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Ubicacién sistematica. Antecedentes

Los delitos de soborno transnacional y de trafico de influencia internacional
se encuentran previstos en el art. 258 bis del Cddigo Penal argentino, formando
parte del Titulo X1, de los Delitos contra la Administracién Publica y del Capitulo
VI, denominado Cohecho y Trafico de Influencias. Su incorporacion a la legisla-
cion penal de nuestro pais, se inscribe en el marco de un mundo globalizado y en
la necesidad de los Estados y Organismos Internacionales de encontrar mecanis-
mos destinados a detectar, investigar y castigar actos de corrupcion que se carac-
terizan por su transnacionalidad, a partir de que estas conductas han ido ganando
terreno también en la escena internacional, constituyendo una manifestacion de
lo que la teoria denomina criminalidad no convencional.?

Comunmente se indica a la Foreing Corrupt Practices Act (Ley de Prac-
ticas Corruptas en el Extranjero), sancionada en el afio 1977, por el Congreso
de la Nacidn de los Estados Unidos, como el antecedente mas remoto destina-
do a sancionar el pago de sobornos a funcionarios publicos de Estados extran-
jeros.? Por su intermedio, se establece la necesidad de que las Empresas ame-
ricanas desarrollen un sistema de registracion contable que permita acreditar
que las transacciones comerciales cuentan con autorizacién de la Direccion y
determinar su origen y destino, se criminaliza el pago que realicen ciudadanos

! Profesor Adjunto de Derecho Penal, Parte General, de la Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales y Politicas de la UNNE. )

2 También forma parte de esta nueva forma de criminalidad, la penalizacién de la evasién
fiscal, el fraude corporativo, la defensa de la libre competencia, el financiamiento del terrorismo
y el lavado de activos. Cf. Durrieu, Roberto (h), “Jurisdiccién universal de los delitos
transnacionales”, en LL, 2007-C, p.1153.

3“En el afio 1977 el Congreso de los Estado Unidos creé la Foreing Corrupt Practices Act
al descubrirse que grandes corporaciones de dicho pais habian pagado sobornos a funcionarios
publicos de otros paises a fin de obtener negocios en estos Estados; estos hechos incluyeron a
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americanos fuera del territorio de su pais a funcionarios piblicos de Estados
extranjeros, con el fin de obtener o conservar un beneficio indebido en la reali-
zacién de actividades econdmicas internacionales, sometiendo, a los ciudada-
nos americanos, al juzgamiento de los Tribunales de los Estados Unidos.* Pero
el art. 258 bis del Codigo Penal, puede ser entendido como el producto de la
Convencién Interamericana contra la Corrupcidn, aprobada por la Organiza-
cién de Estados Americanos, el 29 de marzo de 1996, y aprobada por el Estado
argentino por medio de la Ley N° 24759. El art. 8 de la Convencion
Interamericana contra la Corrupcién dice:
Con sujecion a su Constitucion y a los principios fundamentales de
su ordenamiento juridico, cada Estado Parte prohibird y sanciona-
ra el acto de ofrecer u otorgar a un funcionario publico de otro
Estado, directa o indirectamente, por parte de sus nacionales, per-
sonas que tengan su residencia habitual en sus territorios y empre-
sas domiciliadas en él, cualquier objeto de valor pecuniario u otros
beneficios, como dddivas, favores, promesas o ventajas, a cambio
de que dicho funcionario realice u omita cualquier acto, en el ejer-
cicio de sus funciones publicas, relacionado con una transaccion
de naturaleza econémica o comercial.

La Ley de Etica Publica N° 25188, sancionada por el Congreso de la Na-
cidn argentina, el 29 de septiembre de 1999, en su art. 36 incorpora el art. 258
bis al Codigo Penal en los siguientes términos:

Sera reprimido con reclusion de uno a seis afios e inhabilitacion

especial perpetua para ejercer la funcion publica, el que ofreciere

u otorgare a un funcionario publico de otro Estado, directa o indi-

rectamente, cualquier objeto de valor pecuniario u otros beneficios

como dddivas, favores, promesas o ventajas, a cambio de que dicho

Suncionario realice u omita realizar un acto en el ejercicio de sus

Junciones publicas, relacionados con una transaccion de naturale-

za econdémica o comercial.

la Empresa “Lockheed” en el Jap6n, lo que derivé en la renuncia y luego investigacién criminal
del Primer Ministro del Jap6n ”, Pinto, R. M. (2002). “El Soborno Transnacional en la Ley de
los Estados Unidos (“Foreing Corrupt Practices Act”) y el Cédigo Penal Argentino”. En Revista
de Derecho Penal, N° 2, p.598.

¢ Cf. Buompadre, J. E. (2001). Delitos contra la Administracién Publica. Avellaneda,
MAVE, p.230.
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El texto originario, fue sustituido porel art. 1 de la Ley N° 25825, sancionada
el 19 de noviembre de 2003, quedando redactado en los siguientes términos:

Serd reprimido con reclusion de uno a seis afios e inhabilitacion
especial perpetua para ejercer la funcion publica el que, directa o
indirectamente, ofreciere u otorgare a un funcionario publico de
otro Estado o de una organizacion publica internacional, ya sea en
su beneficio o de un tercero, sumas de dinero o cualquier objeto de
valor pecuniario u otras compensaciones, tales como dddivas, fa-
vores, promesas o ventajas, a cambio de que dicho funcionario reali-
ce u omita realizar un acto relacionado con el ejercicio de sus fun-
ciones publicas, o para que haga valer la influencia derivada de su
cargo, en un asunto vinculado a una transaccién de naturaleza
economica, financiera o comercial.

La reforma ampli6 la penalizacién también a aquellos casos en los que el
destinario del ofrecimiento indebido sea un funcionario de un organismo piblico
internacional, incluy la hipétesis de que el beneficiario sea un tercero, incorpo-
ro6 el trafico de influencias internacional y agregé las transacciones de naturale-
za financiera. La redaccion actual del texto de la ley, se corresponde con la
pretension del Estado argentino de adecuar la disposicion penal a la Conven-
cidn sobre la Lucha contra el Cohecho de Funcionarios Pablicos Extranjeros en
las Transacciones Comerciales Internacionales, suscripta en Paris el 17 de di-
ciembre de 1997, y aprobada por medio de la Ley N° 25319, sancionada el 7 de
septiembre de 2000. El art. 1.1. de la Convencién dispone:

Cada Parte tomard las medidas necesarias para tipificar como de-
lito segun su legislacion el hecho de que una persona deliberada-
mente ofrezca, prometa o conceda cualquier beneficio indebido,
pecuniario u otro favor, ya sea directamente o mediante intermedia-
rios, a un funcionario publico extranjero, o para un tercero, con el
fin de que el funcionario actue o se abstenga de actuar en relacion
con el ejercicio de sus funciones oficiales, con el fin de conseguir o
de conservar un contrato u otro beneficio indebido en la realiza-
cion de actividades econdmicas internacionales.

La Convencién delineo un sistema de control y seguimiento, en el que los
Estados partes cooperarian para promover su plena aplicacion. El informe pro-
ducido por grupos de trabajo de la Organizacion para la Cooperacién Econémi-
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ca y el Desarrollo sobre Cohecho en las Transacciones Comerciales Interna-
cionales, se refiere a distintos aspectos atinentes a la aplicacion de la figura
penal, pero no todos fueron tomados en consideracion al momento de formular-
se lareforma legislativa, concluyendo, el informe, que la versién originaria del
art. 258 bis no contemplaba ciertos elementos del delito de cohecho de funcio-
nario pubico extranjero y que no cumplia de manera completa la Convencion,
determinando, a su vez, las modificaciones introducidas.’

Bien juridico tutelado y funcion del Derecho Penal

En el Titulo XI del Codigo Penal argentino, se agrupa un variado conjunto
de figuras penales que no siempre estan caracterizadas por la circunstancia de
que el autor deba tener la calidad de funcionario publico. Sin embargo, por
principio, se puede sostener, que en todos los casos el comportamiento del fun-
cionario o del particular afecta 0 menoscaba la imagen de la Administracion,
nocién que no se refiere exclusivamente a la actividad que se realiza en el
ambito del Poder Ejecutivo, por el contrario, su sentido es mas amplio y abarca
a las distintas funciones que cumple el Estado a través de los diferentes Pode-
res que lo forman.® Cabe considerar que, desde el momento que el art. 8 de la
Convencién Interamericana contra la Corrupcion en su segundo parrafo expre-
sa: “Entre aquellos Estados Partes que hayan tipificado el delito de soborno
transnacional, este sera considerado un acto de corrupcién para los propositos

3 Cf. Morosi, G. E. H. (2005). “El Soborno transnacional segin la reforma de la Ley 25825”. En
Reformas al Cédigo Penal. Montevideo-Buenos Aires, IBdeF, p.128 y ss. El informe también sefialé:
“a) La falta de definicién autonoma de la figura de funcionario piblico extranjero, (...) d) la circuns-
tancia de que el sistema penal argentino no contemplara la responsabilidad penal de las personas
juridicas por el delito de cohecho; €) la falta de una agravante seria para el soborno transnacional; f) el
hecho de que la Argentina no estableciera la jurisdiccién sobre sus nacionales que cometieran este
delito en el extranjero, salvo que se trate de oficiales publicos argentinos”. Ibid., p. 130, nota 8.
Ademas, la Repiblica Argentina aprobé por Ley N° 26097, sancionada el 10 de mayo de 2006, la
Convencién de Naciones Unidas contra la Corrupcién, aprobada por Resolucién nro. 58/4, de la
Asamblea General de las Naciones Unidas, de fecha 31 de octubre de 2003.

¢ Cf. Soler, S. (1956). Derecho Penal Argentino, tercera reimpresién. T.5. Buenos Aires,
TEA, p. 99y ss.; Nifiez, R. C. (1999). Manual de Derecho Penal, PE, (2° edic.) actualizada por
Victor F. Reinaldi, Cérdoba, Ed. Marcos Lerner, p.415; Creus, C. /Buompadre, J. E. (2007).
Derecho Penal, PE. T. 2 (7° edic.) Buenos Aires, Astrea, p. 227.
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de esta Convencién”, la ubicacion sistematica que le corresponde a este delito
en el Codigo Penal argentino, es en el Titulo XI de los Delitos contra la Admi-
nistracion Publica, el cual, a su vez, lesionaria a su recto funcionamiento.”

Pero esta idea no resulta transferible sencillamente al delito de soborno
transnacional, debido a que si bien presenta una estructura analoga al delito de
cohecho activo (art. 258 C.P), no media en este caso una interferencia en la
orbita de la Administracion Publica del Estado argentino, a partir de que quien
es destinatario de lo que se ofrece u otorga es un funcionario pablico de otro
Estado o de una organizaci6n puablica internacional. Sistematicamente tampoco
se encuentra un paralelismo equivalente con los delitos de cohecho y trafico de
influencia, los cuales se distinguen en su forma activa y pasiva (arts. 256; 258 y
256 bis C.P), en tanto, la conducta del funcionario pablico extranjero o de un
organismo publico internacional no es objeto de incriminacién. Resulta por lo
tanto cuestionable la ubicacion que tiene esta figura en el Codigo Penal argen-
tino. De la revision de la doctrina surge, que el bien juridico protegido es la
imparcialidad del funcionario piblico extranjero o de un organismo publico in-
ternacional, penalizando actos de los particulares que lo corrompen o tiendan a
corromperlo, considerandose, también, que ademaés se lesiona la transparencia
de las transacciones en materia econdmica, financiera o comercial, con lo cual
se trataria de un delito pluriofensivo.® Media por lo tanto una diferencia con el
objeto de tutela juridico penal del delito de cohecho y trafico de influencias
activo, debido a que, en este caso, no se estaria infringiendo el deber de respe-
tar la regularidad en el desarrollo de las funciones publicas y el prestigio social
que en todo momento debe ostentar el Estado argentino. '

La idea de que por medio del soborno transnacional se tutela la imparciali-
dad del funcionario publico extranjero o de un organismo publico internacional,
a través de la penalizacion de los actos de los particulares que tienden a co-
rromperlos, conlleva la nocion de la tutela a la incolumidad de la imagen de la

7 El Anteproyecto de Cédigo Penal de la Nacién, elaborado por la Comisién creada por
Decreto 678/12 del Poder Ejecutivo y presidida por Eugenio R. Zaffaroni, mantiene esta figura
en el Titulo correspondiente a los Delitos contra la Administracién Piablica, pero con la denomi-
nacién de cohecho internacional (art.264).

8 Cf. Donna, E. A. (2000) Derecho Penal, PE. T. 3. Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, p.248;
Pinto, Ricardo M., op.cit., p.617; Dalessio, A. J. (Dir.), Divito, M. A. (Coord.) (2000). Cédigo
Penal de la Nacién (2° edic.) T. 1I. Buenos Aires, la Ley, p. 1288; Morosi, G. E. H., op.cit.,
p.131; Levene, R. (h).(2004). “El cohecho de funcionario publico extranjero a propésito de la
reforma del art. 258 bis (Ley N° 25825) del Cédigo Penal”. En La Ley, A, p. 1471.
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Administracion pubica de un Estado extranjero o de un organismo publico inter-
nacional, lo cual resulta cuestionable, en tanto, es dudoso que un Estado —en
este caso el Estado Argentino— resulte competente para tutelar juridico
penalmente el adecuado funcionamiento de la Administracién de otro Estado o
de los organismo piblicos internacionales.” Habria que pensar por lo tanto, en
todo caso, como lo sostiene parte de la doctrina,'®en la proteccion de un bien
Jjuridico vinculado a los intereses de la comunidad internacional. Esta idea se
refleja en la Convencion Interamericana contra la Corrupcion, la cual en su
Preambulo manifiesta el reconocimiento de que esta tiene en algunos casos
trascendencia internacional, lo que exige una accidn coordinada de los Estados
para combatirla eficazmente, y en la Convencién sobre la Lucha contra el Co-
hecho de Funcionarios Pablicos Extranjeros en las Transacciones Comerciales
Internacionales, la cual, también en su Preambulo, considera que el cohecho es
un fenémeno ampliamente difundido en las transacciones comerciales interna-
cionales, que socaba el desarrollo econdmico y distorsiona las condiciones com-
petitivas internacionales. El objeto tutelado juridico penalmente, entiendo se
encuentra en la necesidad de garantizar la transparencia o lealtad de las reglas
del comercio y del sistema econdémico y financiero internacional. En este senti-
do, dice Morosi: “el hecho de erradicar la corrupcién era considerado un paso
ineludible para garantizar la competencia leal, establecer reglas de juego lim-
pias y parejas para todos, es decir, la existencia de seguridad juridica en las
transacciones internacionales™.!! A estos fines se desarrolla una figura penal
que adelanta la punibilidad al ofrecimiento del dinero, del objeto de valor pecu-
niario o de la compensacion, con independencia de su aceptacion por parte del
funcionario piblico extranjero o del organismo publico internacional. En este
sentido resulta equivalente la tentativa del soborno (ofrecer) con su consuma-
cion (aceptar). Revela la ley panal una nueva forma de proteccion, en tanto, el

? Cf. Manfroni, C. “El delito de soborno transnacional”. En Aportes para el Estado y la
Administracién Gubernamental. Disponible en [http://www.asociacionag.org.ar/pdfaportes/16/
al6_09.pdf] p. 2; Regis Prado, L. (2009). “Los delitos de cohecho y de trafico de influencias en
las transacciones comerciales internacionales conforme al Cédigo Penal Brasilefio”. En Revista
de Derecho Penal y Criminologia. 3* Epocan® 1, p. 18.

19 Cf. Manfroni, C., op.cit., p. 2; Regis Prado, L., op. cit., p. 18.

" Op.cit., p. 127. En igual sentido, Eduardo F. Caparros (2003), se refiere a la naturaleza
esencialmente socioeconémica de la figura, que persigue tutelar la posicion de los competidores, frente
aquienes se valen de la corrupcion para abusar de una posicién dominante en el ambito internacional. La
corrupcion del agente publico extranjero e internacional. Valencia, Tirant Lo Blanch, p. 80y s.
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Estado argentino, ejerce su jurisdiccion para tutelar un bien juridico vinculado a la
comunidad internacional, incluso con independencia de que el hecho sea cometi-
do por un ciudadano argentino o que la persona tenga residencia habitual en el
pais, apartandose de esta forma de los lineamientos establecidos por el art. 8 de la
Convencion Internacional Contra la Corrupcidn, por €l cual los Estados se com-
prometen a sancionar las conductas de sus nacionales, personas que tengan su
residencia habitual en su territorio y empresas domiciliadas en él.

Pero también se desarrolla una proteccion de las normas de las Conven-
ciones Internacionales,'? que son expresivas de los intereses de los distintos
Estados y de la necesidad de desarrollar y afianzar medios destinados a garan-
tizar la concrecion de sus principios, y que tienen en consideracion la tutela de
bienes juridicos que no son aquellos que interesan exclusivamente al orden in-
terno de cada uno de los Estados.

La tutela penal de bienes juridicos vinculados a intereses de la comunidad
internacional, determina la necesidad de desarrollar acciones de coordinacion
entre los distintos Estados, a los fines de lograr uniformidad en la descripcion de
la conducta prohibida y en la pena aplicable, a los efectos de garantizar la
funcidén del derecho penal. La eficacia preventiva de la penalizacion de estos
delitos, puede encontrarse afectada cuando los Estados no incriminan las mis-
mas conductas o difiere la gravedad de la sancion. Si se compara el art. 258 bis
del Cédigo Penal argentino, con la penalizacion del soborno transnacional en el
art. 433 del C4digo Penal colombiano, se encuentran diferencias en el precepto
y en la gravedad de la pena. A diferencia de la ley penal argentina, la ley penal
colombiana incrimina expresamente que, el dinero, objeto de valor pecuniario u
otra utilidad, se dé u ofrezca a cambio de que el servidor publico extranjero
también retarde cualquier acto relacionado con una transaccidén econdmica o
comercial, conminando el delito con pena de prisién de nueve a quince afios y
multa de cien a doscientos salarios minimos legales mensuales vigentes, mien-
tras que el Codigo Penal argentino prevé pena de reclusion de uno a seis afios
e inhabilitacidn especial perpetua para ejercer la funcién piblica. A su vez, la
legislacion colombiana, establece como circunstancia agravante que la conduc-
ta sea cometida por un servidor publico que ejerza como funcionario de alguno
de los organismos de control del Estado, en cuyo caso la pena serd aumentada
de una sexta parte a Ia mitad. Se aprecia en este caso que en Colombia se

12 Cf. Bacigalupo, E. (Dir.) (2004). “Hacia un Derecho penal econdémico de la Unién
Europea”. En Derecho penal econémico. Buenos Aires, Hammurabi, p. 503 y s.
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incrimina expresamente la conducta tendente a que el servidor piblico retarde
el acto, a diferencia del art. 258 bis que se refiere s6lo a realizar u omitir,
sancionandose el delito con pena privativa de libertad marcadamente m4s gra-
ve, sin perjuicio del incremento de la pena para el caso que medie la circunstan-
cia agravante. El Codigo Penal de Brasil, también criminaliza en el delito de
cohecho activo en las transacciones comerciales internacionales (art. 337-E),
si la accién tiene por finalidad que el funcionario retrase el acto, pero dispone
para este delito la pena de uno a ocho afios de reclusion. La pena del corruptor
se incrementa en un tercio, en caso que el funcionario piiblico extranjero efec-
tivamente retrase u omita el acto de su cargo o lo realice infringiendo un deber
que lo afecta como funcionario publico. El trafico de influencia internacional
(art. 337-C), se conmina con pena de dos a cinco afios de reclusion, ademas de
la pena pecuniaria, incrementandose la pena en la mitad si se alega o insinaa
que la ventaja esta también destinada al funcionario plblico extranjero. En Ve-
nezuela, por Decreto N° 1410, de fecha 13 de noviembre de 2014,'* se incorpo-
ro, a través del art.7, el art. 85 a la Ley Contra la Corrupcion, publicada el 7 de
abril de 2003, criminalizando el soborno transnacional, con pena de prisién de
seis a doce afios. En este caso, el texto se refiere a quien por si o por persona
interpuesta, prometa, ofrezca u otorgue a un funcionario pablico de otro Estado,
por parte de sus nacionales, persona que tengan su residencia habitual en su
territorio y empresas domiciliadas en €1, el objeto de valor pecuniario u otros
beneficios, a cambio de que dicho funcionario realice u omita cualquier acto, en
el ejercicio de sus funciones publicas, relacionado con una transaccion de natu-
raleza econdémica, comercial o de cualquier otra indole. El Decreto venezolano,
no penaliza el trafico de influencia internacional.

Esta disparidad afecta la eficacia preventiva de la pena, a partir de la
posibilidad que tiene el sujeto de optar para la comision del hecho por un Estado
en el cual determinados actos no se encuentran incriminados o lo estan con una
pena de menor gravedad. El caracter disuasorio de la pena se debilita si, la
accion que criminaliza un Estado, no esté sancionada también por otro o, cuan-
do la conducta se encuentra incriminada con menor severidad en un territorio. '

BEl art. 1 dispone que el Decreto tiene rango, valor y fuerza de ley.

* Bacigalupo, refiriéndose a la proteccion de los intereses de la Unién Europea expresa
“Al cabo de todos los estudios y seminarios realizados parece haber quedado claro que el
principio de asimilacién (...) Sobre todo es inadecuado para lograr un sistema de sanciones
eficaces dentro del territorio comunitario, pues en la l6gica de la prevencién penal, una sancién
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El surgimiento de un orden comercial, econémico y financiero caracterizado
por la globalizacion, origina problemas juridicos distintos, que demandan solu-
ciones acordes a la pretension de tutelar bienes juridicos de la comunidad inter-
nacional. La incriminacidn por parte de los Estados del soborno transnacional,
no resulta suficiente para garantizar adecuadamente la funcién preventiva del
derecho penal, si no se la formula sobre reglas uniformes.

El tipo objetivo

Sujeto activo

Tanto el soborno transnacional como el trafico de influencias internacional,
constituye un delito comin a partir que no exige ninguna calidad especial en el
autor, razon por la cual puede ser cometido por cualquier persona, sin que me-
die una circunstancia agravante para el caso que lo cometa un funcionario
piblico. Tampoco se trata de una figura penal de codelincuencia necesaria,
debido a que el destinatario de lo que se ofrece u otorga, esto es, el funcionario
publico extranjero o de una organizacioén publica internacional, no es punible.
No presentan por lo tanto problemas particulares en cuestiones vinculadas a la
participacién criminal."®

sélo es eficaz si el autor del delito no puede elegir un territorio en el que su delito, en el caso de
ser descubierto, sea sancionado con una pena menos grave que en otros”, op.cit., p.507. (Se
entiende por principio de asimilacion, la estrategia basada para la proteccién de la norma comu-
nitaria, previendo que su infraccién se sancione con las penas previstas en el ordenamiento penal
nacional, lo que determina habitualmente disparidad de sanciones).

15 La observacidn que se le realiza la sistema penal argentino de no contemplar la respon-
sabilidad de las personas juridicas tiene sentido, en tanto se trata de un delito que dificilmente no
sea cometido en nombre de una persona de existencia ideal. Supra, nota 5. Sobre la responsabi-
lidad penal de las personas juridicas en el derecho argentino, Gonzalez, R. L. (2003). Responsa-
bilidad Penal de las Personas Juridicas. Corrientes, MAVE.
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Acciones prohibidas

El tipo objetivo describe dos acciones que son equivalentes a los fines de la
punibilidad, ofrecer u otorgar, directa o indirectamente, sumas de dinero o cual-
quier objeto de valor pecuniario u otras compensaciones tales como dadivas,
favores, promesas o ventajas. El destinatario de lo que se ofrece u otorga debe
ser un funcionario publico extranjero de otro Estado o de una organizacion
publica internacional, como son, por ejemplo, los miembros de 1a FAO, OEA,
ONU, OIT, FMI, OMS, ya sea en beneficio del sujeto activo o de un tercero.
Las Organizaciones Piblicas Internaciones, se encuentran establecidas por tra-
tados, cuentan con una constitucion y organismos comunes y personalidad legal
distinta a las de sus miembros.'®

La accion de ofrecer puede ser entendida tanto como la de prometer'’ o
poner algo a disposicién de otro,'® mientras que la de otorgar, como la de conce-
der algo que es deseado o pedido.'” No se indica la accién de dar, que denota la
idea de entrega. Pero no deberia esto llevar pensar en la exclusion de esta
conducta como prohibida, en tanto queda incluida en la nocion de lo que es
concedido o puesto a disposicion de otro. Dado el sentido que se le atribuye a la
accion de quien otorga, se puede sostener que el hecho puede originarse a
partir de la solicitud del funcionario piblico extranjero o de la organizacion pa-
blica internacional, pero la punibilidad de la conducta depende de que se realice
el otorgamiento. Se trata de un delito de pura actividad, por cuanto, aun cuando
lo que se otorgue ingrese al ambito de disposicidn del destinatario, no resulta
necesario ningun resultado posterior.’ El supuesto de quien realiza el ofreci-
miento a un destinario que no acepta, tiene la estructura de una tentativa de
soborno, a partir de que la consumacién depende de que el sobornado acepte.
Pero la aceptacion del soborno, no determina un incremento de la pena. Esto
resulta particularmente relevante en el derecho penal argentino, debido a que
se esta equiparando la tentativa con la consumacién, no obstante que, por regla,
el delito tentado tiene una escala penal atenuada en relacion al consumado.

!¢ Regis Prado, L., op.cit., p.167.

7 Cf. Soler, S., op.cit., p.185; Nufiez, R. C., op.cit., p. 443.

'8 Donna, E. A. op.cit, p. 248; DAlessio, A. J. (Dir.), Divito, M. A. (Coor.), op. cit., p. 1288.
¥ Donna, E. A., op.cit, p. 249.

% Otra opini6n, Buompadre, op.cit., p.233, para quien en este caso se trata de un delito de lesi6n.
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Aqui claramente el legislador define la autonomia de la conducta del sobornante
con relacion a la accion del sobornado. Pero si se acepta la hipdtesis de que el
hecho puede originarse en la solicitud de quien realiza el pedido, esto no trans-
forma a la figura en un delito de codelincuencia necesaria, desde el momento
de que sdlo seguira siendo punible quien otorga lo pedido. En este caso también
se desprende la punibilidad del sujeto activo, del requerimiento que reciba. Po-
dra o no otorgarse lo pedido, pero en todo caso, la conducta del funcionario
publico extranjero o de una organizacion internacional, no es punible, lo cual
puede entenderse como demostrativo de que se trata de un delito que pretende
tutelar el cumplimiento de las reglas del sistema econémico y financiero, y no
una cuestion referente al ejercicio de la funcién publica.

La conducta se ejecuta directamente, cuando la formulacion es explicita e,
indirectamente, si es implicita.?! La promesa es implicita si se la expresa de
modo tal que es sobreentendida, es decir, cuando se hace ver que se espera la
realizacion de la conducta del funcionario a cambio del ofrecimiento que se
realiza.” En opinién del Profesor Donna® la promesa indirecta, exige solamen-
te la manifestacion, pero no la individualizacion en funcionario alguno. Conside-
ro que esto no es acertado porque implicito no es equivalente a indeterminado.
La promesa puede ser implicita, es decir, a través de actos sobreentendidos,
pero debe estar dirigida a uno o un conjunto de funcionarios determinados.*

El Cédigo Penal argentino no define qué debe entenderse por funcionario
publico extranjero o de una organizacion piblica internacional.?® Si el proposito
de la modificacion al texto originario del art. 258 bis fue adecuar la figura penal
a la Convencion sobre la Lucha contra el Cohecho de Funcionarios Publicos

2! Otra opinién: “La entrega o promesa pueden efectuarse directa o indirectamente,
segun se realicen o no por medio de una persona interpuesta”. Dalessio, A. J. (Dir.), Divito,
M. A. (Coord.), op.cit., p. 1286.

2 Cf. Sassén, L. (2009). “El delito de Cohecho Pasivo de Funcionario Pablico”, en: Revista
Regional Nordeste-Argentina de la APDP, N° 02, p., 114.

B Op.cit., p. 219.

2 Para Carlos Creus (1992) es implicita la promesa que: “si estar dirigida a un determinado
funcionario se formula indistintamente a cualquier funcionario que adopte una determinada
actitud funcional”. Derecho penal Pe. T. 2 (3* edic.) Astrea, Buenos Aires, p. 282.

25 Estas personas no son el sujeto pasivo del delito, como opina Morosi, G. E. H., op.cit.,
p- 131, sino los destinatarios de lo que se ofrece u otorga. Acertadamente Regis Prado, L. “Sujeto
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Extranjeros en las Transacciones Comerciales Internacionales, debe estarse a
la definicién dada por la Convencién en el art. 1.4.a, que dice:

A los fines de la presente Convencion: “funcionario publico ex-
tranjero” se refiere a cualquier persona que ocupe un cargo legis-
lativo, administrativo o judicial de un pais extranjero, ya sea desig-
nado o electo; cualquier persona que ejerza una funcion publica
para un pais extranjero, incluido un organismo publico o una em-
presa publica, y cualquier funcionario o agente de una organiza-
cién publica internacional.

Esta definicién es mas amplia que la del art. 1 de la Convencidén
Interamericana contra la Corrupcidn, que no incluye al funcionario o agente de
una organizacidn piblica internacional y que dice:

Para los fines de la presente Convencion, se entiende por: “Fun-
cionario publico”, “Oficial Gubernamental” o “Servidor publico”,
cualquier funcionario o empleado del Estado o de sus entidades,
incluidos los que han sido seleccionados, designados o electos para
desempefiar actividades o funciones en nombre del Estado o al ser-
vicio del Estado, en todos sus niveles jerdrquicos.

Contenido de lo que se ofrece u otorga

Si se compara el delito de soborno transnacional con el delito de cohecho
activo de funcionario publico, se advierte, que a diferencia de este Gltimo, el
texto de la ley no sélo se refiere a la dadiva, la cual se presenta como un
ejemplo de compensacion, sino que a su vez agrega: “sumas de dinero o cual-
quier objeto de valor pecuniario u otras compensaciones, tales como déadivas,
favores, promesas o ventajas”. Se desarrolla una formula practicamente idén-
tica a la prevista en el art. 8 de la Convencién Interamericana contra la Corrup-
cién, la cual, a diferencia del art. 258 bis dice: otros beneficios. El término
beneficio también lo utiliza el art. 1.1. de la Convencién sobre la Lucha contra
el Cohecho de Funcionarios Publicos Extranjeros en las Transacciones Comer-
ciales Internacionales. El caracter ejemplificativo que tienen las distintas for-

pasivo es la persona fisica o juridica, publica o privada, que se ve perjudicada por la transaccion
mercantil concluida sin el debido respeto a la transparencia y a la buena fe que deben imperar en
las relaciones comerciales™, op.cit., p. 164.
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mas de compensacion, aun cuando puede considerarse una manifestacion de
apertura tipica, no constituye una lesion al principio de legalidad penal (art. 18
C.N), en su formulacion de lex certa, si se interpreta en el sentido de que por
su intermedio se expresa que la compensacion ofrecida u otorgada debe ser
asimilable a las distintas formas descriptas.?

Por dinero se entiende la moneda de curso legal nacional o extranjera, la
cual no deja se ser un objeto de valor pecuniario, nocién esta Gltima que tam-
bién alcanza a los vehiculos, joyas, valores y titulos de deuda.”

Si bien respecto de la compensacidn, la dadiva debe ser entendida como
una de sus formas, esto no significa que el texto legal no sea ambiguo con
relacion a determinar si la compensacion, y en este sentido, la dadiva, debe
necesariamente tener valor pecuniario o econdmico. Aqui también, puede
interpretarse como lo hacia Soler® con relacion al delito de cohecho de funcio-
nario publico, y entenderse que la dadiva debe consistir en algo dotado de valor
econdémico, sea directamente dinero o cosas de valor, sea porque constituya la
liberacion de una carga o una mejora patrimonial del sujeto, en cuyo caso, la ley
penal argentina, resulta mas restrictiva, debido a que, por esta razén, quedan
excluido del delito todo lo que constituya una satisfaccion estética, sentimental,
sensual, puramente honorifica o una complacencia de vanidad. Distinta es la
conclusidn de quienes consideran que la dadiva no necesariamente debe tener
contenido econdmico, debido a que, si bien la avidez del dinero es el motivo
habitual de los actos de corrupcion, también puede cometerse para gozar de
cualquier otra finalidad ilegitima como son los favores sexuales. Por lo tanto,
por dadiva, u otras compensaciones debe entenderse gratificacién de cualquier
clase o naturaleza. Esta es la opinién de Gonzalo Ria, para quien:

El objeto del acuerdo resulta ser mucho mds abarcativo en su des-

cripcion que el tipo penal activo de cohecho y trdfico de influencias,

mds, como se verd, conforme a la interpretacion legal formulada del
término “dadiva” que realizamos en este capitulo, el objeto del con-
venio no genera variaciones en la interpretacion de una u otra

26 Cf. Zaffaroni, E. R. (1981) Tratado de Derecho Penal, PG T. 3. Buenos Aires, Ediar, p. 183 y s.

27 Buompadre, LE, op.cit., p. 232.

2 Op.cit., p. 182. Participan de esta posicion: Creus, C. (1981) Delitos contra la adminis-
tracion publica. Buenos Aires, Astrea, p. 256; Nuifiez, R. C. (1975). Derecho Penal Argentino
PE. T. 6. Buenos Aires, Lerner, p.100.



118 ISIDORO SASSON

figura. En definitiva debe entenderse que se trata de una
ejemplificacion meramente enunciativa del contendido del término
“dadiva” en el que quedan incluidos no soélo los elementos de valor
econémico, sino también todo favor, compensacion o promesa de
cualquier tipo, que puedan resultar idoneo para torcer el dnimo del
Suncionario publico, sea o no ilicita la conducta de aquél;”

y de Rimondi, que dice: “la enumeracién de los diversos contenidos que
puede tener la accion del sujeto activo conforme al art. 258 bis, dado su indiscu-
tible contenido econ6mico, se condice con el mas amplio concepto de dadiva
empleado por el art. 258”.%

A partir de la forma en la que se encuentra enunciado el texto del art.
258 bis, considero que la compensacién debe estar dotada de contenido eco-
némico. Al decir que se debe ofrecer u otorgar sumas de dinero o cualquier
objeto de valor pecuniario u otras compensaciones, sin aclarar, que las
distintas formas de compensacion pueden ser de cualquier naturaleza, pare-
ciese reafirmase la idea de que también la compensacion debe tener natura-
leza econdmica, del mismo modo que ¢l dinero o los objetos de valor pecunia-
rio. El contenido de lo que se ofrece u otorga debe ser dinero, objeto de valor
pecuniario o compensaciones de contendido econémico, que es la principal
caracteristica que tiene el dinero. De todos modos quizas sea esta una discu-
sioén un tanto bizantina, desde el momento que dificilmente en estos hechos no
se ofrezca u otorgue objetos de naturaleza econémica. No exige el art. 258
bis que el contenido de lo que se ofrece u otorga guarde proporcioén con la
conducta que se espera del funcionario.

Acto relacionado con el ejercicio de la funcion piublica e influencia deri-
vada del cargo

El contenido de lo que se ofrece u otorga puede estar destinado a que el
“funcionario realice u omita realizar un acto relacionado con el ejercicio de
sus funciones publicas” o “para que haga valer la influencia derivada de su

¥ En Cédigo Penaly normas complementarias. Andlisis doctrinal y jurisprudencial. Baigin,
D. /Zaffaroni, Eu. R. (Dir.), Terreagni, Marco A. (Coord.) (2011). T.10. Hammurabi, p. 600.
30 “El soborno transnacional”. En La ley, 2002-F, p. 1200.
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cargo”, en ambos casos, “en un asunto vinculado a una transaccién de natu-
raleza econdmica, financiera o comercial”.

A diferencia del cohecho activo de funcionario publico, el art. 258 bis solo
se refiere a las conductas del funcionario tendentes a que realice u omita rea-
lizar un acto, sin mencionar el caso de retardo. En opinién de Rua,

de una interpretacion sistemdtica del Cédigo Penal, deberd enten-
derse que la demora con relevancia de un acto implica la omisién
del acto funcional a su debido tiempo por lo que, de tratarse de un
acto que deba realizarse en un plazo determinado, su retardo que-
dard incluido dentro del concepto mds amplio de omision.’!

Difiere de esta opiniéon Regis Prado, quien distingue entre la omisién y el
retaso del acto en los siguientes términos:

Al retrasar la prdctica del acto en su cargo, el funcionario publico
posterga, retarda o pospone su ejecucion, de esta manera el delito
de cohecho contempla como modalidad tipica que el funcionario
no realce el acto inherente a su funcion en el plazo legalmente esta-
blecido o deje transcurrir el plazo legalmente relevante para su
prdctica. Cabe observar que, al omitir, el funcionario permanece
inactivo, con el propésito manifiesto de no realizar el acto mientras
que al retrasar su intencion es, simplemente, prolongar en el tiempo
la realizacion del acto.*

Dudoso es considerar que también este supuesto se encuentra incluido en
estos delitos, sin realizar una interpretacién analdgica in malam partem, con-
traria al principio de legalidad penal (art. 18 C.), en su formulacion de lex stricta,
si se tiene en cuenta que el tipo objetivo del art. 258 refiere expresamente al
caso del funcionario que retarda algo relativo a sus funciones. En la formaen la
que se encuentra redactado el texto, no queda incluido el pago realizado por
una conducta ya cumplida por el funcionario, debe tratarse de actos futuros.*

31 Op. cit., p. 601.

20p. cit., p.168. Su andlisis esta referido al Cédigo Penal de Brasil, pero conceptualmente
es aplicable al Cédigo Penal argentino.

33 Con relacion al delito de cohecho activo de funcionario publico, que presenta analogias
con el soborno transnacional, para Soler bastaba que el acto sea futuro en la mente del cohechante,
si el acto ya se habia cumplido, ese error de hecho no favorece al corruptor. Op.cit., p.186.
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El ofrecimiento debe estar destinado a la realizacién u omision de un acto o de un
conjunto de actos determinados o determinables, es decir, como ocurre con rela-
cién al delito de cohecho de funcionario pablico, no resulta suficiente que se
pretenda comprar el favor general del funcionario. Es indiferente que se trate de
un acto de decision o de mero tramite, desde el momento que el tipo no distingue
su naturaleza o importancia, o que resulte o no con arreglo a su deber, pero debe
tratarse de un acto relacionado con el ejercicio de sus funciones puiblicas, es
decir, que medie una relacion funcional entre el acto y el funcionario.

Lo que se ofrece u otorga al funcionario, puede perseguir la pretension de
que este haga valer la influencia derivada de su cargo, es decir, “ejercer predo-
minio o fuerza moral sobre otra persona, en razén del cargo que se detenta”.*
Se limita la aplicacion de la figura, cuando se restringe al caso que la influencia
derive del cargo del funcionario a quien se realiza la oferta indebida, en tanto,
no basta la simple superioridad o posicion dominante que este puede tener con
relacion a la persona a quien influye.* Pero en atencién a la interpretacion que
realiza el art. 1. 4. ¢ de la Convencidn sobre la Lucha contra el Cohecho de
Funcionarios Publicos Extranjeros en las Transacciones Comerciales Interna-
cionales, no debe tratarse de un acto vinculado exclusivamente a la competen-
cia del funcionario, a partir de que: “la expresion ‘actuar o abstenerse de actuar
enrelacion con el ejercicio de funciones oficiales’ se refiere al uso del cargo del
funcionario piblico, tanto dentro como fuera de la competencia autorizada de
ese funcionario”. No basta simplemente pretender que se haga valer una in-
fluencia, sino, una influencia derivada del cargo del funcionario que se corrom-
pe, circunstancia observada por la doctrina en tanto, se puede considerar que el
fundamento de la incriminacién, se encuentra en la medida que el que el desti-
natario del ofrecimiento indebido por cualquier circunstancia genere una posi-
cién de dominio respecto de quien debe realizar el acto pactado.’” A los fines de
la constitucion de este delito, no s6lo resulta indiferente que el funcionario acepte
o reciba la oferta propuesta, sino que cumpla con el acuerdo pactado.

3 Cf. Sassén, 1., op.cit., p. 115. Otra opinién, Raa, Gonzalo, para quien debe tratarse de
un acto que esté dentro de sus funciones, op.cit., p. 601.

35 Dalessio, A. J. (Dir.), Divito, M. A. (Coord.), op.cit., p. 1289.También, Rua,
Gonzalo, op.cit., p.601.

36 Ibid., p.601

37 Ibid., p.601.
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La oferta propuesta para que el funcionario realice u omita realizar un acto
relacionado con el ejercicio de sus funciones piblicas o para que haga valer la
influencia deriva de su cargo, debe referirse a un “asunto vinculado a una tran-
saccion de naturaleza econdémica, financiera o comercial”, es decir, atientes a
la hacienda publica, bursétil, bancaria o mercantil. Quedan excluidas todas las
cuestiones que no presenten esta naturaleza, como podria ser una resolucion
judicial de estricto contenido punitivo. Dice Regis Prado:

Si no fuera asi, se llegaria al absurdo de que un Estado tendria que
incriminar a cualquiera de sus nacionales que ofreciera ventaja
indebida a un funcionario policial de otro pais con el fin de evitar
la aplicacion de una simple multa de trdfico.*

Pero observa también la doctrina que el delito se circunscriba sélo a
cuestiones de naturaleza econdmica, financiera o comercial, esta es la
opinién de Rimondi:

Nuestro pais, al ratificar la Convencion ha reconocido expresamente
que “la corrupcion socava la legitimidad de las instituciones publi-
cas, atenta contra la sociedad, el orden moral y la justicia”, sin rea-
lizar distincién alguna respecto del contenido de los espurios acuer-
dos. De tal modo debe afirmarse que cualquier acto de corrupcion —
vinculado o no a una transaccion de naturaleza econémica o comer-
cial— atenta contra el ideal de justicia, contrariando por ende los
fines constitutivos del estado argentino. Asi las cosas, una limitacion
al respecto, —como la contenida en el actual art. 258 bis— no sélo es
injustificada, sino que es contraria a nuestra Carta Magna.”

Aun cuando pueda ser cuestionable que desde el punto de vista politico
criminal no se incluyan asuntos que no tengan naturaleza econémica, co-
mercial o financiera, discutible es que por esta razén la disposicién sea
contraria al texto constitucional.

3 Op.cit., p.169.
3 Op.cit., p.1200. Se refiere a la Convenci6n Interamericana contra la Corrupcién.
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El tipo subjetivo. Consumacién

El delito es doloso, con elementos subjetivos de tendencia interna trascen-
dente, en su forma de delitos mutilados de varios actos. Lo que se ofrece u otorga
al funcionario debe tener: el propdsito de que este realice u omita un acto relacio-
nado con el ejercicio de sus funciones publicas, o para que haga valer la influencia
derivada de su cargo. Si bien el art. 258 bis, dice: “a cambio de que dicho funcio-
nario realice u omita realizar”, en lugar de utilizar la expresion para, como lo hace
en el trafico de influencia internacional, a partir de la analogia que este delito
presenta con el cohecho activo de funcionario publico, parece ser la forma ade-
cuada de interpretacion. Especialmente si estd a la opinion de que el delito se
consuma con la accién de ofrecer u otorgar, sin que sea necesario aceptar la
oferta o que se ejecute u omita el acto al que se compromete el funcionario. En su
aspecto subjetivo no tiene exigencias de dolo directo.*

Tentativa

Por ser en ambos caso delitos de pura actividad, media opinion en la doc-
trina en el sentido que no es admisible la tentativa.*! Discutible es esta afirma-
cion, si se piensa por ejemplo en el supuesto de quien a partir de una represen-
tacién equivocada, ofrece por error una suma de dinero a quien no es funciona-
rio publico de otro Estado, u otorga un beneficio a un funcionario que ya realizo
el acto, pero que el sujeto activo desconoce y pretende.

4 Noétese que el art. 1.1. de la Convencién sobre la Lucha contra el Cohecho de Funciona-
rios Piiblicos Extranjeros en las Transacciones Comerciales Internacionales, se refiere a que la
“persona deliberadamente ofrezca, prometa o conceda”™. Sélo se los puede cometer con dolo
directo para: Dalessio, A. J. (Dir.), Divito, M. A. (Coord.), op. cit., p.1289. Ria, Gonzalo,
op.cit., p.600; Buompadre, op.cit., p.233.

41 Dalessio, A. J. (Dir.), Divito, M. A. (Coord.), op.cit., p. 1289.; Buompadre, op.cit., p.
233. Otra opinién: Ria, Gonzalo, op.cit. p.602.



