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RESUMEN

Existe amplia evidencia de la extension, el carvdcter organizado y la dimension transnacional
del fendmeno de la corrupcion y del tipo de organizaciones en el que se desarrolla. Sin embargo,
los tratados internacionales anticorrupcion elaborados en la década de 1990 y a principios del
siglo XXI continiian equiparando la corrupcion transnacional a ciertas conductas individuales
que girvan en torno al uso indebido del poder de decision, o a la alteracidn de la esencia de un
proceso, para beneficio propio o de un tercero. Esto limita significativamente la eficacia de su
respuesta, por lo que es necesario revisar esta aproximacion con el fin de centrar la prevenciin,
investigacion y sancion de este fendmeno en las organizaciones que lo promueven y en la extension
de sus prdcticas corvuptas.
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Structural nature of the corruption phenomenon and inadequacy
of the international-legal approach based on individual conduct

ABSTRACT

There is ample evidence of the structural nature of corruption and the rype of organizations
through which it takes place. Nevertheless, anti-corruption international treaties, which were
drawn up in the 1990s and at the beginning of the 21st century, continue to equate corruption
t0 individual conduct revolving around the misuse of decision-making power or the alteration of
the essence of a process, for one’s own benefit or that of a third party. This prevents transnational
corruption from being addressed effectively. Given this situation, it is necessary to review this
approach in order to focus the prevention, investigation and punishment of this phenomenon on
the organizations that promote it and on the scope of their corrupt practices.

Corruption; Transnational Crime; Organized Crime

I. INTRODUCCION

uando los bienes externos que recibe quien realiza una actividad humana (dinero,

poder, reconocimiento, capacidad de influencia u otro tipo de interés personal)

son priorizados por encima de la finalidad social objetiva que dota a esa actividad

de sentido y legitimidad, nos encontramos, desde una perspectiva socioeconémica, ante
el fenémeno de la corrupcién’.

Ademis de suponer una desviacién ética?, este fenémeno genera una situacién de

desigualdad e injusticia®, que puede afectar a amplios sectores de una sociedad y con-

vertirse en un indicador de mala gobernanza®. Asimismo, puede llegar a reflejar una

auténtica absolutizacién del poder®, que no distingue entre paises en vias de desarrollo®

I ALLDRIDGE, 2001, pp. 287 y ss; MORALES, 2021, pp. 263 y ss; OLASOLO, 2021, pp. 827-833.

2 No se puede aceptar una “corrupcién buena” o la “legitimacién” de cuotas de corrupcién como barrera
de contencién de la violencia. Vid. CALDERO ez a/., 2018, pp. 107 y ss; 193 y ss.

3 En el sentido aristotélico de que no considera el mérito o demérito de las personas ni la igualdad
de las cosas prescindiendo de las desigualdades personales, asi como tampoco puede distribuir lo justo de
manera proporcional a méritos o culpas. Vid. GARCIA, 1973, pp. 9, 76 y ss; 99 y ss.

4 MURPHY ¢z al., 1993, pp. 409 y ss.

> IBANEZ, 1995, p. 27.

© GHAZI-TEHRAN y PONTELL, 2020, pp. 73 y ss; MADANIPOUR y THOMPSON, 2020, pp. 443 y ss.
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y Estados con alta calidad democrética y fortaleza institucional’, que sin embargo podria
ser reducido con politicas ptblicas de prevencién situacional del delito®.

Numerosos estudios plantean que la corrupcién, ademds de su extensiéon e im-
pacto en términos de generalidad (amplitud del dmbito espacial en el que tiene lugar
y alta cuantia de los recursos desviados) y sistematicidad (reiteracién en el tiempo de
las préacticas corruptas siguiendo patrones de conducta similares), se caracteriza por:
(a) la coordinacién para su desarrollo entre diversos participantes pertenecientes a los
sectores publico y privado (cardcter organizado)?; y (b) su dimensién transnacional'®,
En este mismo sentido, el Preimbulo de la Convencién de las Naciones Unidas contra
la Corrupcién (CNUCC, 2003) alertaba ya casi hace dos décadas que los Estados Parte
estaban “{clonvencidos de que la corrupcién ha dejado de ser un problema local para
convertirse en un fenémeno transnacional que afecta a todas las sociedades y economfas,
lo que hace esencial la cooperacién internacional para prevenirla y luchar contra ella”.

Los recientes trabajos en los tltimos dos afios de la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH) respecto de América Latina!!, y de Ferndndez acerca de
Espafia'? no hacen sino profundizar en esta cuestién, que ya venfa siendo advertida
también por varios autores y organizaciones como Transparencia Internacional'?.

En lo que se refiere en particular a América Latina, la extensidn, el cardcter organizado
y la dimensién transnacional de la corrupcién se pueden observar en la mayorfa de los
paises de la regién, debido a la existencia de un diseflo y funcionamiento institucional

7 Esto no es 6bice para que el “déficit democritico” tenga un impacto en los indices de corrupcién y
de impunidad, incluyendo “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 publico, etc”.. Vid.
GALAIN, 2021, p. 388. En consecuencia, para MORENO (1995, p. 220), la principal diferencia entre los paises
en vias de desarrollo y los paises desarrollados es que en los primeros las practicas corruptas se extienden
a todos los niveles, mientras que en los segundos se concentran en las mds altas esferas del poder. Para ver
casos concretos, VON LAMPE, 2016, pp. 261 y ss.

8 Graycar Y SIDEBOTTOM, 2012, pp. 385, 395 y ss.

9 MORENO, 1995, pp. 205 y ss; JOLY, 2003, pp. 20 y ss, 99 y ss, 172 y ss; CORONADO, 2008, pp. 3  ss; .

10 Esta dimensién transnacional existe cuando el/los acto(s) de corrupcién de que se trate(n) se
comete(n) en: (a) mds de un Estado; (b) dentro de un solo Estado, pero una parte sustancial de su preparacién,
planificacién, direccién o control se realiza en otro Estado; (c) dentro de un solo Estado, pero entrafia la
participacién de un grupo delictivo organizado que realiza actividades delictivas en mds de un Estado; o (d)
en un solo Estado, pero tiene efectos sustanciales en otro Estado. Vid. el articulo 3 (2) de la Convencién de las
Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional (CNUDOT o Convencién de Palermo).

1 CIDH. “Corrupcién y derechos humanos”. Doc. Nam. OEA/Ser.L/V/IL. 6 de diciembre de 2019,
pérrafos 512-513.

12 FERNANDEZ, 2021, pp. 98 y ss. Este autor afirma que la corrupcién vinculada a la malversacién
de bienes publicos genera anualmente el equivalente al 2,5% del PIB. Ademds, las prdcticas corruptas
constitutivas de delitos urbanisticos, o contra la ordenacién del territorio, provoca una pérdida patrimonial
anual minima al Estado de otro 1,4% del PIB. El problema estd intimamente ligado con las estructuras
clientelares de cuello blanco enquistadas estructuralmente en el poder politico (i.e. urbanismo, ordenacién
del territorio y construccidn). Ibidem, pp. 250-251.

13 SANDOVAL, 2016, pp. 119 y ss; BERDUGO, 2016, pp. 24 y ss; Transparencia Internacional. Guia de
lenguaje claro sobre la lucha contra la corrupcién, 2009.
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que, agravado por elementos culturales de tolerancia a este modo de actuar, permite y
fomenta diversas formas de corrupcién y opera mediante redes de poder, cuya principal
funcién es brindar seguridad financiera y proteger y mantener en la impunidad los
actos de corrupcién que son funcionales a tales redes'®. En consecuencia, la extension,
el cardcter organizado y la dimensién transnacional de la corrupcién se encuentran en
estrecha relacién con: (a) la seguridad financiera que se busca brindar al dinero ilicita-
mente obtenido (generalmente, canalizdndolo hacia terceros paises receptores de capital
off shore); y (b) la seguridad juridica, o impunidad frente al Derecho, que se trata de
obtener en el dmbito nacional para quienes se benefician del mismo®’.

A la luz de lo anterior, se puede afirmar que la corrupcién no se presenta como una
realidad ocasional caracterizada por la existencia de “unas pocas manzanas podridas”
en aquellas instituciones publicas y organizaciones privadas en las que se manifiesta,
sino que su amplia extensién, cardcter organizado y dimensién transnacional '® hace que
vaya mucho mds alld de ciertas conductas individuales realizadas con el fin de obtener
un beneficio indebido!”.

Sin embargo, a pesar de lo anterior, los tratados internacionales anticorrupcién
definen y abordan juridicamente este fenémeno como si estuviera conformado por
ciertas conductas aisladas de algunos agentes estatales o competidores en el mercado,
tales como el soborno de funcionarios ptblicos nacionales, extranjeros y de organiza-
ciones internacionales, el soborno privado, formas de desviacién de bienes, el trifico
de influencias, el abuso de funciones, el enriquecimiento ilicito, el lavado de dinero, el
encubrimiento y la obstruccién de la justicia'®. Asf sucede tanto en CNUCC, 2003, tnico
instrumento internacional anticorrupcién de alcance universal con 170 Estados Parte,
como en la Convencién para Combatir el Cohecho de Servidores Publicos Extranjeros

14 Se sugiere considerar a la corrupcién como un fenémeno estructural vinculado con la dominacién
social en SANDOVAL, 2016, pp. 122 y ss. En una linea critica respecto de considerar la corrupcién como un
fenémeno reduccionista OLASOLO y GALAIN, en prensa.

15 BLANCO, 2013, p. 153; FERNANDEZ, 2021, pp. 468 y ss.

16 “La actual corrupcién a gran escala es un fenémeno radical: ya no es individual sino inherente al
sistema”. JOLY, 2003, p. 180.

17 MILLER, 2017, pp. 5,7; . En algunos casos se trata de una cultura de corrupcién derivada de una
ideologfa postcolonial, CORONADO, 2008, pp. 4 y ss. Como explica JoLy, la comunidad internacional ha
intentado desviar la atencién de la corrupcion estructural mediante la lucha contra el blanqueo de dinero
vinculado al narcotréfico. Sin embargo, “[ell blanqueo es un crimen lejano, achacado a los financistas offshore,
en tanto que la corrupcién es un crimen cercano que atafie a los hombres y a las mujeres que nos gobiernan”.
JoLy, 2003, p. 173. De todas formas, la interrelacién entre corrupcién y blanqueo es cada vez mds aceptada
por la doctrina penal. GOMEZ, 2021, pp. 1429 y ss.

18 KaTZAROVA, 2019, pp. 144 y ss; 213 y ss. Algunas de estas conductas, como el lavado de dinero
o la obstruccién a la justicia, si bien no constituyen en sentido estricto actos de corrupcién, se encuentran
estrechamente relacionados con los mismos. Ademds, las conductas de corrupcién privada solo son recogidas
en la CNUCC (2003), e incluyen, entre otras, solicitar coimas para otorgar determinadas obras en el
dmbito privado, transferir dinero a quienes toman decisiones con el fin de recibir un trato preferencial en
la contratacién de bienes y servicios, o acordar entre varias compaiifas oligopolistas los precios a los que se
ofrecerdn o adquirirdn ciertos productos con el fin de sustituir la competencia real por una aparente. Vid.
BENITO, 2021, p. 597; 623-625; OLASOLO, 2021, p. 833.
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en Transacciones Comerciales Internacionales de la Organizacién para la Cooperacion y
el Desarrollo Econémico (Convenciéon OCDE, 1997) y en los varios tratados regionales
elaborados por la Organizacién de Estados Americanos (Convencién Interamericana
contra la Corrupcién, CICC, 1996), la Unién Europea (1997), el Consejo de Europa
(1999) y la Unién Africana (2003).

De esta manera, la aproximacién a la corrupcién transnacional por los tratados
internacionales anticorrupcién (ya sea a efectos de homogeneizar su definicién en los
sistemas nacionales, delimitar la aplicacién extraterritorial de las jurisdicciones internas
en materia civil y penal, o reforzar la cooperacién judicial internacional en sus actuacio-
nes), se distingue sustancialmente de la manera en la que el propio derecho internacional
aborda otros fenémenos que se caracterizan por su amplia extensién (sistematicidad o
gran escala) y su cardcter organizado!?.

En este contexto, la seccion 2, que presta especial atencién a América Latina, analiza
distintos aspectos de la extensién, naturaleza organizada y dimensién transnacional de la
corrupcidn, incluyendo: (a) la seguridad financiera y la garantia de impunidad frente a
la aplicacién del Derecho que resultan necesarias para alcanzar su finalidad; (b) los tipos
de organizaciones en las que se desarrolla; y (c) la destacada funcién de la delincuencia
otganizada strictu sensu en su promocién y fortalecimiento.

A continuacién, en la seccién 3, se analizan las razones por las que en la década de
1990 y principios del siglo XXI los tratados internacionales anticorrupcién adoptaron
una definicién de la corrupcién transnacional que, desconociendo su extensién y cardcter
organizado, la circunscribe a ciertas conductas individuales, dificultando asf su abordaje
integral (desde lo conceptual), lo que a su vez menoscaba sustancialmente la eficacia de
su respuesta (politica criminal).

Finalmente, en la seccién 4 de conclusiones, se expone la necesidad de revisar esta
aproximacién con el fin de centrar la estrategia preventiva, investigativa y sancionatoria
de la corrupcién transnacional en las distintas organizaciones que la promueven y en la
extension de sus prdcticas corruptas.

19 Este es el caso, por ejemplo, de los crimenes de lesa humanidad respecto de los que el acento, en
lugar de ponerse en las conductas individuales o modalidades de comisién, se coloca en el contexto en el
que estas conductas se producen, el que se caracteriza por: (a) la generalidad o sistematicidad de la violencia
contra la poblacién civil; y (b) el cardcter organizado de la violencia que se desarrolla de conformidad con la
politica de un Estado o de una organizacién. Vid. la definicién de los delitos de lesa humanidad recogida en el
articulo 7 del Estatuto de la Corte Penal Internacional. Vid. también OLAsOLO y MANE, 2021, pp. 672-678.
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II. LA EXTENSION, EL CARACTER ORGANIZADO Y LA DIMENSION TRANSNACIONAL
DE LA CORRUPCION: ESPECIAL ATENCION A AMERICA LATINA

1. Primera aproximacion

En su mds reciente informe de 2019, la CIDH afirma la existencia de diversas
formas de corrupcién que conviven en Ameérica Latina, incluyendo “desde casos aislados
o esporddicos a pricticas generalizadas y cotidianas, de formas individuales a sistemas
de corrupcién, de desviaciones de poder a captura del Estado por bandas criminales”,
que tienen consecuencias negativas en multiples aspectos, incluyendo el deterioro del
sistema democritico, el estado de derecho y los derechos humanos?°.

Segiin Transparencia Internacional (2009), estas formas de corrupcién se pueden
clasificar en dos grandes categorias: (a) la “corrupcién menor”, que se produce en la
relacién directa entre el funcionario publico y la ciudadanfa (por ejemplo, los pagos
para evitar sanciones o para acceder a la atencidn sanitaria o al sistema educativo) y (b)
la “gran corrupcién”, que se genera en las altas esferas del poder e involucra recursos
importantes.

Respecto de la primera, Galain sefiala que las pricticas corruptas se incorporan
como moneda de cambio en las relaciones entre privados y autoridades y funcionarios
estatales, lo que hace que su abordaje sea mucho mds complejo porque, salvo los casos
de cohecho de mayor cuantia, la pequefia y cotidiana corrupcién no es ni tan siquiera
percibida como un delito por la poblacién?!, lo que favorece la continuidad de las préc-
ticas corruptas y la impunidad de quienes incurren en las mismas®?. De esta manera, se
genera una cultura de tolerancia y normalizacién frente a la corrupcion y la ilegalidad,
donde el respeto a las leyes, las instituciones y la confianza depositada por la ciudada-
nfa es desvalorizada socialmente; situacién que se refuerza todavia mds al percibirse la
corrupcién como un fenémeno social que no es posible controlar??.

Con relacién a lo que Transparencia Internacional califica como “gran corrupcién”,
la doctrina ha desarrollado varios conceptos con el fin de describir con mayor preci-
sién sus distintas variantes. Asi, Hellman y Kaufmann?* han elaborado el concepto de
captura del Estado, que refleja una forma de corrupcién en la que los actores privados
tienen el poder para influir en la toma de decisiones por las autoridades estatales (ya sea
a nivel local, regional o nacional), y lo utilizan para que se adopten politicas piblicas o
decisiones administrativas con las que esperan generar beneficios para s{ mismos o para
terceros, creando as{ una situacién de dependencia. Esto sucede, por ejemplo, cuando la

20 CIDH. “Corrupcién y derechos humanos”. Doc. Nim. OEA/Ser.L/V/IL. 6 de diciembre de 2019,
parrafos 512-513.

21 GALAIN, 2021, pp. 385 y ss; GALAIN, 2021a, p. 749.

22 GALAIN, 2021a, pp. 751 y ss.

23 GArcia, 2009, p. 187.

24 HELLMAN y KAUFMANN, 2001, pp. 31-35.
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financiacién ilegal de los partidos y las campafias politicas causan una influencia des-
proporcionada en favor de los financiadores y en perjuicio del conjunto de la poblacién.

Por su parte, Garay, Salcedo-Albardn y Alvarez-Villa (2020) han desarrollado la
distincién entre: (a) los casos de macrocorrupcién, consistentes en formas sistémicas de
corrupcién que se dan con independencia de los individuos que las llevan a cabo, y que
corresponden a formas criminales no necesariamente jerdrquicas donde conviven actua-
ciones licitas e ilicitas, realizadas por agentes estatales y no estatales, en un entramado
complejo, sin claros limites territoriales; y (b) los casos agravados de macrocorrupcién.
Esta segunda categoria estaria compuesta por: (i) los supuestos de cooptacion institu-
cional, donde por medio de actos licitos e ilicitos se captura una instituciéon del Estado
y se pone al servicio de intereses de actores estatales y no estales, desnaturalizando sus
funciones ordinarias; y (ii) las situaciones de captura completa del aparato del Estado,
como sucedi6 en Perti durante el gobierno de Alberto Fujimori, donde las mds altas
esferas del gobierno, con influencia sobre todos los poderes ptblicos, pusieron el aparato
estatal al servicio de un entramado de corrupcién a gran escala®’.

La CIDH se refiere a los casos agravados de macrocorrupcién como “esquemas
criminales de captura del Estado”, los que pueden darse en los dmbitos local, regional
o nacional, y cuyas consecuencias son particularmente dafiinas porque, ademds de me-
noscabar los pilares del Estado e impedir que puedan cumplir con sus fines, permiten
que el crimen organizado ponga el poder publico a su servicio®®.

En particular los casos agravados de macrocorrupcién, Sandoval pone el acento en
un disefio y funcionamiento institucional que se dirige a proteger a las redes de poder
que fomentan las dindmicas de corrupcién que le son funcionales?®’.

Por su parte, la CIDH destaca los siguientes: (a) la debilidad institucional de la
mayoria de Estados latinoamericanos, que disponen de una cobertura territorial insufi-
ciente y adolecen de instituciones incapaces de cumplir plenamente con sus funciones;
(b) el monopolio o concentracién de recursos, poder y capacidad de influencia de ac-
tores privados en la toma de decisiones en sectores con alto impacto socioeconémico y
politico; (c) los amplios mérgenes de discrecionalidad de las autoridades y funcionarios
publicos en estos sectores, y la falta de control sobre sus actos (poca transparencia y
deficiente rendicién de cuentas), lo que provoca que el proceso de toma de decisiones
sea mds vulnerable a indebidas influencias externas y practicas corruptas estructurales;
y (d) el alto nivel de impunidad de agentes estatales y actores privados, lo que hace que
el costo de la corrupcién para unos y otros sea ampliamente superado por los beneficios

que esperan obtener®®.

25 GARAY ez al., 2020, pp. 50-59. Vid. también, CIDH. “Segundo informe sobre situacién de derechos
humanos en Pert”. 2 de junio de 2000, p. 2.

26 CIDH, 2018.

27 La corrupcién es un problema vinculado a la ausencia de control respecto del abuso de poder,
SANDOVAL, 2016, pp. 125 y ss.

8 CIDH, 2019, pirr. 117.
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A esto hay que afiadir que, en un buen niimero de pafses latinoamericanos, el nar-
cotrifico ha permitido a las organizaciones de la delincuencia organizada, cuyo operar
supera las fronteras estatales, desarrollar auténticas estructuras de poder paralelas que
gozan de impunidad, debido al alto grado de corrupcién de las autoridades y funcionarios
estatales (en particular, en los organismos policiales y en la administracién de justicia)
y a la violencia ejercida contra los agentes que rechazan las pricticas corruptas®?, lo que

amenaza con destruir su tejido social, politico y econémico?®.

2. Seguridad financiera y garantia de impunidad

Para alcanzar su finalidad de obtener, directa o indirectamente, un lucro o ventaja
indebida, ilegitima o injustificada que pueda mantenerse en el tiempo’!, el fenémeno
de la corrupcién necesita de una doble “seguridad”: por un lado, la “seguridad finan-
ciera” para los activos mal habidos que trata de blindar el dinero ilicitamente obtenido
dirigiéndolo hacia jurisdicciones confidenciales, y, por otro lado, la “seguridad frente a
la aplicacién del derecho”, que garantice la no persecucion, la persecucién oblicua o la
impunidad de los corruptos.

La “seguridad financiera” se garantiza mediante una complicada ingenierfa que
combina distintos servicios brindados desde o bajo la égida de los grandes centros finan-
cieros de los paises “centrales” o “hegemdnicos”, con sucursales en las aproximadamente
sesenta jurisdicciones confidenciales atin existentes>2. Esto permite que los dineros ilicitos
puedan ser repartidos entre los participes o socios de los grandes contratos puablicos de la
construccion, el petréleo, las armas, la aerondutica, la extraccién de minerales, la energia
renovable o las telecomunicaciones, por poner solo algunos ejemplos.

En cuanto a la “seguridad frente a la aplicacién del derecho”, esta depende, en primer
lugar, de la complejidad de un sistema financiero instrumentalizado para borrar “las
pistas del dinero” con el fin de imposibilitar la trazabilidad de los activos??. Asimismo,
necesita, en segundo lugar, de otros actores que operan en distintos niveles institucio-
nales* para garantizar el acceso transnacional y la impunidad de quienes previamente

29 Este vinculo es evidente en el caso de Pertd, HURTADO, 1995, pp. 156, 158, 162. Comparando el
caso “Lava Jato” u Odebrecht brasilefio con el “Lava Narco” peruano, SOBERON, 2017, pp. 87 y ss.

30 CIDH, 2009, pirrs. 33, 167.

>l BERDUGO y LIBERATORE, 2012, pp. 9 y ss; LESSIG, 2011, pp. 13-20.

32 HERNANDEZ, 2009, pp. 22y ss; 41 y s5;57 y ss; FERNANDEZ, 2021, pp. 274 y ss; 306 y ss; 384;
SHAXSON, 2014, pp. 43 y ss; 162 y ss. Segin este dltimo autor, nos encontramos ante “un conjunto de redes
de influencia controladas por las principales potencias mundiales”. Asi, existirfa una gran “zona britdnica”
controlada desde Londres (Jersey, Guernesey, Isla de Man, Islas Caimdn, Bermudas, Bahamas, Gibraltar,
etc.), una “zona europea” (Suiza, Luxemburgo, Ménaco, Liechtenstein, Andorra, Madeira, etc.), una “zona
de influencia de EE.UU” (Florida, Delaware, Nevada, Islas Marshall, Islas Virgenes, Panamd, etc.) y una
cuarta categoria que se “compone de rarezas inclasificables, como Somalia y Uruguay, que no han tenido
demasiado éxito”. Ibidem, p. 41.

33 FERNANDEZ, 2008, pp. 92 y ss; FERNANDEZ, 2013, pp. 63 y ss; 85.

34 VON LAMPE, 2016, pp. 127 y ss; 267 y ss.
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han borrado las huellas de la ilegalidad del dinero?>. Ademds, en tercer lugar, se requiere

la “asistencia profesional” de firmas contables y despachos de abogados para blindar la
identidad de corruptos y corruptores>.

A esto hay que unir, como sefiala Ruggiero®’, la connivencia de unos medios de
comunicacién devenidos en actores politicos o empresariales®®, que defienden en gran
medida al sistema econémico como una “cuestién de Estado”??. Esto hace que el perio-
dismo de investigacién, que ha revelado los “Paradise Papers”, los “Panamé Papers”4!
y los “Pandora Papers”#?, tenga en la actualidad un alcance muy limitado, a pesar de:
(a) la magnitud de los escindalos politico-financieros provocados por los documentos
expuestos; y (b) el debilitamiento que este tipo de periodismo genera en las seguridades
necesarias para el éxito de una corrupcién extendida, organizada y transnacional, al poner
al descubierto los complejos entramados juridicos que son funcionales y necesarios para
el blindaje de las practicas corruptas.

Con base en lo anterior, se puede afirmar que la corrupcién invierte el sistema de
valores, disminuye la eficacia del derecho®, y deja oculta la convergencia entre distintos
intereses que operan como uniones de hecho entre emprendimientos legales e ilegales,
en los que participan, entre otros, autoridades y funcionarios pablicos, integrantes de
partidos politicos, banqueros, empresarios, expertos en finanzas, contabilidad y derecho,
y miembros de grupos al margen de la ley*.

35 FERNANDEZ, 2013, pp. 51y ss; 58 y ss; 71 y ss.

30 SHAXSON, 2014, pp. 23 y ss; 183 y ss.

37 RUGGIERO, 2008, pp. 140 y ss.

38 RINCON, 2019, p. 317.

39 LAURIA, 2019, pp. 155, 156.

40Vid. hetps://www.icij.org/investigations/paradise-papers/. Esta base de datos “filtrada” principalmente
de un estudio juridico de Bermudas revela: a) la magnitud del dinero “evadido” y “circulante” en los paraisos
fiscales; b) la titularidad de esos bienes en manos de personalidades de los cinco continentes relacionadas por
un minimo denominador comin: su vinculacién con el poder politico y econémico.

41 Vid. heeps://www.icij.org/investigations/panama-papers/five-years-later-panama-papers-still-having-a-
big-impact/. Este escdndalo politico-financiero pudo ser conocido debido a una coyuntura geopolitica muy
particular en la que, por algiin motivo que no conocemos en profundidad, distintos fondos escondidos en
diversos centros financieros quedaron repentinamente “al descubierto”, afectando en particular, a la zona de
influencia de los EE.UU en América Latina.

42 Vid. heeps://www.icij.org/investigations/pandora-papers/. El reciente escindalo de los “Pandora
Papers”, que incursionan en la zona de influencia britdnica, presentan una nueva situacién de incertidumbre
para quienes brindan la seguridad financiera funcional para el mantenimiento de las redes de corrupcién.
Posiblemente estos vientos huracanados que vienen “destapando” los refugios mejor guardados de los dineros
ilicitos (o simplemente evadidos) sigan soplando en distintas direcciones, llegando incluso a tocar las costas
de la propia Unién Europea.

43 HASSEMER, 1995, pp. 149 y ss.

4 JoLy, 2003, pp. 99, 102, 108, 140, 159 y ss; THOMPSON, 1995, pp. 7, 8; LESSIG, 2011, pp. 13-20.
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3. Tipos de organizaciones involucradas en la corvupciin

Con el fin de comprender mejor el cardcter organizado de la corrupcién, se pueden
distinguir tres tipos de organizaciones involucradas en pricticas que, como hemos visto
en las secciones anteriores, llevan, con relativa frecuencia a capturar (cooptar) los niveles
local, regional e incluso nacional de la administracién estatal de una buena parte de

pafses de América Latina®>:

a) Las que existen y operan desde las distintas administraciones y poderes del Estado,
como los casos de Alberto Fujimori en Perd?®, Javier Duarte de Ochoa (exgober-
nador de Veracruz) en México?’ y el denominado Cartel de la Toga en Colombia48,
entre otros muchos;

b) Las que, como de manera emblemdtica ha mostrado el caso Odebrecht??, exis-
ten y operan desde fuera del Estado, pero dentro de una aparente legalidad en
los dmbitos econémico (empresas con departamentos de operaciones especiales/
sobornos), financiero (banca de inversién como facilitador de delitos de lavado
de activos), politico (partidos politicos con tesorerfas que gestionan una doble fi-
nanciacién licita e ilicita), social (sindicatos y organizaciones no gubernamentales
que recurren también a una doble financiacién licita e ilicita) y técnico (despachos
contables y firmas de abogados que facilitan o encubren las pricticas corruptas);

¢) Las que operan principalmente al margen de la ley, ya se trate de delincuencia or-
ganizada stricto sensu o de grupos armados organizados que participan en conflictos
armados?.

Mientras el primer tipo de organizaciones se caracteriza, entre otras cosas, por incurrir
en delitos contra el patrimonio del Estado o la Hacienda Publica, las del segundo tipo
centran su actividad en los delitos urbanisticos, fiscales, politicos, sobornos, malversacién
de bienes privados, administracién desleal y otros delitos econémicos’!. En cuanto a las
del tercer tipo, estas se especializan en el trifico de bienes y servicios prohibidos (armas,
estupefacientes, pornograffa infantil, apuestas ilicitas, especies protegidas y seres huma-
nos, entre otros) y en la bisqueda de mecanismos comerciales y servicios profesionales

% HELLMAN y KAUFMANN, 2001, pp. 31-35; ALBISU, 2016, pp. 2y ss.

46 Comisién Interamericana de Derechos Humanos. “Corrupcién y derechos humanos”. Doc. Ndm.
OEA/Ser.L/V/II. 6 de diciembre de 2019.

47 HERNANDEZ y ANZOLA, 2021, pp. 122-125.

48 RAMIREZ-MONTES y PENAFORT, 2021, pp. 85-91.

49 FRONZA e INSOLERA, 2021, pp- 43 y ss; PADILLA, 2021, pp. 42 y ss; PIRES, 2019, pp. 187 y ss.

50 OLASOLO y MANE, 2021, pp. 656-658. ALBRECHT se refiere al fenémeno que traspasa la criminalidad
internacional y lesiona a los derechos humanos utilizando el concepto de Gewaltikomie o “Economia de la
violencia”. ALBRECHT, 2007, pp. 153 y ss.

Sl FERNANDEZ, 2021, pp. 91 y ss; 259 y ss.



2022] HECTOR OLASOLO, PABLO GALAIN PALERMO: LA INSUFICIENCIA DEL ENFOQUE... 237

para que los fondos obtenidos ilicitamente puedan ser “ingresados” (blanqueados) en el
sistema econémico-financiero licito’2.
Estos tres tipos de organizaciones se caracterizan por su fluidez y por la tendencia

a interactuar entre s{’>

, con independencia de que operen principalmente desde una
aparente legalidad (ya sea al interior del Estado o desde fuera del mismo en los dmbitos
econdémico, financiero, politico, social y técnico) o al margen de la ley, lo que hace que
se torne dificil el trazado de la frontera entre lo legal y lo ilegal®4.

De esta manera la delincuencia organizada strictu sensu juega, sin duda, una funcién
importante en el desarrollo y promocién de la corrupcidn, lo que es corroborado por las
caracteristicas que han desarrollado este tipo de organizaciones para realizar sus acti-
vidades. Asi, en primer lugar, se organizan como auténticas estructuras empresariales
clandestinas con una pluralidad de miembros que cooperan permanentemente de modo
racional segtn el principio de divisién de funciones para: (a) conseguir sus objetivos
empresariales consistentes en la maximizacién de los beneficios en los mercados prohi-
bidos en los que operan; y (b) presentarse, en la medida de lo posible, como empresas
econémicas licitas®.

En segundo lugar, se extienden y operan por medio de redes, de manera que sus
miembros puedan confiar en un tejido de puntos de contacto en diferentes Estados
con los que desarrollar sus actividades “de forma segura”. Dichas redes se caracterizan
porque, si bien permanecen en el tiempo, son descentralizadas, flexibles, y se adaptan
constantemente de acuerdo con las condiciones del contexto, construyendo conexiones
con otros grupos, y formando cadenas de trafico ilicito global®°.

En tercer lugar, tienden a desarrollar su accién mediante el recurso a la amenaza y
al ejercicio de la violencia, por lo que es frecuente que estructuras paramilitares formen
parte de estas®’. De esta manera, las organizaciones de la delincuencia organizada no
se limitan a realizar operaciones econémicas prohibidas, sino que recurren también
a las amenazas, la destruccién de propiedad, las agresiones graves y los asesinatos o
desplazamientos forzados frente a quienes suponen un obstdculo en el desarrollo de sus

actividades econémicas’S.

52 OLASOLO y GALAIN, 2018, pp. 150 y ss.

3 LEROY, 1990, p. 6; OBOKATA y PAYNE, 2017, p. 11; PaoLI y VANDER BEKEN, 2014, pp. 14,15;
RrrcH, 2002, p. 571.

>4 En relacién con la difuminacién de los limites entre lo legal y lo ilegal y como un ejemplo extremo,
SCHULTZE-KRAFT, 2019, pp. 17-30, se refiere al concepto de Crimilegality para describir una situacién compleja
que se puede dar en sistemas criminales hibridos (en particular se refiere a Colombia y Nigeria) donde los
limites morales, normativos y sociales entre la legalidad y la ilegalidad-criminalidad se difuminan, y en los
cuales mediante la violacién de la ley oficial, la esfera ilegal-criminal de la vida social se vuelve legitima y
moralmente aceptable, al mismo tiempo que la legal se vuelve ilegitima e inmoral.

%5 RrrcH, 2002, p. 571; PAOLI y VANDER BEKEN, 2014, pp. 14,15; OBOKATA y PAYNE, 2017 p. 11.

56 CASTELLS, 1998, p. 371; GILMAN, GOLDHAMMER y WEBER, 2011, pp. 270 y ss; NOGUERA, 2017,
pp- 281 y ss.

7 PAOLI y VANDER BEKEN, 2014, pp. 14, 15; OBOKATA y PAYNE, 2017, p. 11.

8 OLAsOLO, 2018, pp. 81-90.
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Finalmente, para poder desplegar sus actividades a lo largo del tiempo, estas or-
ganizaciones requieren disponer de una conexién estructural con los poderes ptblicos
(administrativo, legislativo y judicial) y privados (en particular, pero no exclusivamente,
el sector econémico-financiero) de los dmbitos material y territorial (local, regional,
nacional y supranacional) en los que operan, lo que hace que la corrupcién juegue un
papel medular en sus actividades®®.

Esta estrecha conexién con el sector econémico-financiero y con el sistema socio-
politico encargado de disefiar la legislacion anticorrupcién y promover su aplicaciéon (que
ha sido particularmente estudiado en los tltimos afios en relacién con los carteles del
narcotrafico mexicanos, debido a su preponderancia en la exportacién de estupefacientes

hacia el mayor consumidor mundial de sustancias prohibidas, EE.UU)®°

61

, constituye

un elemento central de su funcionamiento® y permite que las organizaciones de la

delincuencia organizada no lleven a cabo sus transacciones ilicitas aprovechdndose de
“vacios legales”, sino de la interaccién social con las autoridades en los territorios y
jurisdicciones en los que desarrollan sus actividades®?.

En consecuencia, a mayor capacidad de accién de la delincuencia organizada

mayor fortalecimiento y extensién de las pricticas de corrupcion y de las redes que las

promueven“.

9 KLEEMANS, 2014, pp 33-38.

60 ASTORGA, 2015, pp- 423 y ss; HARI, 2015, pp. 63 y ss; 125 y ss; 289 y ss; MEDEL y THoUMI, 2014,
pp- 196y ss; OLASOLO y GALAIN, 2018, pp. 148 y ss; O’NEIL, 2009, pp. 63 y ss; PATERNOSTRO, 1995, pp. 41
y ss; Rfos, 2015, pp. 1433 y ss. Los estudios realizados muestran que los carteles mexicanos actan junto
con funcionarios publicos corruptos o dentro de un marco de aquiescencia, complacencia, no intervencién
o incorrecta intervencién del Estado. En consecuencia, agencias y agentes estatales coparticipan activa o
pasivamente de las actividades criminales. Ademds, una vez establecidos los pactos corruptos, la violencia
se aplica no solo entre competidores por el mercado ilegal, sino también contra los funcionarios piblicos
no corruptos. Se refieren a la participacién en el narcotrifico de las FARC colombianas y de movimientos
guerrilleros en Perd: REXTON, 2016, pp. 36 y ss; FELBAB-BROWN, 2010, pp. 41 y ss.

61 OBOKATA, 20006, p. 29; ARONOWTITZ, 2003, p. 89; HAGAN, 1983, p. 29.

62 KLEEMANS, 2014, pp. 33-38.

93 Esto es precisamente lo que ha sucedido desde la caida del Muro de Berlin en 1989 como consecuencia
de: (a) la desregulacién de los mercados financieros (SANCHEZ y BLANCO, 2000, pp. 4 y s; CASTRESANA,
2004, pp. 213 y ss); (b) las innovaciones tecnoldgicas en las comunicaciones y las transacciones financieras
(GLYNN, KOBRIN y NaIM, 1997, pp. 12-14; y (¢) la instrumentalizacién de las poblaciones residentes
que buscan escapar de la marginalidad en las dreas desconectadas para desarrollar una “economfia criminal
global” dirigida a proveer bienes y servicios prohibidos a quienes conforman la ciudadanfa global en las
dreas conectadas (CASTELLS, 1998, p. 371; MANTILLA, 2009, pp. 586, 587; OrasoLo, 2018, pp. 79, 80;
OLASOLO y MANE, 2021, p. 651).
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III. EL DESCONOCIMIENTO DE LA EXTENSION Y DEL CARACTER ORGANIZADO
DE LA CORRUPCION TRANSNACIONAL EN SU DEFINICION EN LOS TRATADOS
INTERNACIONALES ANTICORRUPCION

A pesar de que la extension, el cardcter organizado y la dimensién transnacional
de la corrupcién son dificilmente cuestionables, la actual definicién de este fenémeno
en los tratados internacionales anticorrupcidn, si bien reconoce esta tltima dimensién,
desconoce los dos primeros elementos al equipararlo a ciertas conductas individuales
como las que sefialamos en la introduccién de este trabajo®*. Esto es, en gran medida,
consecuencia de las particulares caracteristicas del proceso en el que se desarrollaron los
trabajos preparatorios de dichos tratados.

Este proceso se puede retrotraer a los trabajos desarrollados a principios de la década
de 1970 en la Conferencia de las Naciones Unidas para el Comercio y el Desarrollo
(CNUCD), el Centro (CNUEM) y la Comisién (ComNUEM) de las Naciones Unidas
sobre las Empresas Multinacionales y la OCDE. Su inicio fue resultado, en buena
medida, de las filtraciones respecto de la manera en que la multinacional norteamericana
de telecomunicaciones I'T&T habfa hecho todo lo posible (incluyendo la aportacién de
importantes recursos financieros) para evitar que Salvador Allende ganara las elecciones
chilenas de 1970 (Washington Post, 21/02/1072).

En un primer momento, el debate gird en torno a dos posiciones encontradas acerca
de la definicién normativa de la corrupcién transnacional. Por un lado, los paises en
vias de desarrollo, organizados en el G-77 y en el Grupo de los Paises No Alineados,
y encabezados durante el periodo 1972-1973 por Chile (antes del golpe de Estado que
provocé la muerte de Allende y la llegada al poder del general Pinochet), propusieron
una definicién juridico-internacional de la corrupcién transnacional que pusiera el énfasis
en la excesiva influencia ejercida en su politica interna por las empresas multinaciona-
les con sede en los paises desarrollados. Esta posicién identificaba, por tanto, al sector
privado de estos dltimos como el principal causante del problema®.

Asimismo, EE.UU. propuso una definicién normativa conforme a la cual solo serfan
relevantes para el derecho internacional aquellas practicas corruptas consistentes en pagos
ilicitos (sobornos) a autoridades y funcionarios publicos extranjeros (principalmente,
pero no solamente, de paises en vias de desarrollo), que eran moneda comin en las
transacciones comerciales internacionales. Esta propuesta suponia, por tanto, limitar la
relevancia juridico-internacional de la corrupcién transnacional a lo siguiente:

1. Actividades en las que participara el sector piblico (autoridades y funcionarios
publicos), excluyendo las desarrolladas por el sector privado (empresas multina-
cionales) sin intervencion estatal;

04 KaTzAROVA, 2019, pp. 95-99; 141 y ss.
65 KATZAROVA, 2019, pp. 75 y ss.
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2. Actividades directamente vinculadas a paises en vias de desarrollo (a quienes las
autoridades y funcionarios corruptos representaban principalmente), dejando en
un segundo plano la contribucién por accién u omisién de los paises desarrollados
que eran sede de las empresas multinacionales; y

3. Ciertas acciones individuales como el soborno, que no permitfan reflejar la natu-

raleza estructural del fenémeno de la corrupcién®®.

Ante el poco éxito inicial para lograr en los distintos organismos de las Naciones
Unidas y en la OCDE la aceptacién de su propuesta, EE.UU. decidié optar por la via
unilateral al recoger su contenido en la Ley de Practicas Corruptas en el Extranjero (FCPA),
aprobada en 1978. Con ello respondfa tanto a las filtraciones en el comportamiento de
IT&T en las elecciones chilenas de 1970 (que habfa generado gran preocupacién por las
repercusiones que la mala conducta empresarial de sus multinacionales podria tener en
la eficacia de la politica exterior norteamericana), como al caso Watergate (que habfa
provocado una profunda inquietud en EE.UU. ante la constatacién de que dichas em-
presas habfan creado fondos de financiacién al margen de la ley que podfan ser utilizados
para realizar pagos ilicitos tanto dentro como fuera del pafs)®’.

Ademds, ante la mayor capacidad de influencia alcanzada por los paises en vias de
desarrollo en la década de 1970, EE.UU. y los demds paises desarrollados de su entorno
promovieron en la década siguiente la reconfiguracién de la relacién entre el Estado y
el mercado sobre la premisa de que el libre funcionamiento de este dGltimo ofrecia el
mejor mecanismo para la gobernanza tanto a nivel nacional como internacional. Como
resultado, se redefinié la funcién del Estado, dando mayor relevancia a su actuacién
como agente econémico y relegando paulatinamente a un segundo plano su papel como
agente sociopolitico®®.

Fruto de lo anterior, se fue progresivamente deslegitimando, a partir de la década
de 1980, el papel del Estado como defensor del interés piblico frente a los excesos de
las empresas multinacionales en la bisqueda por maximizar sus beneficios. Asimismo,
se buscé reorientar la comprensién del fenémeno de la corrupcién, haciendo énfasis
en que el epicentro del problema era la accién sociopolitica de aquellos Estados que
superaban las limitadas funciones que la doctrina neoliberal les encomendaba como
agentes econémicos®?.

Todo esto se vio favorecido por la progresiva pérdida de importancia estratégica
de los paises en vias de desarrollo, lo que comenzé con la implantacién de regimenes
autoritarios en Sudamérica mediante golpes de Estado’?, siguié con la crisis de la deuda
externa en la década de 1980 (y la consiguiente necesidad de numerosos Estados en vias

6 PUCKETT, 2010, pp. 815 y ss; TEACHOUT, 2016, pp. 102 y ss.

7 BROEHL, 1996, pp. 59-65.

8 STEDMAN JONES, 2014, pp. 269-271.

99 KATZAROVA, 2019, pp. 133 y ss.

70 Tras los golpes de Estado en Paraguay (1954) y Brasil (1964), la década de 1970 serfa testigo de los
golpes de Estado en Chile (1973), Uruguay (1973), Argentina (1976) y Bolivia (1978).
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de desarrollo de solicitar a las instituciones financieras internacionales créditos condi-
cionados a la limitacién de las funciones del Estado y a la reduccién de su presupuesto
nacional) y se agudizé con el fin de la Guerra Fria a partir de 198971,

Esto no supuso, sin embargo, que de la noche a la mafiana los paises en vias de
desarrollo dejaran de solicitar una regulacién estructural (no limitada al soborno como
proponfa EE.UU.) de las empresas multinacionales para combatir la corrupcién en aque-
llos foros, como la CNUCD, la CNUEM y la CNUCD, en los que el G-77 y el Grupo
de los Pafses No-Alineados tenfan una mayor capacidad de influencia. No obstante,
con el paso del tiempo, el énfasis en el debate por la definicién juridico-internacional
de este fenémeno fue inexorablemente pasando del sistemdtico mal comportamiento
empresarial de las multinacionales de los paises desarrollados, al mal gobierno estatal de
algunas autoridades y funcionarios (cominmente denominadas “manzanas podridas”),
principalmente de los pafses en vias de desarrollo’?.

Cuando EE.UU., motivado principalmente por su interés nacional en reequilibrar
las condiciones de competencia entre sus multinacionales y las de terceros paises de-
sarrollados que no estaban sometidos a la FCPA (ni a ninguna otra legislacién que se
le pareciera), reintrodujo en 1989 en la OCDE (foro al que no tenfan acceso los paises
en vias de desarrollo) la iniciativa de extender a nivel internacional la criminalizacién
del soborno a funcionarios piblicos extranjeros previsto en la FCPA, los demds Estados
desarrollados (aliados politico-militares, pero competidores econémicos, de EE.UU.) no
mostraron, en principio, ningin interés’?.

Esto se debi6 a que la mayorfa de los Estados desarrollados no solo no establecian
en su legislacién interna ningdn tipo de responsabilidad civil, administrativa o penal
por los sobornos pagados por sus multinacionales a funcionarios puablicos de terceros
pafses para obtener contratos y poder desarrollar alli sus actividades, sino que ademds
contaban con legislaciones fiscales que permitian deducir como gastos de empresa
dichos pagos ilicitos’4. En consecuencia, la prohibicién impuesta por la FCPA a las
multinacionales norteamericanas de no realizar este tipo de sobornos o pagos ilicitos si
no se querfa incurrir en responsabilidad penal, ofrecfa al resto de multinacionales una
ventaja competitiva muy importante’’.

Sin embargo, la capacidad de influencia de EE.UU. en el periodo inmediatamente
posterior a la caida del Muro de Berlin era tal que, a pesar del desinterés inicialmente
mostrado por los demds paises desarrollados en el seno de la OCDE, el subsiguiente
periodo entre 1994 y 1997 vio el establecimiento de lo que se ha denominado la “go-
bernanza anticorrupcién”, fruto en gran medida de las diversas coaliciones promovidas

71 KATZAROVA, 2019, pp. 133,134; 223-226.

72 JAKOBI, 2013, pp. 243 y ss.

73 KATZAROVA, 2019, pp. 99; 128,129; 134-143.

74 PrETH, 1999, pp- 12-16; KaTtzAROVA, 2019, pp. 99; 128, 129; 134-143.
75 P1ETH, 1999, pp. 12-16.
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directa o indirectamente por EE.UU. para extender la regulacién de la FCPA a nivel
internacional®.

De esta manera, el avance en las conversaciones en el seno de la OCDE y la adop-
cién en 1994 de su Recomendacién sobre el Soborno en las Transacciones Comerciales
Internacionales (RBIBT), llev6 a buscar una regulacién similar en toda una serie de
organizaciones regionales en las que EE.UU. y sus socios mds cercanos tenfan una
gran capacidad de influencia, como la Organizacién de Estados Americanos (1996), la
Unién Europea (1997) y el Consejo de Europa (1999). Esto, unido a la aprobacién de
la Convencién OCDE (1997) y a los acuerdos alcanzados en el Banco Mundial, estable-
cieron las bases para reintroducir en las Naciones Unidas la propuesta de adoptar una
aproximacién a la definicién y abordaje de la corrupcién transnacional en linea con lo
propuesto por EE.UU.

Fruto de los debates sostenidos durante su proceso de negociacién, la CNUCC
(2003) ha superado la limitacién de la definicién normativa de corrupcién a pricticas
donde intervienen autoridades y funcionarios piblicos (principalmente de los pafses en
vias de desarrollo), que se puede encontrar en la convencién OCDE y en las convenciones
regionales arriba mencionadas, aprobadas todas ellas en la segunda mitad de 199077,

Sin embargo, la CNUCC, al igual que la Convencién OCDE vy los instrumen-
tos regionales anticorrupcién, ha adoptado por influencia de EE.UU. una definicién
juridico-internacional de corrupcién transnacional que desconoce su extensién y su
cardcter organizado, para centrarse en la prohibicién de ciertas acciones individuales
que giran en torno al uso indebido del poder de decisién, o a la alteracién de la esencia
de un proceso, para beneficio propio o de un tercero’®.

Este enfoque marca una profunda separacién con la manera en la que el derecho
internacional aborda otros fenémenos que se caracterizan por su extensién (naturaleza
generalizada o sistemdtica) y por su cardcter organizado. Este es el caso, por ejemplo, de
los crimenes de lesa humanidad cuya definicién juridico-internacional requiere que las
conductas individuales (o modalidades de comisién) sean llevadas a cabo como parte de
una multiplicidad de actos de violencia graves (ataque) cometidos contra una poblacién
civil: (a) de manera generalizada (amplio dmbito territorial o alto ndmero de victimas)

70 LARSON, 1997, pp. 237-241; GLYNN, KOBRIN y NAIM, 1997, pp. 17-19; ABBOTT y SNIDAL, 2002,
pp. 141 y ss; PIETH, 2013, pp. 3 y ss.

77 BENITO, 2021, pp. 623-625.

78 KATZAROVA, 2019, pp. 227-232; PIETH, 2013, pp. 3 y ss; PUCKETT, 2010, pp. 815 y ss. El contenido
del debate mantenido desde el inicio de la década de 1970 hasta la aprobacién de la CNUCC refleja que,
dependiendo de su composicién, diferentes organizaciones y foros internacionales, como la CNUCD, la
CNUEM, la CNUCD y el G-77 por un lado, y la OCDE, el Banco Mundial y el G-7 por otro, han ofrecido
versiones contradictorias acerca de cémo deberia entenderse y abordarse el fenémeno de la corrupcién. Esto
responde a los diferentes proyectos de construccién global propuestos por los paises en vias de desarrollo y
los paises desarrollados, y cémo el declinar de la capacidad de influencia de los primeros y el fortalecimiento
de los segundos (en particular, de EE.UU.) han provocado la convergencia en torno a la actual definicién
juridico-normativa de dicho fenémeno.
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o sistemdtica (reiteracién en el tiempo siguiendo un mismo patrén de conducta); y (b)
de conformidad con la politica de un Estado o de una organizacién’®.

Esta situacién genera ciertos incentivos y desincentivos que afectan a la prevencion,
investigacion y sancién de las organizaciones que promueven la corrupcién trasnacional
y de la extensi6n de sus pricticas corruptas, limitando con ello, de manera significativa,
la eficacia de la politica de lucha contra la corrupcién transnacional. Asf, en primer
lugar, desde la perspectiva de la funcién de armonizacién de los tipos penales en el
dmbito interno, la actual definicién juridico-internacional de la corrupcién transnacional
supone un incentivo para que las jurisdicciones nacionales adopten también un modelo
de conductas individuales que desconoce su extension y cardcter organizado. Esto a su
vez genera, en segundo lugar, un desincentivo para promover estrategias nacionales,
que puedan ser coordinadas internacionalmente, de lucha contra la corrupcién trans-
nacional, caracterizadas por centrar su accién preventiva, investigativa y sancionatoria
en las organizaciones que la promueven y en la extensién de sus pricticas corruptas.

Finalmente, en tercer lugar, se desincentiva el andlisis acerca de la manera en que los
distintos mecanismos jurisdiccionales que se han desarrollado en el derecho internacional
desde 1990, y que se caracterizan por centrar su actuacion en la prevencidn, investigacion
y sancién de fenémenos de violencia caracterizados por su extensién y cardcter organizado,
como los mencionados crimenes de lesa humanidad, podrian (o no) coadyuvar a ofrecer
una respuesta mds eficaz a la corrupcién transnacional. Entre los mismos es oportuno
destacar (a) los organismos internacionales que, como la Comisién Internacional contra
la Impunidad en Guatemala, actian en el dmbito interno para reforzar la capacidad de
investigacién de la Policia y del Ministerio Pdblico; (b) las jurisdicciones penales espe-
cializadas de naturaleza hibrida (nacional/internacional) como las Salas Extraordinarias
en los Tribunales de Camboya o las Salas Especializadas de Késovo; (c) las jurisdicciones
internacionales penales de dmbito regional, como la establecida por la Unién Africana
por medio del Protocolo de Malabo o la propuesta de una Corte para América Latina y
el Caribe (COPLA); y (d) las jurisdicciones internacionales penales de dmbito univer-
sal (incluyendo las propuestas de extender la jurisdiccién material de la Corte Penal
Internacional y de crear una Corte Penal Internacional contra la Corrupci(’)n)go.

IV. CONCLUSIONES

El presente trabajo ha mostrado la existencia de amplia evidencia respecto de
la extensién, el cardcter organizado y la dimensién transnacional del fenémeno de la
corrupcién (incluyendo la seguridad financiera y la garantia de impunidad frente a la

79 Vid. la definicién de los delitos de lesa humanidad recogida en el articulo 7 del Estaturo de la Corte
Penal Internacional. Vid. también OLASOLO y MANE, 2021, pp. 672-678.
89 OLAsOLO, 2021, pp. 869-882.
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aplicaciéon del Derecho que requiere) y en el tipo de organizaciones que promueven
practicas corruptas, particularmente en América Latina.

Sin embargo, debido a las particularidades del proceso de desarrollo de sus trabajos
preparatorios, los tratados internacionales anticorrupcién elaborados en la década de
1990 y a principios del siglo XXI, si bien reconocen su dimensién transnacional, des-
conocen los demds aspectos mencionados al equiparar este fendmeno a ciertas conductas
individuales. Esto genera una serie de incentivos/desincentivos que, como hemos visto,
limitan sustancialmente la eficacia de su respuesta.

Ante esta situacién es necesario revisar esta aproximacién con el fin de centrar la
estrategia preventiva, investigativa y sancionatoria de la corrupcién transnacional en las
organizaciones que la promueven y en la extension de sus practicas corruptas. Para ello,
el derecho internacional ofrece algunos modelos de abordaje de otros fenémenos carac-
terizados por su extensién y por su caricter organizado, como es el caso de la definicién
de los crimenes de lesa humanidad, que conviene explorar a estos efectos.

Asimismo, el propio derecho internacional ha creado desde 1990 distintos me-
canismos jurisdiccionales especializados en la prevencién, investigacién y sancién de
fenémenos de esta naturaleza y de las organizaciones que los promueven, por lo que
conviene también analizar en qué medida podrian (o no) coadyuvar a ofrecer una respues-
ta mds eficaz a la corrupcién transnacional, una vez se haya producido su redefinicién
juridico-internacional en los términos arriba propuestos.

Sin duda, la exploracién de estos dos dltimos aspectos amerita futuras investiga-
ciones que los autores esperan poder realizar en préximos trabajos.
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