& MEMORANDUM NO. 01-2011

DE: PROBI DAD, TRANSPARENCI A Y ANTI CORRUPCI ON
PARA: FI SCALAS Y FI SCALES, PERSONAL DE APOYO.
FECHA: 16 de agosto de 2011.

ASUNTO. DELI TOS DE CORRUPCI ON DE FUNCI ONARI OS JUDI CI ALES QUE SE
TRAM TAN DESDE LA ETAPA PREPARATORI A EN PROBI DAD, TRANSPARENCI A Y

ANTI CORRUPCI ON

La Fiscalia General de la Republica,
mediante circular 03-PPP-2010 emiti6 las
politicas de gestion funcional del Ministerio
Publico, donde se incluye la creacion de la
Fiscalia Adjunta de Probidad, Transparencia
y Anticorrupcion, la que a partir del 1 de
enero de 2011 asume la especialidad a que se
refiere la Ley N° 8221 de 8 de marzo de 2002,
Ley de Creacion de la Fiscalia Especializada que
conoce de los hechos ilicitos cuya competencia
corresponde a la Jurisdiccién Penal de Hacienda y
de la Funcién Pablica

La Fiscalia especiadlizada en estos
delitos - ademés de conocer de todos los
delitos funcionales a partir de la etapa
intermedia’- es competente para conocer de
los delitos funcionales cometidos por
cualquier funcionario publico de acuerdo a
los criterios:

1.- Subjetivo (concerniente a autor):
se trate de un imputado de cuello blanco, que
por su posicion de privilegiada, pueda tener

! Ver Reglas Précticas para la Aplicacion de la Ley de
Jurisdiccion Penal de Hacienda y de la Funcion
Pdblica ( N° 8275 del 6 de mayo de 2002) Acuerdo X
de Corte Plena en sesion N° 1803 del 12 de mayo de
2004. Vt. Circular 19-2004 FG de 9 de agosto de
2004.

ventgas para quedar fuera del acance de los
medios de persecucion.

2.-Objetivo (concerniente a hecho):
gue la comision del delito involucre cierto
grado de organizacion o complgjidad y €
delito se verifique dentro del gercicio de
autoridad publica.

3.- Efectos. cuando e hecho ilicito
cause daflo genera o0 generdizable a
patrimonio, intereses o derechos de la
colectividad o de un nimero significativo de
personas, de manera que cause alarma social
0 ponga en peligro la ingtitucionalidad o
estabilidad del pas. 2

La Circular 03-PPP-2010 de la
Fiscalia General de la Republica, en su punto
7.7. establece como funciones de la Fiscaia
Adjunta de Probidad, Transparencia Yy
Anticorrupcion: “Investigar y llevar a juicio
las causas penales de delitos de corrupcion
donde figure como imputado un funcionario
del Ministerio Publico o cualquier otro

2 Ley 8221 del 8 de marzo de 2002, Ley de Creacion
de la Fiscalia Penal de Hacienda y de la Funcion
Pdblica, publicada en La Gaceta N° 62 del 4 de abril
de 2002 y Memorandum 07-2004 de la Fiscalia
Adjunta de Delitos Econdmicos, Corrupcion y
Tributarios.




auxiliar de la persecucion penal; oficiales del
Organismo de Investigacion Judicial, Jueces
0 Juezas de la Republica...”. Por €lo, es
relevante precisar en primer lugar un
concepto de corrupcién que nos permita
identificar cuales son los delitos de
corrupcion cometidos por un Funcionario
Judicia que va a investigar la Fiscaia
Especiaizada desde |a etapa preparatoria

Recordemos que e  término
corrupcion proviene del latin - corrumpere,
gue significa aterar, destruir, depravar,
sobornar. Segun el Diccionario de la Real
Academia Espafiola el término corrupcion se
refiereala”...accion y efecto de corromper”,
siendo que a su vez € término de corromper
en su tercera acepcion significa: “...sobornar
aalguien con dédivas o de otramanera...”?

El concepto de corrupcion se ha
perfilado de acuerdo a las siguientes
dimensiones que trata la doctrina: politica,
econdémicay juridica-positivista.

a) Corrupcion Palitica.

Esta forma de corrupcion abarca un
amplio espectro de delitos y actos ilicitos
cometidos por lideres politicos antes, durante
0 después de abandonar la funcion. Su
principal caracteristica es que los sujetos
activos son lideres politicos o funcionarios
electos que han sido investidos de autoridad
publica y que tienen la responsabilidad de
representar el interés publico.* Es decir, son

3 Diccionario de la Lengua de la Real Academia Espafiola,
tomo I, 21 a. edicion, 1992. También este diccionario
la define como “ un vicio o abuso introducido en las
cosas no materiales.”, 1o que en palabras de Vercher
determina que “...toda corrupcion es una forma de
vicio o abuso y es evidente también que la corrupcion
consiste en una actitud, una disposicién 0 una manera
de hacer las cosas, pero no una cosa determinada...”
Vercher Noguera, Antonio, en Caparrds, Eduardo A.
Fabidn.,, La Corrupcion: Aspectos Juridicos y
Econémicos. Ed. Aranjo, Salamanca, Espafia. 2000. p.
13.

4 En las democracias establecidas, la pérdida de fe en
la politica y la ausencia de confianza en politicos y
partidos desafian a los valores democréaticos, una
tendencia que se ha profundizado con la exposicion de
la corrupcion en la Ultima década. En los Estados en

politicos que se sirven de sus cargos publicos
0 de e€leccion popular para cometer actos
corruptos.”

Para Donatella Della Porta la
corrupcion politica puede considerarse como
unaformaatravésde lacua € dinero influye
en lapolitica.®

Ahora bien, la corrupcion politica
suele empezar con el financiamiento politico,
ya sea financiamiento de las campafias o de
los partidos politicos.” De ahi que sus

transicion y desarrollo, la corrupcién politica amenaza
la efectiva viabilidad de la democracia y vuelve
vulnerables a las recientes ingtituciones democréticas.
Transparencia Internacional. Informe Global de La
Corrupcion 2004. Tema Especial: Corrupcion Politica.
1 a ed. Buenos Aires, Prometeo libros, 2004.p. 25.

® Chinchilla Sandi, Carlos, Comentarios a la Ley
contra la Corrupcion y el Enriquecimiento llicito en la
Funcién Pablica, El Foro, N° 54, agosto 2005. p. 54.
Desde una perspectiva del  individualismo
metodoldgico:” la corrupcién politica es considerada
como €l resultado de un célculo raciona de costes y
beneficios. Esta aproximacion coincide con diversos
estudios que comparten la idea de que la corrupcién
procede de un célculo por parte de los individuos.
Estos, son considerados como seres calculadores que
tratan de asegurar sus propios intereses en un mundo
de escasos recursos. Mas concretamente se cree que a
los politicos y a los burécratas les interesa tanto el
dinero como e poder y por eso tratan de lograr un
punto de equilibrio entre los comportamientos
adecuados para obtener dinero para elos, y los
necesarios para ser reelegidos o para conservar sus
puestos de trabajo. Partiendo de un comportamiento
individual dominado por intereses materiales privados,
estos estudios han descubierto algunas variables (de
modo deductivo en la mayoria de los casos) que
pueden influir en los calculos individuales de si es o no
ventajoso participar en una transaccién corrupta’.
Della Porta, Donatella, Los actores de la corrupcion:
politicos de negocios en Itaia  (word)
WWW.UNEsSCco.com, En
http://www.unesco.org/iss|/rics149/del laportal49.htm
(05/05/2006)

® Donatella della Porta, Partidos Politicos y

Corrupcion, Reflexiones sobre el caso italiano, Nueva
Sociedad, 145, Setiembre octubre, 1996. p.92

7« ..Samuel Huntington vinculé de manera especifica
el desarrollo de la corrupcion a la debilidad de los
partidos durante la fase de expansién de la
participacion politica. Segin é, la corrupcion se
difundiria en ciertos avatares de la modernizacion,


http://www.unesco.org/issj/rics149/dellaporta149.htm

miembros deben ser absolutamente probos y
el propio partido debe depurar sus practicas
internas.

b) Corrupcion Economica.

En cualquier sistema econOmico se
producen intervenciones del Estado sobre la
actividad economica. Asi, participa por
motivos de eficacia y de equidad en €
estimulo, desincentivacion o provision de
mercancias que los mercados no
proporcionan de forma adecuada. Los
Estados controlan la distribucion de
beneficios valiosos y la imposicion de costes
ONEerosos.

Ahora bien, generalmente el control
de esta actividad esta en manos de
funcionarios publicos que poseen un poder
discrecional. Es por ello que, las personas y
las empresas privadas que desean un trato
favorable pueden estar dispuestas a pagar
para obtenerlo. En este orden de ideas, los
pagos son corruptos s se hacen ilegalmente a
funcionarios publicos con la finalidad de
obtener un beneficio o de evitar un coste.
Aqui la corrupcion es un sintoma de que algo
no funciona bien en la gestion del Estado.®

Por otra parte, en una economia cada
vez més globalizada, seria absurdo relegar el

especificamente cuando el crecimiento norma de la
participacion ciudadana en la distintas opciones
politicas no va de inmediato acompafiado de un
fortalecimiento de las instituciones que, como los
patidos, deberian filtrar y canalizar las demandas
colectivas.<<mientras méas débiles y menos aceptados
sean los partidos, mayores serén las probabilidades de
corrupcion>>. En aparente contradiccion con esta
hipétesis se encuentra la conviccion difundida de que,
por lo menos en Italia, la corrupcion se vio favorecida,
en cambio, por la omnipotenciay omnipresencia de los
partidos politicos, maguinarias fuertes y bien
organizadas, capaces de controlar la sociedad civil y el
sistema econdmico. Recientemente en la prensa 'y €
debate politico se retomé un cocepto proveniente de la
literatura politolégica, € de <<partidocracia>> para
estigmatizar los males de la <<primera republica>>.
Donatella della Porta, Partidos Politicos y Corrupcion.
Op.Cit. pp. 92y 93.

8 Rose-Ackerman, Susan, La Corrupcionyy los
Gobiernos, Espafia, Siglo veintuno de Espafia Editores,
primera edicion, 2001.p.11.

grueso de la corrupciéon a ambito interno de
cada pais, ya que, en muchos casos existen
intereses subyacentes externos en numerosos
contratos 0 concesiones publicas, o la
modalidad de gjercicio de ciertas actividades
comerciales, de forma tal que, e pactum
sceleris  involucra capitales foraneos muy
poderosos’.

Entonces, la economia es un aspecto
esencia en los supuestos de la corrupcion, ya
gue la mayoria de los delitos cometidos que
pueden ser calificados como formas de
corrupcion tienen una base econdmica,
directa o indirectamente.

c) Corrupcion Juridica-positivista.

Desde una perspectiva positivista, la
corrupcion es una forma de delincuencia que
incorpora un importante nimero de figuras
penales, tanto tradicionales como de reciente
creacion relacionadas con ciertos elementos
comunes que gercen como medios
aglutinadores. ™

La definicion juridica tiene la ventgja
de la seguridad y de la certeza: es corrupcion
lo que e codigo penal define como tal, o lo
que prohiben los cddigos de deontologia
profesional.

En este sentido, la ley a fijar lo
permitido y lo prohibido traza en principio
unas fronteras claras que permiten a hombre
publico o privado, a ciudadano y a
funcionario, determinar sin demasiadas dudas
ni vacilaciones lalinea de conducta debida. A
fata de ética individual o colectiva, se
impone la regla como &bitro de las
decisiones.

Desde esta perspectiva en diferentes
instrumentos internacionales y en nuestro
derecho interno encontramos definiciones de
lo que es corrupcion.

En este orden de ideas en La
Convencién Interamericana contra la

® Caparrés. Op. Cit. p.61.
19v/ercher Noguera, Antonio, citado en Caparrés. Op.
Cit. P.13



Corrupcion se define los actos de corrupcion.

Asi, en el articulo VI seindica

“1. La presente Convencion es aplicable a
los siguientes actos de corrupcion:

a. El requerimiento o la aceptacion, directa
o indirectamente, por un funcionario publico
0 una persona que ejerza funciones publicas,
de cualquier objeto de valor pecuniario u
otros beneficios como dadivas, favores,
promesas 0 ventgjas para Si mismo o para
otra persona o entidad a cambio de la
realizacion u omision de cualquier acto en €l
gjercicio de sus funciones publicas;

b. El ofrecimiento o € otorgamiento,
directa o indirectamente, a un funcionario
publico o a una persona que eerza
funciones publicas, de cualquier objeto de
valor pecuniario u otros beneficios como
dédivas, favores, promesas 0 ventgas para
ese funcionario publico o para otra persona
0 entidad a cambio de la readizacion u
omision de cualquier acto en el gercicio de
sus funciones publicas;

c. La redizaciéon por parte de un
funcionario publico o una persona que
gjerza funciones publicas de cualquier acto
u omision en el gercicio de sus funciones,
con €l fin de obtener ilicitamente beneficios
parasi mismo o para un tercero;

d. El aprovechamiento doloso u ocultacién
de bienes provenientes de cualesquiera de
los actos a los que se refiere el presente
articulo; y

e. La participaciéon como autor, co-autor,

instigador, cémplice, encubridor o0 en
cualquier otra forma en la comision,
tentativa de comision, asociacion o
confabulacion para la comision de
cualquierade los actos alos que se refiere el
presente articulo.

2. La presente Convencion también sera
aplicable, de mutuo acuerdo entre dos 0 mas
Estados Partes, en relacion con cualquier

otro acto de corrupcion no contemplado en
el I a.” 11

También e articulo 8 de la
Convencion de Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional
encontramos referencia a lo que los Estados
partes deben de penalizar como corrupcion.
En este sentido indica el articulo citado:

“1l. Cada Estado Parte adoptara las
medidas legidativas y de otra indole que sean
necesarias para tipificar como delito, cuando
Se cometan intencional mente:

a) Lapromesa, € ofrecimiento o
la concesion a un funcionario publico, directa
o indirectamente, de un beneficio indebido
gue redunde en su propio provecho o en € de
otra persona o entidad, con e fin de que
dicho funcionario actle o se abstenga de
actuar en el cumplimiento de sus funciones
oficiales,

b) La solicitud o aceptacion por
un funcionario  publico, directa o
indirectamente, de un beneficio indebido que
redunde en su propio provecho o en el de otra
persona o entidad, con el fin de que dicho
funcionario actlie o se abstenga de actuar en
el cumplimiento de sus funciones oficiales.

1 Convencién Interamericana contra la Corrupcion.
(Word) WWW.0as.0rg, En
http://www.oas.org/juridico/spanish/Tratados/b-
58.html ( 22/04/07). Notese que en la Convencién de
Naciones Unidas contra la Corrupcion no encontramos
una definicion de la corrupcion como en la
Convencion Interamericana, lo que reflga que se
utiliza un concepto diferente del meramente juridico o
positivo. Ello queda evidenciado en varias normas de
la Convencion. Asi por gemplo en € articulo 8 se
establece que cada Estado Parte, con € objeto de
combatir la corrupciéon, de conformidad con los
principios fundamentales de su ordenamiento juridico,
promovera, la integridad, la honestided y la
responsabilidad entre sus funcionarios. Se establece
ademas, que se deben aplicar codigos o normas de
conducta para € correcto, honorable y debido
cumplimiento de las funciones publicas.



http://www.oas.org/
http://www.oas.org/juridico/spanish/Tratados/b-58.html
http://www.oas.org/juridico/spanish/Tratados/b-58.html

2. Cada Estado Parte considerara
la posbilidad de adoptar las medidas
legidativas y de otra indole que sean
necesarias para tipificar como delito los actos
a que se refiere e parafo 1 del presente
articulo cuando esté involucrado en ellos un
funcionario publico extranjeeco 0 un
funcionario internacional. Del mismo modo,
cada Estado Parte considerara la posibilidad
de tipificar como delito otras formas de
corrupcion.” *2

Por su parte el nuestro Cadigo Penal
al agravar los cohechos propio e impropio
tacitamente refiere a que su contenido
normativo son considerados corrupcion.

De esta manera, nos encontramos en
los articulos 340 y 341 la regulacién de los
cohechos. En este sentido indican estas
normas.

Corrupcion de Funcionarios
Cohecho impropio

ARTICULO 340.- Serareprimido con prision
de seis meses a dos afos, e funcionario
publico que, por si 0 por persona interpuesta,
recibiere una dadiva o cualquier otra ventgja
indebida o aceptare la promesa de una
retribucion de esa naturaleza para hacer un
acto propio de sus funciones.

Cohecho propio

ARTICULO 341.- Serd reprimido, con
prision de dos a seis afios y con inhabilitacion
para el gercicio de cargosy empleos publicos
de diez a quince afios, e funcionario publico
que por si 0 por persona interpuesta, recibiere
una déadiva o cualquier otra ventaja o aceptare
la promesa directa o indirecta de una

12 Convencién de Naciones Unidas contrala
Delincuencia Organizada Transnaciona (Word)
wwwl.umn.edu En
http://www1.umn.edu/humanrts/instree/Sorganizedcri
me.html (22/04/07)

retribucion de esa naturaleza para hacer un
acto contrario a sus deberes o para no hacer o
pararetardar un acto propio de sus funciones.

Pero esen &l numeral 342 en e cud se
hace referencia a la corrupcion agravando las
conductas de los articulos que se refieren a
los cohechos. En este sentido indica dicho
numeral:

Corrupcion agravada

ARTICULO 342.- Si los hechos a que se
refieren los dos articulos anteriores tuvieren
como fin el otorgamiento de puestos publicos,
jubilaciones, pensiones, o la celebracion de
contratos en los cuaes esté interesada la
administracion a la que pertenece €
funcionario, la pena de prisién ser&

1) En € caso del articulo 340, de uno a cinco
anos,

2) En el caso del articulo 341, de tres a diez
anos.

Ademés en € articulo 345 del Cédigo
Penal se regula la figura de la corrupcion
activa a regular la penalidad del corruptor.
Asi  indica € articulo: “Las penas
establecidas en los cinco articulos anteriores
serdn aplicables a que dé o prometa a
funcionario publico una dédiva o la ventgja
indebida’.

Desde la Optica juridica-positivista,
los delitos de corrupcion a investigar desde
la etapa preparatoria de los Funcionarios
Judiciales por partedelaFiscalia Adjunta
de Probidad, Transparencia y
Anticorrupcion serian Unicamente los
sefialados supra. Empero, tomando en
consideracion los conceptos de corrupcion
anteriormente desarrolladosy e hecho que
las practicas corruptas rara vez se limitan
al campo definido por e Cdédigo Penal
COmo corrupcion es importante incor porar


http://www1.umn.edu/humanrts/instree/Sorganizedcrime.html
http://www1.umn.edu/humanrts/instree/Sorganizedcrime.html

otros delitos en conexion que estan
segmentados en otras calificaciones
juridicas 'y que se  encuentran
comprendidos en Convencion
Interamericana contrala Corrupcion .

En este sentido se investigaran en
FAPTA desde la etapa preparatoria los
hechos cometidos por funcionarios judiciales
gue se adecuen alos delitos contemplados en:

a) Seccion Il Corrupcién de
Funcionarios del Titulo XV del
Cddigo Penal.

c) Seccion V Peculado vy
malversacion del Titulo XV de
Caodigo Penal

Articulo | Ddlito

354 Peculado

356 Malversacion de fondos publicos

d) Delitos contemplados en la Ley
contra la Corrupcion y €
Enriquecimiento llicito en la
Funcién Publica.

Articulo | Ddlito

340 Cohecho impropio

341 Cohecho propio

342 Corrupcion Agravada

343 Aceptacion de dadiva por un acto
cumplido
344 Corrupcion de Jueces

345, 49 | Penalidad del Corruptor

345 bis | Supuestos para aplicar penas

346 Enriquecimiento llicito
347 Negociaciones Incompatibles
b) Seccion Il Concusién vy

exaccion del Titulo XV dd
Cédigo Penal.

Articulo | Delito

348 Concusion

349 Exaccion llega

45 Enriquecimiento llicito

46 Falsedad en la declaracion jurada

47 Receptacion,  legalizacion o
encubrimiento de bienes.

48 Legalizacion o Administracion en
provecho propio.

49 Sobreprecio Irregular

51 Pago Irregular de Contratos
Administrativos

52 Trafico de Influencias

55 Soborno trasnacional

57 Influencia en contra de la
Hacienda Publica

Estas disposiciones deberdn de ser
aplicadas por lasy los Fiscales coordinadores
a momento de asignar los casos para
investigacion a las y los fiscales auxiliares a
su cargo.

MSC. JUAN CARLOSCUBILLO MIRANDA
FISCAL ADJUNTO
PROBIDAD, TRANSPARENCIA'Y ANTICORRUPCION
MINISTERIO PUBLICO
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