentro de noviembre 1997, a la cual siguid la ceremonia de la firma el 17 de diciembre.*
No obstante la existencia de los Agreed Common Elements que delimitaban el contenido
de lamateria a incluir en la Convencion, la negociacion fue ajustada tanto por la presencia
de algunas divergencias residuales importantes, como por el contraste en las
interpretaciones que venian dadas en varias disposiciones por las diversas delegaciones,
alaluz de sus distintas tradiciones nacionales, por ejemplo en el tema de jurisdicciony
de responsabilidad penal de las personas juridicas. Los negociadores resolvieron en
parte estas dificultades, formulando notas explicativas, transformadas luego en
Commentaries a la Convencion, las cuales fueron adoptadas al lado del texto
convencional por parte de la Conferencia negociadora.* Pero estos Comentarios no

* Enel curso de esta ultima fase de la negociacion, el Consejo de la Unién Europea ha adoptado

por primera vez en la historia dos posiciones comunes de acuerdo al art. K.3 del Tratado de
Maastricht, que las delegaciones de los Estados miembros han expresado en la negociacion de
acuerdo al art. K.5. La primera posicidn, mas genérica, es del 6 de octubre de 1997 (Diario Of. CE L
279 del 13 de octubre de 1997); la segunda, del 13 de noviembre de 1997 (Diario Of. CE L. 320 del 21
de noviembre de 1997), ha precisado las posiciones “que los Estados miembros tienen intencién
de sostener” en el cuadro de las negociaciones en sede OCDE y en el Consejo de Europa sobre los
varios puntos abiertos y relevantes, sobre todo para asegurar la compatibilidad de los textos en
fase de elaboracién con los principios admitidos en el d&mbito de la Union. En el curso de las
negociaciones en sede OCDE se presenté el problema de c6mo las delegaciones de los Estados
miembros pueden mantener la necesaria flexibilidad de negociacion con el fin de Hlegar a la conclusion
de un tratado cuando sean vinculados por una posicién comun, adoptada a la unanimidad y
ademas oficialmente anotada por el Diario Oficial. Con relacién al tema, véase PARISI, N.y D.
RINOLDL. Giustizia e affari interni nell’Unione Europea. Turin, 1996.

* La OCDE ha publicado un opusculo, tanto en inglés como en francés, del texto oficial de la
Convencion (docDaffe/Ime/Br(9/)16) seguido por los Comentarios (doc.17). También ha publicado
un volumen sobre el tema: OCDE. No longer business as usual. Paris, 2000. Para un primer examen,
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son parte del texto y no han sido firmados. Ademas, ellos no son organicos, como lo
es, por ejemplo, el caso de los informes explicativos de las convenciones del Consejo
de Europa, pues se refieren solamente a algunos de los articulos de la Convencion o a
cada cldusula individualmente.

El valor juridico de estos Commentaries para la interpretacion de la Convencion puede
dar lugar a discusion. A nuestro parecer no se trata de trabajos preparatorios, los
cuales pueden ser tomados en cuenta como un medio suplementario de interpretacion
de un tratado, de conformidad con el art. 32 de la Convencion de Viena sobre el
derecho de los tratados de 1969; mas bien se trata de un elemento del “contexto™ de
su estipulacion relevante con fines interpretativos de conformidad al art. 31. En el ambito
del contexto, el art. 31 menciona especificamente los acuerdos relativos al tratado
estipulados entre sus Partes en conexion con su conclusion. Dudo que los Commentaries
puedan considerarse un verdadero y puntual acuerdo de forma simplificada solo porque
la voluntad de los contratantes era la de no insertar en la Convencion cuanto estaba
formulado en los Commentaries. El contexto no se limitaba a un acuerdo relativo a un
tratado. Por tanto, los Commentaries constituyen una guia para precisar en caso de
duda el alcance de la Convencidén, y también si no se trata por otra parte de una
interpretacion auténtica y vinculante.

4. La Convencid se caracteriza, antes que todo y de forma novedosa, por el hecho de
que los Estados de procedencia de las empresas, sobre todo multinacionales, se han
empefiado con ellas en prevenir y reprimir el pago de sobornos por parte de sus
empresas, incriminando la corrupcion activa directa hacia paises, ya sean estos signatarios
como terceros, independientemente de la aplicacion de las leyes penales de estos altimos
ala corrupcion pasiva de sus funcionarios. Los Estados contratantes no pretenden con
esto aceptar la corrupcién de aquellos y la eventual tolerancia de comportamientos
similares por parte de los paises de pertenencia. Ellos han tomado en cuenta que perseguir
también al funcionario habria suscitado problemas de jurisdiccién irresolubles y los
habria expuesto a la acusacion de interferencia en la soberania de otros Estados.’

En la base de esta postura se encuentra un intento econdmico comercial, esto es, el de
evitar que la competencia internacional sea falseada por recurrir a instrumentos

véase PIERROS P. y C. HUDSON. “The Hard Graft of Tackling Corruption in international Business
Transaction”. J. World Trade, 1998, 2, pp. 77 y ss.; ZEDALIS, R. “How Does the New OECD
Convention on Bribery Stack Up Against the FCPA?”. J. World Trade, 1998, 3, pp. 167 y ss. Para
un profundo examen de la perspectiva de la ejecucion en Italia de las convenciones UE y OCDE,
véase SALAZAR. “Recenti sviluppi nella lotta alla corruzione ({...] y las consecuentes obligaciones
de recepcion por la parte italiana)”. En: Cass. Penale. 1998, pp. 1529y ss.

> Lalucha contra la corrupcion en los paises beneficiarios de asistencia internacional multilateral
ahora viene perseguida con otros instrumentos como la condicionalidad de las ayudas y la asistencia
a la reorganizacion de sus administraciones a la luz del principio de good governance, véase:
WORLD BANK. Helping Countries to Combat Corruption. 1997. Para el contexto europeo, véase
la Comunicacién de la Comision: Una politica de la Unién contra la corrupcion, COM (97) 192 del
21 de mayo de 1997.
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considerados inadmisibles. El objetivo es el de garantizar —para usar una expresion
popular en la terminologia inglesa— el levelling of the playing field, es decir, reglas
de juego comunes para las empresas de diversa procedencia en los mercados
internacionales en esta materia. La uniformidad en materia penal, ademas por iniciativa
de un grupo de paises lideres, mas que como consecuencia de la accion de una
organizacion con caracter universal, no es comun. Ello indica una nueva direccionen la
disciplina multilateral del comercio internacional en general, existiendo también
precedentes en temas tales como el de la lucha contra el reciclaje. La Convencion
OCDE, abierta en todo caso a la adhesion de otros Paises como indica el art. 13.2, ha
sido propugnada por la Recomendacion de 1997y constituye un ejemplo para ulteriores
iniciativas.

Antes de entrar al mérito del texto se debe sefialar otra caracteristica general de la
Convencion. Ella sigue de cerca el modelo de las convenciones penales multilaterales,
como aquellas del Consejo de Europa, o contra el terrorismo, para definir el delito, las
bases jurisdiccionales, reglas accesorias, y para organizar la mutua cooperacion penal
entre los Estados adherentes en tema de asistencia y extradicion. Pero la Convencién
OCDE se separa del modelo tradicional en varios aspectos. En primer lugar, la norma
que incrimina la corrupcion del funcionario piblico extranjero (art. 1) requerird, en
general, una reformacion para ser introducida en los codigos penales de los Estados
adherentes. Asimismo, las otras normas en temas de medida y tipo de penas (sanciones),
jurisdiccion y prescripeion no son formuladas en modo completo, pero indican los
contenidos fundamentales a los cuales las normas de ejecucion nacional deberan atenerse.

Esta postura no es casual. Los negociadores debieron tomar en consideracion que los
sistemas penales de los diferentes Estados se inspiran en criterios diferentes sobre
temas muy relevantes, como la sujecion de las personas juridicas al Derecho Penal, la
extension de la jurisdiccion sobre 1a base del criterio de la nacionalidad del reo o, si no,
sobre la base territorial, la obligatoriedad o de la accidn penal, etc. Visto el objetivo de
la Convencion, mencionado también en el preambulo, de combatir eficazmente el
fendmeno de la corrupcion mediante medidas que sean equivalentes, los Estados Partes
pueden cumplir sus obligaciones por medio de diversas medidas, segun su estructura
normativa, con tal de que sean idoneas para lograr el resultado deseado.®

En segundo lugar, la Convencion contiene también normas no penales, en particular en
materia de contabilidad empresarial, con funcién preventiva y de transparencia. Por
ultimo, la Convencidn prevé una vigilancia multilateral por accién del Grupo OCDE
sobre la corrupcidn, para promover la actuacion plena de la Convencién mediante
periddicos examenes de las medidas tomadas y de su concreta aplicacion por parte de
los Estados. Este mecanismo sustituye la prevision de un procedimiento de solucion de
controversias, muchas veces presente en las convenciones penales. Ello aparece mas

¢ En esta dptica, la Convencion no permite reservas aunque la exclusion esta sancionada sola-

mente en el preambulo.
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ductil y eficaz para asegurar el respeto de los compromisos reciprocos y, en general, el
logro de los objetivos de la Convencion. Ella apunta, reiteramos, no solo a la introduccion
de normas penales en la materia en los Estados suscriptores, sino mds especificamente
a deter, prevent and combat la corrupcidn internacional, un fenémeno consistente y
preocupante, con medidas eficaces.

5. Conrespecto al contenido del texto, la Convencidén comporta primeramente, en el
art. 1,1a obligacion de considerar delito a la corrupeion del funcionario publico extranjero
tal como sucede con aquella dirigida a los funcionarios nacionales. Ella es completada
por normas de contorno, preventivas, represivas y de vigilancia en la sede OCDE, que
implican la adopcion de una serie de normas de notable alcance, que de hecho necesitaran
de una actualizacion también por parte de los instrumentos relativos a la corrupcién
doméstica. De conformidad con la postura no self-executing de la Convencion, el
Comentario precisa que la disposiciéon puede ser actuada en diverso modo, ya sea de
acuerdo a una normativa que castigue la corrupcion en general, ya sea extendiendo la
aplicacion del delito de corrupcion del funcionario nacional, ya sea mediante una norma
ad hoc, como es el caso de la legislacion norteamericana.

Elart. 1.1 del texto define la corrupcion del funcionario publico extranjero como la
oferta, la promesa o el pago intencional, directamente o por medio de un intermediario,
de una ventaja indebida, pecuniaria u otra, a un funcionario, por aquellos o por un
tercero, con el objeto de que este actiie u omita actuar en el desenvolvimiento de sus
funciones oficiales, para obtener o conservar un negocio u otra ventaja indebida en las
transacciones comerciales internacionales.” De acuerdo al art. 1.2 debe ser perseguida
también la complicidad (el concurso) y la incitacion a la corrupceion, siendo comprendida
la““autorizacion”. Por ejemplo, una autorizacion por parte de la sociedad madre a una
asociada extranjera a pagar una coima significard la extension de la jurisdiccion y de la
ley penal a cargo de la primera y/o de sus dirigentes responsables.

El funcionario pablico extranjero es definido en el art. 1.3 como cualquier persona que
se desempeiie en una oficina legislativa, administrativa o judicial en un pais extranjero,
0 que ejercite en todo caso una funcion publica, también para una empresa o un ente
publico, ademas de los funcionarios de organizaciones internacionales. Por tanto, se
trata de una amplia definicién que da relieve tanto a la calificacion subjetiva como al
ejercicio objetivo de funciones publicas, seglin la postura seguida por muchos derechos
penales nacionales, incluso el italiano. Esta definicion pretende tener en cuenta, en
particular, que el ambito de las funciones de relieve econémico gjercitadas directamente

7 Los Estados Unidos no han logrado obtener la adhesion de los otros paises a la extension de

la norma que incrimina, y en general de la Convencion también al financiamiento ilicito de los
partidos politicos, una fattispecie disciplinada en modo divergente de pais a pais y considerada no
siempre relevante. Naturalmente, si el pago a un partido o a sus exponentes es el vehiculo de una
operacién de corrupcion en sentido propio, esta caera en el ambito de la Convencion. En todo
caso, la cuestiéon queda en el orden del dia del Grupo de trabajo.
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por el Estado es diferente de pais a pais y que, actualmente, con el avance de las
privatizaciones, son cada vez mas dejadas al encargo del sector privado funciones que
tienen objetivamente naturaleza pablica (criterio de la “equivalencia funcional” entre las
normas de inculpacion nacionales adoptadas en sede de actuacion).

En efecto, la extension del delito a comportamientos de dirigentes de empresas
juridicamente privadas pero controladas por el Estado, ha dado lugar a discusiones y
no ha sido posible insertar en el texto ulteriores precisiones. El Comentario precisa que
se entiende por “publica” una empresa sobre la cual un Estado puede ejercitar una
influencia dominante, lo que puede suceder por medio de diferentes instrumentos. Se
precisa, ademas, que un responsable de una empresa del género no ¢jercita una funcion
publica cuando la empresa opera sobre bases comerciales normales como una empresa
privada sin sostén del Estado.

En cuanto se refiere al autor del delito, el texto convencional afronta en los articulos 2
y 3 el nudo de la responsabilidad de las empresas que paguen o en cuyo interés vengan
pagadas coimas, a la luz del hecho de que solamente en algunos ordenamientos esta
reconocida la responsabilidad penal de las sociedades. Ante todo esta prescrito que la
nueva figura del delito sea castigada por cada Estado con penas severas, incluso de
detencion, en linea con cuanto esta previsto para la corrupcion de los propios funcionarios
publicos, con aplicabilidad de las medidas y de las penas accesorias del secuestro y de
la confiscacién.®

Los Estados que no conocen la responsabilidad penal de las sociedades, como es el
caso de Italia, deberan, ademas, introducir a su cargo sanciones no penales, ante todo
pecuniarias, eficaces, proporcionadas y disuasivas con relacién a la corrupcion en objeto.
En cambio, no esté prescrita la introduccion de la responsabilidad penal de las personas
juridicas a los fines de la Convencidn en los paises en los cuales esta no es conocida,
una modificacion que seria de mucho mayor alcance. Es cierto que el régimen total en
los paises en los cuales las sociedades estan sujetas al Derecho Penal respecto a aquellos
en los que ellas no lo estan, corre el riesgo de divergir también notablemente; organizar
un sistema de represion y aplicacion de sanciones no penales a cargo de sociedades
donde este sistema no existe de una forma general puede no ser facil. Existe, ademas,
la cuestion de la jurisdiccidn en esta materia administrativa no penal y, finalmente, la del
tipo y severidad de las sanciones. Bajo este ultimo perfil, las sanciones no penales,
como la preclusién de la participacién en las licitaciones publicas o la decadencia de
los cargos sociales para los administradores, también responsables solamente por omision

§ Eltexto no define las “transacciones comerciales internacionales”. El art. 1.1 indica, entre otras

cosas, que la corrupcion debe efectuarse “con el fin de obtener o conservar un business/marché
u otra ventaja indebida en el comercio internacional”. No estan cubiertas, por lo tanto, solamente
las operaciones a través de las fronteras de exportacion, licitacidn o inversion, sino también los
contratos de negocios coligados, incluso si son sucesivos.
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de vigilancia, podrian resultar mas eficaces que las sanciones, también penales, pero
solo a cargo de los dirigentes responsables.’

6. Otro punto delicado es aquel de los criterios de jurisdiccidn, que ha sido largamente
debatido en la negociacion con el objeto de lograr obtener un equilibrio de obligaciones
entre los Estados suscriptores y una aplicacién balanceada y eficaz de las normas
represivas. En efecto, mientras numerosos paises del sistema juridico de tipo europeo
continental, como Francia, Alemania e Italia, reconocen la racionalidad del reo como
criterio de jurisdiccidn y, por lo tanto, persiguen en ciertas condiciones también el
delito cometido por el ciudadano en el extranjero, la jurisdiccion penal es ejercitada
sobre base Uinicamente territorial en los Estados Unidos, en Gran Bretafia y en los
otros paises del common law. El art. 4 de la Convencidn empeiia a los Estados en
perseguir el delito aplicando sus propios criterios jurisdiccionales tradicionales. El
equilibrio en la represion entre paises con sistema diferente deberia ser logrado por
medio de las sanciones no penales a cargo de las empresas, donde se prescinde de
vinculos de estrecha territorialidad cuando las coimas sean imputables a ellos; también
si fueron prometidas y pagadas en el extranjero por medio de coasociadas no
encargadas a la direccion de sus ciudadanos.

La Convencion impone en el art. 6 que los términos de prescripcion sean adecuados a
las necesidades de las investigaciones y de los procesos de estos delitos que requieren
también, con motivo de la jurisdiccion delegada, tiempos mas largos que los necesarios
para los delitos internos similares. Por lo tanto, aqui el texto no se limita, distintamente
de otras disposiciones, a solicitar la extension de las normas nacionales generales en
tema al nuevo delito, sino que requiere la introduccion de normas en todo caso eficaces.

Enel art. 7, la Convencion hace aplicables las normas contra el reciclaje a la corrupcion
en el extranjero cuando la corrupcion interna sea considerada delito presupuesto para
la aplicacidn de esta normativa, como ya es el caso en muchos paises —entre los
cuales se encuentra Italia—y se esta convirtiendo en norma en muchos otros Estados. '
Este es un punto fundamental para la aplicacion eficaz de la Convencion. En efecto, es
bien conocido que los pagos de corrupcion de funcionarios extranjeros de alto rango
por importes consistentes vienen efectuados “extranjero sobre extranjero” mediante
los canales bancarios y el uso de intermediarios financieros en terceros paises,
normalmente los centros financieros off-shore dotados en su mayoria de rigidos secretos

® LaConvencién de la Unién Europea afronta la cuestion de modo diferente en el art.6, referente

ala“Responsabilidad penal de los dirigentes de las empresas”. Aqui se sanciona la responsabilidad
penal de los dirigentes u otros responsables en caso de actos de corrupcion “cometidos por
persona sujeta a su autoridad y por cuenta de la empresa”. La circunstancia que se debe cubrir
segtin la Convencién OCDE es en todo caso la misma.

*Véase BERNASCONI, P. “La Confisca e la punibilita del riciclaggio del provento delia corruzione
di pubblici funzionari”. En: Dir. Penale dell’economia, 1996, pp. 539 y ss.; PIETH, M. “The
prevention of money Landering: A Comparative Analysis”. European Journal of Crime, Criminal
Law and Criminal Justice, 1998, pp. 159y ss.
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bancarios y poco propensos a la colaboracion internacional. También, si el pais donde
se efectua el movimiento de la coima reconoce el delito de corrupcion en su interior,
como es regla, y la suma se refiere a un hecho de corrupcion en otro pais de acuerdo
a su legislacion (como, por ¢jemplo, en Suiza), el pago es licito y las normas contra el
reciclaje no son aplicables. Con la adhesion a la Convencion de los paises OCDE
como Luxemburgo y Suiza, para no mencionar otros, la normativa contra el reciclaje
local resultara aplicable si ya esta extendida al delito de corrupcion en general o cuando
lo debiese ser. Resultara, consecuentemente, un notable refuerzo del aparato represivo
también en sede de cooperacién internacional.

El Comentario a la Convencion aclara que nos referimos al importe de la coima, sea
antes de que haya sido pagada (es decir, a la prevista acantonada ya para el objeto
ilicito), como después de que esta haya sido transferida a la disponibilidad del beneficiario
corrupto. Esta es una precision significativa. Ya que la Convencién incrimina solo la
corrupcion activa, era importante aclarar que los movimientos de fondos por parte del
beneficiario después de haberlos obtenido no sustrae esta operacion a la normativa
contra ¢l reciclaje, porque se trata siempre del fruto de un delito, precisamente el de
corrupcidn activa del funcionario extranjero.

7. Es de fundamental importancia en el contexto del tratado, de grande relieve practico
y seguramente innovador, lo dispuesto por el art. 8 en el tema de la contabilidad de las
sociedades, que escapa del &mbito penal y tiene una funcion sobre todo preventiva.
Esta prescribe que, con el fin de combatir eficazmente la corrupcidn internacional,
“cada Parte adoptara todas las medidas necesarias en el marco de sus leyes y reglamentos
entema de tenencia de la contabilidad, redaccion de balances, informaciones financieras,
normas contables y verificacion de cuentas, para prohibir a las sociedades sujetas a
dichas obligaciones las contabilidades extra balances, operaciones no registradas o no
suficientemente identificadas, el registro de gastos inexistentes y de voces pasivas no
correctamente identificadas con el fin de corromper funcionarios publicos extranjeros”.
Estas obligaciones deben ser tuteladas con sanciones civiles, administrativas o penales
eficaces en caso de omisién o falsificacion en los libros, documentos, cuentas y estados
financieros de estas sociedades.

Se trata de obligaciones ya presentes en las legislaciones nacionales en la materiay en
los principios contables aplicables cuando menos con relacién a las sociedades por
acciones, de grandes dimensiones o cotizadas en la bolsa. Pero la norma deberia llevar
a un reexamen de la eficacia de los controles (internos y en sede de auditoria) en
materia. Esto, teniendo también en cuenta, como recuerda el Comentario, la potencial
pasividad que pueden derivar a las empresas y a los controladores y revisores en caso
de carencia de controles incluso preventivos.

La correcta actuacion de estas obligaciones involucra no solamente las obligaciones
civiles en el tema de la contabilidad, del balance y de los criterios de las relativas
verificaciones (materia que en la Unioén Europea es en gran parte de competencia
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comunitaria), sino que se refiere también a las sanciones penales en caso de omisiones
graves, como el delito de falsedad en el balance y analogos.

8. A la asistencia mutua, de importancia practica fundamental dado el normal uso de
canales financieros internacionales para el pago de sobornos, esta dedicado el art. 9
sobre la cooperacion judicial internacional. Aqui esta sancionada la obligacion de los
paises signatarios de concederse reciprocamente dicha cooperacion en el modo mas
amplio, rapido y eficaz, también en sede no penal, manteniendo informadas a las
autoridades solicitantes de la evolucion de los exhortos. Este empefio obligatorio sera
ciertamente valioso (si es respetado) por la magistratura de los paises que solicitan
asistencia en esta materia, muchas veces frustrada por la falta de colaboracion del
extranjero.

El aparato penal estd completado por las normas usuales en tema de extradicion, que
incluyen la obligacion de promover directamente la accion penal por parte de los paises
que no conceden la extradicion de sus ciudadanos (art. 10.3).

Encontramos en la Convencion, entre otras cosas, normas innovadoras sobre varias
cuestiones que desde el punto de vista de la aplicacion practica no son marginales.
Asti, el art. 5 (Enforcement / Mise en oeuvre) apunta a limitar el riesgo de actuacion
desigual de la Convencion en los varios Estados contratantes por el hecho de que, en
muchos de ellos, el ejercicio de la accion penal no es obligatorio. Se sanciona que la
discrecionalidad de la accion no puede depender de consideraciones de interés
economico nacional, de relaciones politicas internacionales o de la calificacion de los
sujetos involucrados.

Enelart. 9 se sanciona que los exhortos van despachados con solicitud y que la autoridad
solicitante debe ser informada de la necesidad de proporcionar ulteriores informaciones
o documentacion, y del avance del procedimiento. Esta disposicidn aparece oportuna
teniendo en cuenta la experiencia de los exhortos en materia de corrupcion que muchas
veces vienen “arenados’ en algunos paises con la consecuencia de que la accion penal
no puede proseguir Utilmente en el pais procedente cuando la documentacion, en
particular bancaria, se encuentra toda en el extranjero. Con el mismo espiritu, el art.
9.3 excluye que la asistencia en materia penal pueda ser rechazada solo para tutelar el
secreto bancario en el Estado solicitante.

Se debe notar también que el art. 10.4 dispone que la doble incriminacion, prescrita
muchas veces en el pais solicitante para dar curso a la extradicion, se entiende que
subsiste cuando la corrupcion del funcionario extranjero para la cual ella ha sido
formulada corresponde a la corrupcion doméstica del pais solicitado.

Siempre con el objeto de facilitar la mutua cooperacion, que en delitos internacionales
es decisiva para ejercitar efectiva y tempestivamente la accion penal, el art. 11 prevé la
posibilidad de comunicaciones directas (y no por via diplomatica) entre las autoridades
competentes designadas por los Estados contratantes.
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9. Entre las normas finales de la Convencion, de particular importancia es la referida a
su entrada en vigor, que refleja las preocupaciones expresadas en las negociaciones y
el compromiso que se refiere a la Recomendacion del Consejo OCDE del 23 de mayo
de 1997, recordado anteriormente. Esta es el resultado de una intensa negociacion
final a insistencia de los paises de la Union Europea (de conformidad con la segunda
posicion comun) y del Japon, en el sentido de que fuese asegurada la entrada en vigor
con la participacion desde el inicio de los principales paises exportadores.

En sintesis, el mecanismo era el siguiente: la Convencion podia entrar en vigor solo con
la participacion de cinco paises entre los primeros diez exportadores del OCDE, sobre
la base de una estadistica anexa. Esto significaba, en concreto, que debian adherirse en
cualquier caso los Estados Unidos de Norteamérica y, ademas, al menos cuatro de los
siguientes paises: Alemania, Japon, Francia, Reino Unido, Italia, Bélgica, Corea, Canada
y Paises Bajos."

Si no hubiera sido de este modo, a partir del inicio de 1999, la Convencién hubiera
podido haber entrado en vigor sobre la base bilateral entre los paises que habian
depositado su propio instrumento de ratificacion, declarandose dispuestos a aceptarla
sobre esta base.

En realidad, las ratificaciones han sido rapidas y numerosas. L.a Convencién ha entrado
en vigor desde finales de 1998 entre un numeroso grupo de paises signatarios. En
septiembre de 2001, estaba en vigor ya en 34 de los 35 paises que la habian firmado:
ademas de todos los paises OCDE, con excepcion de Irlanda, también estaban
Argentina, Brasil, Chile y Eslovenia.

La Convencion esta, ademads, abierta a la adhesion de paises no OCDE, adhesion que
ha sido solicitada por el Consejo de la organizacion en la Recomendacion del 23 de
mayo de 1997 y nuevamente por los Estados Suscriptores en sede de conclusion. Con
este objetivo basta, y se requiere que ellos sean admitidos al Grupo de trabajo OCDE
sobre la corrupcion —que esta abierto también a los Estados no miembros del OCDE—
con la finalidad de que se adhieran a los compromisos mas generales en el tema de la
lucha contra la corrupcion referida a la misma Recomendacién y participen en el
mecanismo de control que es administrado por el Grupo. '

Unjuicio final sobre el alcance efectivo de la Convencidn, en una materia en la cual la
eficacia de cualquier iniciativa represiva y sancionadora ha suscitado desde siempre
perplejidad —dado que la criminalidad econdmica se mueve a escala global, mientras
que los Estados actuan en orden esparcido—, no puede prescindir de la creacion de

""" Con las ratificaciones depositadas hasta finales de diciembre de 1998 —entre las cuales se
encuentran las de Japon, Alemania, Estados Unidos de Norteamérica y Reino Unido— se ha
iniciado el periodo de 60 dias para la entrada en vigor de la Convencion.

2" Los Paises no miembros que participan en el Grupo, que han participado en la negociacion y
que han firmado la Convencion son: Argentina, Brasil, Bulgaria, Chile y Eslovaquia.
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un mecanismo de monitoreo constante, encargado por el art. 12 al Grupo de Trabajo
yaoperante en el OCDE sobre la corrupcidn en el comercio internacional. Correspondera
a este organismo evaluar periodicamente el respeto de las obligaciones asumidas por los
Estados contratantes y la eficacia concreta de su aplicacion para contrarrestar
verdaderamente el fenémeno, segun el compromiso solemnemente asumido por todos
los paises industrializados del OCDE de crear su propio ambito off-/imits para estas
pacticas.



