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I. Introduccién al problema dogmatico

El fenémeno de la corrupcién tiene una des-
aprobacién reconocida en el dmbito global (1).
Si es verdad que la politica criminal contempo-
ranea intensifica la utilizaciéon de medios de pre-
vencion y represion de esa criminalidad, tam-
bién lo es que la identificacién del nicleo y de los
limites del ilicito de corrupcion sigue visiblemente

(*) En original: “O bem juridico do crime da corrupgéo
passiva no setor ptblico” Traduccién de Fernando Bujén.

(**) Doctorando en la Faculdade de Direito da Universi-
dade de Coimbra, becario de la Fundacéo para a Ciéncia
e Tecnologia (FCT-Portugal, 2009-2013) y del Deutscher
Akademischer Austauschdienst (DAAD-Alemanha, 2014),
investigador invitado en el Max-Planck-Institut fiir auslan-
disches und internationales Strafrecht (2009, 2011-2012,
2014y 2016).

(1) Por ejemplo, en Brasil, BITENCOURT, Direito pe-
nal, 52 ed., 2009, p. 78; BALTAZAR JUNIOR, Crimes fe-
derais, 2008, p. 137; en Espana, TORRES FERNANDEZ,
“Marco normativo internacional” In: MORILLAS CUEVA;
SUAREZ LOPES, Urbanismo y corrupcién politica, 2013,
p. 164; en Francia, MAISTRE DU CHAMBON - LEPAGE -
SALOMON, Droit pénal des affaires, 22 ed., 2010. p. 160; en
Alemania, HEINE, “§331 Vorteilsannahme” In: SCHONKE
- SCHRODER, Strafgesetzbuch, Kommentar, 272 ed., 2006,
p. 2735-2753, n. 1, p. 2738; SOWADA, “Vor §331” In: LAU-
FHUTTE - SAAN, Leipziger Kommentar §§ 331 bis 358, 122
ed., 2009, n. 41, p. 33; DOLLING, “Die Neuregelung der
Strafvorschriften gegen Korruption’, ZStW, 2000, v. 112, p.
334, KINDHAUSER, “Voraussetzungen strafbarer Korrup-
tion in Staat, Wirtschaft und Gesellschaft’, ZIS, 2011, n. 6,
p. 461, en China, YU, “Korruption in der Volksrepublick
China - Begriffsbestimmung, Erscheinungsformen und
Bekampfung’, ZStW, 2005, v. 117, p. 683. Incluso una re-
ferencia en ese sentido, se encuentra en la dedicacién del
17° Congreso de la Asociacién Internacional de Derecho
Penal (AIDP) al estudio de la corrupcidn internacional, JA-
PIASSU, “A corrupgdo em uma perspectiva internacional’,
RBCCrim, 2007, n. 64, v. 15, ps. 30 y 51.

discutida en Alemania (2) y en Brasil (3). En parte,
eso ocurre en razén de la ausencia de univocidad
terminolégicay de la existencia de valores, ya sea
en la condicion de bienes autbnomos, o bien, en
la composicién del bien juridico complejo (4).

La ciencia penal portuguesa (5) y brasilena (6)
tiene ampliamente establecido que el nicleo del
ilicito es la lesion o peligro de lesién a un bien ju-
ridico. Especificamente, en relacién con el bien
jurfdico de corrupcién pasiva, se encuentra la

(2) Por ejemplo, SCHRODER, “Rechtgsgut der Bestec-
hungsdelikte’, GA, 1961, p. 289; MAURACH -SCHROEDER
- MAIWALD, Besonderer Teil, 2012, n. 9, p. 350; WESSELS
- HETTINGER, Besonderer Teil/2013, N. 1106, p. 347.

(3) Por ejemplo, COSTA JUNIOR, Cédigo penal comen-
tado, 2005, p. 1041.

(4) SOWADA, ob. cit., n. 29, p. 28.

(5) Por ejemplo, COSTA, O perigo em direito penal,
1992, ps. 620-621; DIAS, Direito Penal, 2007, ps. 114, 143
y 153; MONIZ, Agravacdo pelo resultado?, 2009, p. 63;
COSTA, Nogoes fundamentais de direito penal, 2012, ps.
171-174.

(6) FRAGOSO, Ligoes de direito penal, parte geral, 1976,
p- 158; SILVEIRA, Direito penal supra-individual, 2003, ps.
90-91y 219; SOUZA, Bem juridico-penal e engenharia ge-
nética humana, Sao Paulo, 2004, ps. 38 y 42; SANTOS, Di-
reito penal, 2006, ps. 15-17; BECHARA, “Delitos sem bem
juridico?’, Boletim do Ibccrim, p. 4; D'AVILA, Ofensivida-
de em direito penal, 2009, p. 77; D’AVILA, “Aproximacao a
teoria da exclusiva protecdo de bens juridicos’, RBCCrim,
2009, v. 80, ps. 27-28; D’AVILA, Das Unrecht der Unweltde-
likte, einige Reflexionen iiber den Angriff auf Rechtsgiiter
im Bereich des Unweltstrafrechts, GA, 2011, v. 10, p. 578;
PRADO - CARVALHO - CARVALHO, Curso de Direito Pe-
nal, 2015, p. 218; CAETANO, “Os delitos de corrupcao e o
fundamento acumulativo” en: FARIA COSTA - GODINHO
- SOUSA, O crimes de fraude e corrupcao no espaco euro-
peu, 2014, ps. 305-306.
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sugerencia de conceptos muy amplios, sistema
de valores y funciones. Aun asi, la notable difi-
cultad de percibir los exactos contornos del bien
juridico no es justificativa para la sustitucién de
su dogmatica por una imprecisa doctrina de los
deberes penales (7), que pretende ver el proble-
ma resuelto, por medio de la simple “identifica-
cion de la lesién de servicio o funcién” (8). Falta,
por tanto, una investigacién més aguda sobre el
nucleo ontolégico de cada una de las propuestas
doctrinales, sabiendo la mejor orientacién de la
realizacién de justicia depende del rigor en la
descripcién del bien juridico.

II. Las hipoétesis de bienes juridicos y de la
técnica de tutela de la corrupcion pasiva

1. Dignidad y prestigio de la Administracién
Publica o del Estado

La intencién de tutela de la “dignidad” o del
“prestigio de la Administracién Publica” (9) se
presenta o bien en forma absoluta como bien
juridico, o bien asociada a otros intereses de tu-
tela. Es una nocién legataria del derecho penal
romano con significado de “prohibicién de acep-
tacién (y oferta) de cualesquiera dadivas” sin
que necesariamente esté en cuestion la efectiva
comercializacién del acto administrativo (10).
El acento en el “caracter preventivo” es aparen-
te, dado que se destina a “combiatir la instaura-
cién de un clima de venalidad generalizada en
la Administracién” (11). Es cierto que la palabra
corrupcion tiene su origen en el vocablo latino
corrumpere en la acepcién de deteriorar, viciar,
pervertir, cohechar, sobornar. Vicio y perversién
son ideales inicialmente muy marcados por una
concepcién moral de la Administracién, que de-

(7) GRECO, Lebendiges und Totes in Fuerbachs
Straftheorie, 2009, p. 353; MARTINS, Der Begriff des In-
teresses und der demokratische Inhalt der personalen
Rechtsgutlehre, ZStW, 2013, v. 125, ps. 257-258.

(8) SOWADA, ob. cit., n. 13y 14, p. 8; KINDHAUSER, ob.
cit., ps. 462 y 465.

(9)FRAGOSO, ob.cit.,p.1100; PAGLIARO - COSTAJUNIOR,
Dos crimes contra a administragao publica, 1997, p. 107;
PRADO, Curso de Direito Penal Brasileiro, 2004, v. 4, p. 529.

(10) COSTA, “Sobre o crime de corrupgao’; BFD, 1984,
p- 57, nota 4. Tal vez una de las razones para que ese en-
tendimiento ejerza influencia més notable en el derecho
italiano sea en virtud de una mayor proximidad con el ori-
gen romano.

(11) COSTA, “Sobre o crime...; cit., p. 57, nota 4.

sarrollaron nuevo contenido més especifico ale-
jado de la moral, a lo largo de los afos.

A pesar de no existir dudas sobre la importan-
cia de la imagen de la Administracién para la
“eficacia u operatividad en la prosecucion legiti-
ma de los intereses” (12) confiados al Estado, eso
no obliga a asumir exactamente esa propuesta
como el bien juridico penalmente tutelado. No
s6lo en razén de su imprecisién y amplitud (13),
sino también porque la indignidad y el despres-
tigio pueden ser fruto de una serie de otras cau-
sas absolutamente independientes de practicas
corruptas. Piénsese, por ejemplo, en una pala-
bra: la ineficiencia. Por otra parte, la permuta o
comercio de actos administrativos por ventajas
ilicitas, aunque desconocidos para el ptblico en
general, ya configuran el dafo a ser evitado por el
crimen de corrupcién.

2. Moralidad, probidad de la administracion y
la integridad de los funcionarios

Bastante préximas al punto anterior se pre-
sentan las propuestas de proteccién del “aspecto
moral” (14) o de la “moralidad” (15) de la admi-
nistracién. Tampoco estan distantes las sugeren-
cias de tutela de la “probidad de la administra-
cién” (16), de la “probidad de la funcién publi-
ca” y de la “integridad de sus funcionarios”(17).
También es notable la dificultad en determinar
con precision el contenido de esas tales morali-
dad, probidad e integridad, pasibles de tutela por
el derecho penal.

Una posibilidad, con intencién de alcanzar
concrecion para esa propuesta, seria recurrir al
principio de moralidad (18) (art. 37 de la Cons-

(12) COSTA, “Sobre o crime..]; cit., p. 132.

(13) COSTA JUNIOR, Cédigo penal comentado, 2005,
p. 1041.

(14) NUCCI, Codigo penal comentado, 7# ed., 2007,
p. 12.

(15) DELMANTO, Cdédigo penal, 2007, p. 794; NORON-
HA, Direito penal, 242 ed., 2003, p. 332.

(16) ALAN, A corrupcdo e a tutela penal de bens coleti-
vos, 2015, p. 135y ss.

(17) BITENCOURT, Tratado de Direito Penal, 32 ed.,
2009, v. 5, p. 77; BITENCOURT, Cédigo penal, 52 ed., 2009,
p. 1022; WUNDERLICH, “Corrupgao passiva” en: REALE,
Direito penal, 2013, v. 4, p. 36, nota 9.

(18) MENDES - BRANCO, Curso de direito constitucio-
nal, 102 ed., 2015, ps. 860-861; MEIRELLES, Direito admi-
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titucién Federal del Brasil) (19). Se trata de un
principio que destaca la dimensién ética del acto
administrativo, pero que el derecho constitucio-
nal no describe en detalle (20). Inevitablemente
cuatro posiciones merecen ser sefialadas. Las
dos primeras son de orden administrativo-cons-
titucional, relacionadas a los principios de admi-
nistracién publica y al principio de moralidad.

No hay razdn para afirmar que el delito de co-
rrupcion tutela tan sélo la moralidad, en tanto
que la conducta corrupta igualmente ataca a los
restantes principios de la administracidn, esto
es, lalegalidad, impersonalidad, publicidad y efi-
ciencia. Igualmente no existe definicién univoca
y evidente de lo que es propiamente el contenido
o el sentido del principio de la moralidad en el
Estado laico, democrético y secular. Indefinicién
conceptual que inviabiliza la continuacién de la
evaluaci6n del eventual merecimiento, escasez 'y
dignidad o grado de tutela penal (21), especial-
mente cuando se considera que el derecho debe
tener una neutralidad o reserva frente a la inter-
vencidn en cuestiones morales (22).

A esas dos primeras, se suman otras dos criti-
cas de orden juridico-penal. Es inviable el trata-
miento de la amplitud de sentido propia de los
principios constitucionales, a la par de la especi-
ficidad, el rigor y los limites del concepto de bien
juridico-penal. Véase que la indiscutible relevan-
cia ético-axioldgica del principio de la dignidad
de la persona humana no basta para reivindicar
la tutela penal en toda su extensién. No menos
criticable es la indeterminacion, debido a la im-
precisién descriptiva, de lo que podria ser efec-
tivamente la ofensa a la supuesta moralidad ad-
ministrativa.

nistrativo brasileiro, 262 ed., 2001, ps. 83-85; SANTOS, O
controle da moralidade na constitui¢ao, 1999, ps. 16-17;
FRANCO SOBRINHO, O principio constitucional da mo-
ralidade administrativa, 22 ed., 1995, ps. 18-19y 22-23.

(19) Art. 37 — La administracion publica directa e indi-
recta de cualquiera de los Poderes de la Unién de los Es-
tados del Distrito Federal y de los municipios obedecera
a los principios de legalidad, impersonalidad, moralidad,
publicidad y eficiencia (...).

(20) MENDES - BRANCO, ob. cit., p. 860.

(21) Para més detalles, ver RUIVO, Criminalidade Fi-
nanceira, ps. 43y ss.

(22) Asi, en el Iluminismo, por ejemplo, KANT, Die Me-
taphysik der Sitten, Suhrkamp, 1977, v. 8, p. 337.

La orientacién que propone la tutela de la pro-
bidad de la funcién publica, s6lo aparentemente
mas concisa, conlleva igualmente, una indesea-
ble vaguedad semantica. En sentido amplio, se
entiende por probidad la honradez, en aquello
que se refiere a la observancia rigurosa de los de-
beres, de la justicia y de la moral. Por antonoma-
sia, la probidad administrativa consistiria en la
observancia rigurosa de los deberes, de la justi-
ciay de la moral, propia de la funcién publica. Se
evidencia asi que la aparente mejor delimitacion
del bien juridico implica, en verdad, su expan-
sién, porque la intervencién penal ademas de
defender la moral, buscaria también la protec-
cién de los deberes y de la justicia administrativa.

Por su parte, la integridad de los funcionarios
parte de la generalidad de la persona juridica
hacia la particularidad del conjunto de personas
fisicas de los servidores publicos. Las fragilida-
des dogmaticas de la propuesta son semejan-
tes. La acepcién originaria de integritas remite a
aquello que es entero, completo o sin la falta de
alguna parte. La doctrina emplea la expresion en
su sentido figurado, como sindnimo de rectitud,
honradez o pureza innata, lo que se aproxima
inevitablemente a los problemas anteriormente
apuntados.

3. Transparencia de la Administracion Publica
o del Estado

El interés politico en el desarrollo de Estados
mas transparentes fue incrementandose en la l-
tima década en Brasil (23). En ese camino, una
posicién entiende la transparencia de la admi-
nistracién publica (24), en conjunto con otros
elementos, como uno de los bienes objeto de
tutela.

La transparencia de la administracién tiene
efecto disuasivo contra la inercia, el abuso del
poder e inclusive, la corrupcién, pero aun asi, no
justifica la superacién del obstaculo del princi-
pio de la intervencién penal subsidiaria. La os-
curidad del funcionamiento administrativo no
constituye la ofensa al bien juridico, pero si al
menos, la situacién de riesgo que puede propi-

(23) Por ejemplo la ley 12.527/2011 regula el acceso a
informaciones previsto en el art. 50, XXXIII, art. 37, § 3¢, II
y art. 216, § 2° de la Constitucién Federal.

(24) PRADO, ob. cit., p. 529.
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ciar el surgimiento de la verdadera y especifica
ofensa al bien juridico tutelado por el delito de
corrupcion.

4. Confianza en la administracion en general o
en la especifica incorruptibilidad del funcionario
ptiblico

Las formulaciones que tienen a la confianza
como elemento central de sus reflexiones po-
seen basicamente cuatro versiones. Una primera
de sentido abstracto, la confianza en la adminis-
tracién como un todo (25), y otras tres mas especi-
ficas, formando un bien juridico complejo: la con-
fianza en la incorruptibilidad del titular de funcio-
nes estatales (26), 1a confianza de la comunidad en
la objetividad de las decisiones estatales (27), y la
confianza en la integridad y funcionalidad de la
administracién (28).

La primera propuesta tiene la pretensiosa in-
tencion de tutela de la complejidad objetiva y sub-
jetiva inherente a la confianza en determinado
ambito de vida, por medio de los estrictos instru-
mentos disponibles en el derecho penal (29). Tal
interés, aunque sea una referencia significativa
en la comprension de la corrupcion, no presenta
la exactitud necesaria para ser el valor tutelado
por el derecho penal. Por otro lado, todo acto in-
correcto o aparentemente incorrecto —aunque
no debido a la corrupcién— realizado por el ti-
tular de la funcién publica, coloca en peligro a la
confianza comunitaria en la administracién (30).

(25) FRAGOSO, ob. cit., p. 1100.

(26) KUHL, “§331 Vorteilsnahme’, n. 1, p. 1555. En sen-
tido similar, sobre el crimen de recibimiento de ventajas
(Vorteilsannahme), KINDITAUSER, “§331 Vorteilsannah-
me’, n. 1, p. 1238, y especificamente concibiendo el bien
juridico como la confianza publica en la eficiencia e inte-
gridad de la administracién (LENCKNER, “Privatisierung
der Verwaltung’, p. 539). Sobre la confianza de la sociedad
ofendida por el delito de coima o soborno del Cédigo Pe-
nal brasileno de 1890, SIQUEIRA, Direito penal brazileiro,
p. 280.

(27) HEINE, ob. cit., n. 3, p. 2738.

(28) KARGL, “Bekdmpfung des Anscheins der Krimina-
litdt’) p. 786 presuntamente en el seguimiento de lo que fue
desarrollado por Fritz Loos (LOOS, “’Rechtsgut’ der Beste-
chungsdelikte’) p. 890).

(29) Sobre los obstdculos a la tutela de la confianza por
el derecho penal y, més especificamente, en relacién a la
confianza en el Sistema Financiero Nacional, ver RUIVO,
ob. cit., ps. 87-89.

(30) DOLLING, “Strafvorschriften gegen Korruption’, p. 336.

Incluso los defensores de esa posicién reconocen
que la mera apariencia de comerciabilidad del
acto administrativo ya seria capaz de conmover
la confianza de la colectividad (31).

La segunda propuesta trae informacién esen-
cial en sus bases, pero aun carece de una mejor
delimitacién del &mbito de intervencidén. El ni-
cleo del crimen de corrupcién es localizado en la
punicién de la comerciabilidad del acto del titu-
lar de la funcién ptblica.

La tercera propuesta identifica el centro de
todos los ilicitos de corrupcién en el peligro co-
mun para la capacidad funcional del aparato
estatal (32). Buscaria preservar la confianza de
la comunidad en la objetividad de las decisiones es-
tatales, en el interés no propiamente colectivo, sino
especifico de los ciudadanos individuales (33). Aun
cuando fuera correcta la identificacién del titular
del valor protegido, no podria decirse lo mismo
en relacién al valor en si mismo.

Ninguna de ellas supera las inevitables criticas
dirigidas a la pretension de tutela de la dignidad
o prestigio de la administracién. Incluso cuan-
do no existe publicidad de la comercializacion
del acto administrativo por el funcionario, sigue
existiendo la corrupcién (34). En segundo térmi-
no, la corrupcién no ataca sélo la confianza en la
capacidad de funcionamiento de la administra-
cién, sino la propia capacidad de funcionamien-
to en si misma (35). En tercer lugar, sélo tiene
sentido tutelar la confianza en aquellos Estados
en que existe de hecho una minima confiabili-
dad en la capacidad de prestacién del servicio
por parte de la administracion. Y, por tanto, en
supuestos de significativa ineficiencia estatal o
en que la corrupcién forma parte de la vida co-
tidiana no existiria, concretamente, bien a ser
tutelado (36).

Por dltimo, la cuarta propuesta acarrea, en lo
que hace a la integridad de la administracién,
los problemas de vaguedad ya expresados acerca
de la integridad de los funcionarios, asi como las

(31) KARGL, ob. cit., p. 783.

(32) HEINE, ob. cit., n. 3, p. 2738.

(33) HEINE, ob. cit., n. 3, p. 2738.

(34) COSTA, “Sobre o crime..., cit., p. 139.

(35) KINDHAUSER, “Vorausselzungen..., cit., p. 465.
(36) KINDHAUSER, “Voraussetzungen..”, cit., p. 465.
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objeciones que seran presentadas a la sugeren-
cia de proteccién de la capacidad funcional del
aparato estatal.

5. La administracién como un todo, la marcha
de la funcion administrativa o la capacidad fun-
cional de la administracion estatal

Una visién considera como objeto juridico del
crimen de corrupcién pasiva, a la administra-
cion publica (37) en sus aspectos patrimonial y
moral (38). Sin embargo, tal afirmacién ofrece
poca informacidn en el sentido de la interpreta-
cién del ilicito criminal, pues apenas respeta lo
que ya consta expreso en la ubicacion sistema-
tica del delito en el Titulo XI —delitos contra la
administracién ptiblica— del Cédigo Penal. Ade-
mas, no es correcto que siempre existe ofensa
patrimonial en la corrupciéon pasiva. Tomese el
ejemplo de la promesa o concesién de ventaja
indebida al funcionario desmotivado por la ex-
cesiva sobrecarga de trabajo, para obtener una
actuacion con rapidez y cumplimiento del deber
funcional.

Para otros, en una perspectiva significativa-
mente mas extendida, deberfa protegerse el in-
terés en la marcha regular (39) o en el normal
funcionamiento (40) de la administracién publi-
ca. Ocurre que ambas hipétesis no se refieren a
valores, sino a funciones ejercitables por el Esta-
do o, todavia més especificamente, a la cualidad
del ejercicio de las funciones administrativas. El
interés en la tutela de una funcién constituye la
extension injustificada del &mbito de proteccién
del ilicito criminal, dado que no existe funcién
socialmente valiosa sin uno o mds valores en su
nucleo. Son exactamente esos valores los que
precisan ser descriptos por el penalista.

Una orientacién similar, ha senalado como
bien tutelado a la capacidad funcional de la ad-
ministracion estatal (41). Es necesario formular
tres aclaraciones.

(37) FRAGOSO, “Corrupgao passiva’, p. 1100; TELES,
Direito penal, 2004, p. 412.

(38) NUCCI, ob. cit., p. 1012.
(39) BALTAZAR JUNIOR, ob. cit., p. 137.
(40) PRADO, ob. cit., p. 529.

(41) Reconociendo que la capacidad funcional de la ad-
ministracién estatal depende de la objetividad del hecho

La capacidad funcional de la administraciéon
depende del correcto planeamiento y de la efec-
tiva ejecucion de aquello que fue planeado. La
capacidad funcional depende de la formacién y
de las condiciones materiales necesarias para el
cumplimiento de las actividades esenciales. Aqui
resulta igualmente apropiado el ejemplo del fun-
cionario desmotivado presentado maés arriba.
El soborno, en aquella circunstancia, acaba por
preservar la eficiencia en la prestacién de la ac-
tividad esencial, y sin embargo, adiciona ilegal-
mente un costo al ciudadano. En otras palabras,
en una primera lectura, la capacidad funcional
puede ser ejercida conforme lo planeado. Ahora
bien, en un segundo momento, se identifica que
la prestacidn estd en desacuerdo con la igualdad
de tratamiento entre la administracién y los par-
ticulares. Es decir, que la capacidad funcional es
un concepto excesivamente amplio, que abarca
una serie de deberes y metas administrativas, lo
que sirve para indicar que el bien juridico tute-
lado es otro.

6. Pureza u originalidad de la voluntad estatal,
objetividad de las decisiones gubernamentales o
autonomia intencional de la administracion o del
Estado

La nocién de voluntad del Estado o de la admi-
nistracién es el punto de convergencia de tres opi-
niones que retinen defensores en Alemania (42), en
Portugal (43) y en Brasil (44). Ellas son la pura u

y de la confianza de la colectividad en la incorruptibilidad
del titular de la funcién estatal (MAURACH - SCHROEDER
- MAIWALD, ob. cit., p. 350). Contenido el peligro general
en la capacidad funcional del aparato estatal como nucleo
del ilicito que protege, en primer lugar, la confianza de la
comunidad en las objetividades de las decisiones estatales
en HEINE, ob. cit,, n. 3, p. 2738.

(42) Se afirma que la proteccién de la pureza del servi-
cio ptblico fue el bien juridico visto por el legislador ale-
man de 1975 (WESSELS - HETTINGER, Besonderer Teil, n.
1106, p. 347; ARZT - WEBER - HEINRICH - HILGENDORE,
Besonderer Teil, 2009, n. 18, p. 1232), aun consta igual-
mente como objetivo, en el proyecto de Cédigo Penal de
1962, la proteccion de la confianza de la colectividad en
la imparcialidad del funcionario ptiblico y en la exactitud
objetiva de sus acciones (DEUTSCHLAND/BUNDESRAT,
Entwurf eines Strafgesetzbuches, 1962, ps. 648-649).

(43) COSTA, “Sobre o crime../, cit., p. 146.

(44) MELO, “Os bens juridicos ofendidos pela corru-
pcao” en: SANTOS - BIDINO - MELO, A corrupgao, 2009,
p. 84.
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original voluntad estatal (45), 1a objetividad de la
administracién (46), la objetividad de las decisio-
nes gubernamentales (47), y la autonomia inten-
cional de la administracion o del Estado (48). Es
verdad que al comerciar con el cargo, el empleado
ptblico corrupto coloca los poderes funcionales al
servicio de sus intereses privados, lo que también
podria expresarse diciendo que abusando de la
posicién que ocupa, subroga o sustituye al Esta-
do (49), algo que ciertamente deberia ser evitado
por medio del crimen de corrupcidn.

Aun no pueden dejar de ser senialadas algunas
criticas. La tendencia a la dilatacién excesiva de
la nocién de voluntad estatal, constatable por
medio de dos ejemplo. Quien solicita, recibe o
acepta promesa de cualquier ventaja indebida,
incluso después de ejecutar los actos bajo su atri-
bucién o competencia, conforme las directrices,
ya comete el crimen de corrupcién pasiva simple
(art. 17, in fine). La descripcidn tipica no exige la
practica, la omision de la practica de un acto es-
pectfico, ni tampoco la violacién del deber fun-
cional para la consumacidn del ilicito (50). Esto
es, que si la voluntad estatal no fuera falsificada
en la realizacion del acto administrativo, pero
tiene lugar la aceptaciéon de la ventaja, existira
corrupcion pasiva.

(45) MAURACH, Strafrecht, p. 707; HETTINGER, “Ent-
wurf eines Korruptionsbekdmpfungsgesetzes des Bundes-
rats’, p. 2269. Aunque con una visién que encuentra co-
rrespondencia entre el concepto presuntamente pasible
de mala interpretacién de confianza de la colectividad y
el evitar la falsificacion de la voluntad estatal, WESSELS -
HETTINGER, Besonderer Teil, n. 1106, p. 347.

(46) DOLLING, “Strafvorschriften..’] cit., p. 336; KUHL,
ob. cit., p. 1555. En ese sentido, especificamente sobre el
delito de recibimiento de ventajas (Vorteilsannahme),
KINDHAUSER, “§331 Vorteilsannahme’, n. 1, p. 1238,

(47) KUHL, ob. cit., p. 1555. Similar objetividad de las
decisiones estatales, en SOWADA, ob. cit., n. 36, p. 31.

(48) COSTA, “Sobre o crime...; cit., p. 146, posterior-
mente, en el mismo sentido, MELO, “Os bens juridicos
ofendidos pela corrupg¢ao’; en: SANTOS - BIDINO - MELO,
ob. cit., p. 84.

(49) COSTA, “Sobre o crime...; cit., 1984, p. 144.

(50) Punto que es admitido como problematico incluso
por los defensores de esa orientacién en Alemania, pues
incluso aun cuando la voluntad estatal no sea en nada
falsificada por el ejercicio legal del servicio, se verifica la
corrupcién pasiva sin violacién al deber del deber funcio-
nal (ARZT - WEBER - HEINRICH - HILGENDORE, ob. cit.,
n. 18, p. 1232).

Podra ocurrir que el ofrecimiento y la acepta-
cién de la ventaja solamente tengan lugar des-
pués de la correcta realizacién del acto admi-
nistrativo, sin que se vislumbre anteriormente
que iban a producirse (51). En ese caso, el fun-
cionario sin querer ponderar la ventaja, no sufrié
ninguna injerencia en la ejecucién de su acto,
y aun asi, se dej6é corromper por una posterior
aceptacion. Querer encontrar alguna indirecta
falsificacién de la voluntad o de la objetividad de
la decision estatal, impone el desmembramiento
del concepto de voluntad estatal y la ficcién de la
lesién del valor social.

La pureza de la voluntad estatal o administra-
tiva por si sola no es reconocida como un valor
merecedor y carente de tutela penal. Su signifi-
cado proviene de las hipétesis relacionadas a la
proteccidn y realizacion de derechos del ciuda-
dano, razén por la cual la proteccién de la volun-
tad estatal independientemente de su contenido
caracteriza el excesivo estiramiento del concep-
to de voluntad estatal. La experiencia histérica
muestra la tendencia al aumento de la tolerancia
comunitaria a la corrupcion —independiente-
mente de la intencidn de fidelidad administrati-
va a la ejecucién de la voluntad estatal— en caso
que no se ejecuten efectivamente los intereses
del ciudadano, sea por incapacidad administra-
tiva, sea por deficiencia democratica.

No porque si el aumento de la eficiencia ad-
ministrativa estd inscripto entre las medidas de
prevencién de la corrupcién, pues el dafio pro-
vocado por la corrupcién no es la adulteracion
de la voluntad administrativa, sino exactamente
la falsificacién de la intencién del acto adminis-
trativo en perjuicio de los derechos e intereses
del ciudadano en la situacién concreta. Pensar
lo contrario, justificarfa la proteccién penal de
la pureza u originalidad de la voluntad estatal
independientemente del modelo de Estado y del
gobierno en cuestidn, sabiéndose que mantener
larigurosa ejecucién de la voluntad de un Estado
totalitario puede significar en si mismo un desva-
lor y una injusticia.

La autonomia intencional del Estado es vio-
lada también por otras practicas diversas de la
corrupcién, que ni siquiera constituyen delito,

(51) El ejemplo que es referido en la doctrina especiali-
dad, asi en HEINE, ob. cit., n. 2, p. 2739.
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por ejemplo, por la administracién no diligente,
negligente o imperita. Tan solo en casos graves y
puntuales, se concibe la responsabilizacién del
funcionario pablico, y aun asi, no por corrupcion
sino por delitos que ofenden otros bienes juridi-
cos.

III. Propuesta del bien juridico: dafio a la no
negociabilidad del acto administrativo y peli-
gro al valor nuclear del acto administrativo

La identificacién del bien juridico tutelado en
las multiples formas del fendmeno de la corrup-
cién exige cierta amplitud capaz de abarcar con-
ceptualmente todas las modalidades. El delito de
corrupcion protege el acto administrativo reali-
zado dentro de los limites materiales de negocia-
bilidad del servicio ptblico determinados en la
ley (52). Se trata de la defensa del contenido del
acto administrativo, a titulo de expresién del in-
terés politico comunitario de los ciudadanos en
la configuracién del Estado y legitimacién de la
administracién publica (53). Algo que estd mas
alld de la mera nocién técnica de ley como ins-
trumento regulatorio o expectativa de conducta.

La determinacién de lo que se entiende por
no negociabilidad exige examinar su revés —la
negociabilidad—, dado que lo no negociable sig-
nifica exactamente el limite insuperable a la ne-
gociacién. Dentro de esos limites existe relacién
de negociacion legitima entre ciudadanos y ser-
vidores publicos. La negociacion puede ser vis-
ta como una transaccién sobre un objeto con la
finalidad de obtener beneficios —a partir de las
prestaciones y contraprestaciones ofrecidas—
para las partes componentes de la relacién. La
negociacién no se limite al comercio o a la tran-
saccion de valores pecuniarios con el objetivo
de obtener ventajas de diversas naturalezas, por
ejemplo financieras, sexuales, morales o politi-

(52) Asf se ofrece una mejor definicién al entendimien-
to de la legalidad en el ejercicio de las funciones publicas
como el bien tutelado (DIAS, “Corrupgao passiva’, p. 476).
En cierto sentido, también en SANTOS, “A corrupgao de
agentes publicos em Portugal” en: SANTOS - BIDINO -
MELO, ob. cit., p. 100.

(53) Ese interés politico comunitario en la realizacién
del acto administrativo no se confunde con la nocién mas
vaga de interés publico que aparece como objeto de tutela,
en ALMEIDA, Dos crimes contra a administragao ptblica,
1955, p. 68.

cas (54). Lo esencial es que ella establezca entre
las partes un grado de vinculacién significativa-
mente pervertido o viciado en lo que refiere a los
parametros éticos que la administracién guber-
namental debe seguir (55). Esto es, el resguardo
del ambito de cuidado de los valores presentes
en la relacién entre los ciudadanos y la adminis-
tracién.

Lano negociabilidad no se aproxima al sentido
ideal —incompatible con la realidad de merca-
do— de la total exclusién del espacio de contrata-
cién por el encargado de la prestacion del servicio
publico. Asi apenas se ejecutarian los actos bajo su
atribucién en estricta sumision alaley en la forma
tipica de la competencia vinculada (56). Cierto es
que el principio de la legalidad no cubre todas las
actividades de la administracion de la misma for-
ma; algunas con mejor detalle de la precisién del
comportamiento, otras con significativo ambito
de autonomia (57). Y eso independientemente
de la consideracion que se tenga sobre la nociéon
de la legislacién en sentido amplio, de modo de
cubrir las resoluciones, mandatos y érdenes de
servicio.

Exactamente contiguos a la frontera de los ac-
tos administrativos vinculados, estan dispuestos
los actos discrecionales, en los que existe la facul-
tad de practicar o de dejar de practicar. Mas alla de
eso, la facultad de escoger entre las posibilidades
la que mejor tenga adecuacion en la situacién
concreta, lo que podria traducirse como el poder
del “si” y el “como” del acto administrativo (58).
Todo eso no se confunde con el arbitrio o la ili-

(54) Asi se superan las criticas de aquellos que frente
a la ventaja personal de otro orden distinto del patrimo-
nial, rechazaban la hipédtesis de que el bien juridico sea
la gratuidad de la administracién (HEINE, ob. cit., n. 2, p.
2739). En la doctrina cldsica, en defensa de la ventaja ne-
cesariamente patrimonial, por ejemplo, v. FEUERBACH,
Lehrbuch/1826, §479, c, p. 405.

(55) En cierto sentido es lo que constaba en la compren-
sion del trafico como elemento caracteristico del crimen
de coima o soborno del art. 214 del Cédigo Penal brasilefio
de 1890 (SOARES, Cédigo Penal, p. 411).

(56) Sobre competencia vinculada, ver COUTO - SILVA,
“Poder discriciondrio no direito administrativo brasileiro’,
RPGERG, 2004, v. 27, p. 99.

(57) MELLO, Curso de direito administrativo, 132 ed.,
2000, p. 379y 383; COUTO - SILVA, ob. cit., p. 98.

(58) COUTO - SILVA, ob. cit., ps. 98 y 100; MELLO, ob.
cit., p. 385; MEIRELLES, ob. cit., p. 160.
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citud, en la medida en que es una nocién prote-
gida en el concepto de legalidad y de Estado de
Derecho (59). Véanse dos ejemplos. Primero, los
funcionarios de los bancos tienen la discreciona-
lidad para negociar —dentro de determinados
ambitos— las tasas de interés y plazos de pago
con sus clientes de empréstito. Segundo, las aso-
ciaciones empresarias o de productores pueden
negociar con agentes publicos la concesién de
ciertas lineas de empréstito para el estimulo de
determinados ramos econémicos.

Tales précticas son propias de algunos sectores
del mercado y las tasas y los plazos a ser estable-
cidos no estan previstos anterior y especifica-
mente en ley. También es cierto que los marcos
para ese procedimiento estan cubiertos por el
principio de la legalidad y las directrices acerca
de los beneficios intencionados por las entidades
publicas no son de dificil identificacién. Por tan-
to, solamente la negociacién que supera esos li-
mites es la que constituye el ilicito de corrupcién.
Ahora bien, si la visualizacién de la negociacion
ilicita es nitida en los actos administrativos vin-
culados, no puede decirse lo mismo sobre los ac-
tos discrecionales. Véase que la negociacion que
lleva el funcionario a retardar o dejar de practicar
cualquier acto de oficio o a practicar infringiendo
deber funcional autoriza también a la aplicacién
de una causa especial de aumento de pena hasta
un tercio en la legislacion brasilena (art. 317, § 1°,
Cdd. Penal). Eso comprueba claramente que el
bien juridico tutelado en la corrupcién simple no
es el deber funcional, pero si, una caracteristica
del acto administrativo, a saber, su no negocia-
bilidad.

Con el delito, se pretende reprimir la practica del
abuso de las competencias ligadas al cargo (60) por
parte del funcionario. El titular de una funcién
publica representa los intereses politicos difusos
de los ciudadanos en la ejecucién de la accién
administrativa, lo que, en ninguna hipdtesis,
puede identificarse o substituir al Estado. Cierta-
mente el servidor no se relaciona con empresas
u otros ciudadanos liberado, como si fuese una
persona cualquiera, en el ejercicio de sus activi-
dades profesionales o en ambitos a ellas relacio-

(59) MELLO, ob. cit., ps. 383 y 385; MEIRELLES, ob. cit.,
ps. 160-161; COUTO - SILVA, ob. cit., p. 98; DI PIETRO, Di-
reito administrativo, 20¢ ed., 2007, p. 197.

(60) SOWADA, ob. cit.,, n. 12, p. 8.

nados. No presta el servicio en nombre propio
segun su voluntad particular, sino por determi-
nacion legal y orientacién ética de la administra-
cién publica. Luego, cualquier negociaciéon que
realice con ciudadanos o empresas debe estar
orientada a la btisqueda de lo que es mas intere-
sante para la colectividad de los ciudadanos y no
para si mismo.

En sentido especifico, el crimen de corrupciéon
protege del peligro de dafio los valores nucleares
del acto administrativo, que son igualmente el
nucleo axioldgico de los intereses difusos de los
ciudadanos, confiados al cuidado de la activi-
dad estatal (61). Tan sélo en el anélisis del caso
concreto, frente a lo que estaba previsto para el
acto no corrompido (62), es capaz de develarse
especificamente cuales intereses y valores fueron
ofendidos. También la eficiencia administrativa
y la igualdad del acceso a los servicios estatales
son apenas principios de la administracién pu-
blica que sirven a la promocién y proteccion del
valor nuclear del acto administrativo.

Por tltimo, el caso del funcionario que acepta
la ventaja después de la realizacién de la activi-
dad administrativa sin haber sido influenciado
por la eventual expectativa de la ventaja ilicita
(corrupcidn pasiva impropia posterior) permite
poner a prueba esta propuesta. El ofrecimiento
de la ventaja al funcionario ptblico ya significa
un acto de oferta en una negociacion recién ini-
ciada. Podré incluso —en la hipétesis en la cual
es desconocida la totalidad de los hechos— con-
sistir en la propia contraprestacién igualmente
elemental de la relacién ilicita en cuestién.

(61) Es por eso que se afirma la proteccién de los dere-
chos constitucionalmente garantizados de los ciudadanos
individuales en ARZT - WEBER - HEINRICH - HILGEN-
DORE, ob. cit,, n. 3y 18, ps. 1223 y 1232.

(62) En ese mismo sentido es la conclusién de Debo-
rah Hellman en estudio especifico sobre el concepto de
corrupcioén legislativa en la jurisprudencia de la Suprema
Corte norteamericana. La autora afirma que la corrupciéon
es un concepto derivado que depende de la teoria de las
funciones representativas en la democraciay, por tanto, la
Corte no deberia definir la corrupcién sin antes concep-
tualizar lo que seria el buen gobierno. Pues aquello que es
realmente importante en determinada institucién o agen-
te publico no necesariamente se aplica para todos, lo que
exige el establecimiento de estdndares de la funcién publi-
ca no corrompida (HELLMAN, “Defining corruption and
constitucionalizing democracy’, Michigang Law Review,
2013, V. 111, ps. 1388-1389, 1392y 1421).
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En el primer ejemplo, el corruptor ofrece la
ventaja en el intento de obtener beneficios o trato
privilegiado en una préxima oportunidad en que
precise algo ante la administracién. La acepta-
cién de la ventaja o de la promesa de ventaja bas-
ta para constituir la lesién al valor no negociabi-
lidad de los actos de la administracién publica.
En el segundo, la negociacién estaria consumada
y ya habria ocurrido también la prestacién por
parte del agente publico, siendo esperado, por
tanto, el cumplimiento de la contraprestacién en
favor del funcionario por el particular beneficia-
do. En ambas hip6tesis la conducta ofensiva lleva
al dafo al bien juridico.
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