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Resumen: Aunque la identificacion del concepto de corrupcion cons-
tituye el presupuesto de cualquier programa (politico-criminal) an-
ticorrupcion sensato, ella representa hasta ahora una tarea esquiva.
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En ese contexto, la presente contribucion ofrece una aproximacion
a los rasgos basicos del concepto aleman del Unrechtsvereinbarung,
el cual remite esencialmente a la idea de un acuerdo ilicito. Con base
en ello —y a la luz de algunos casos del ambito aleman— se muestra
en principio su capacidad de rendimiento limitadora en el marco de
una regulacién legal amplia de la corrupcién punible, asi como su
utilidad para guiar la construcciéon de una agenda anticorrupcion
razonable y no expansiva.

Palabras clave: Unrechtsvereinbarung, acuerdo ilicito, corrupcion
activa, corrupcion pasiva.

CORRUPTION AND ILLICIT AGREEMENT:
AN INTRODUCTION TO THE CONCEPT OF
UNRECHTSVEREINBARUNG

Abstract: Although the identification of the concept of corruption
is the basis of any reasonable anti-corruption program, it is a task
that has not been achieved so far. This contribution provides an ap-
proximation to the essential characteristics of the German concept
of the Unrechtsvereinbarung, which essentially refers to the idea of
an illicit agreement. On this basis —and in the light of some Ger-
man cases— it will be shown how that concept can limit the broad
legal regulation of corruption and how useful it is for the construc-
tion of a reasonable anti-corruption agenda.

Keywords: Unrechtsvereinbarung, illicit agreement, corruption, brib-
ery.

Sumario: 1. Punto de partida: amplitud de la regulacion legal de la
corrupcion punible y complejidad de su definicion. 2. Regulacion
juridico-penal de la corrupcion publica en el ambito aleman: es-
tructura de la regulacion y relaciones entre sucesos. Especial ref-
erencia a la bilateralidad. 3. El concepto de Unrechtsvereinbarung.
3.1. (Acuerdo?;ilicito? 3.2. Régimen diferenciado: repercusiones
sustantivas y probatorias. a) Acuerdo ilicito “estricto” y acuerdo
ilicito “flexibilizado”? b) Repercusiones materiales y probatorias.
3.3. Fundamento y estatus tipico del acuerdo ilicito 4. Capacidad de
rendimiento restrictivo del acuerdo ilicito: casos concretos y agenda
politico-criminal anticorrupcioén expansiva. 4.1. Casos concretos.
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a) La adquisicion de fondos de terceros. b) Los casos de “fotografia
escolar”. 4.2. Repercusion para la contencion de una agenda anti-
corrupcion intransigente. 5. Conclusion.

1. Punto de partida: amplitud de la regulacion legal de la
corrupcion punible y complejidad de su definicion

La regulacion legal de la corrupcidén punible exhibe
una amplitud notable.! Ello es el resultado de la ausencia de
una definicion consistente de corrupcion? y esto, a su vez, de
su complejidad.’

El grado de complejidad de esa definicion queda
expuesto con ayuda de un inventario —no exhaus-
tivo— de los factores corrientemente presentes en
el contexto de su discusion. Junto a la intensa ac-
tividad (legislativa) en el nivel nacional,* e interna-
cional,® han de tenerse en cuenta aspectos® de igual

1 Respecto a Alemania Kuhlen, Enfoques penales (2018), 1 (2) (§§ 331y
333: “amplitud ilimitada”™).

2 V. Zimmermann, Das Unrecht der Korruption, 55: “Mangel ... zumin-
dest miturséchlich fiir die gemeinhin beklagte “chronisch defizitire Bes-
timmtheit bei den Korruptionsdelikten™” [“déficit... al menos cocausal
de la “determinacion cronicamente deficitaria“ a la que suele hacerse
referencia”].

3 V. Artaza, Polit. Crim. 11 (2016), 307 (335): “concepto... sumamente
vago”; para un intento reciente de definicion v., sin embargo, Zimmer-
mann, supra nota 2, 717 (resumidamente): “Korruption ist der (Ver-)
Kauf einer unfair benachteiligenden Fehlentscheidung” [“Corrupcion
es la compra (venta) de una decision incorrecta e injusta que genera un
perjuicio”].

4 Respecto a Alemania v. infra notas 23 ss. y texto principal.

S V. Hoven, NStZ (2015) 553, quien resalta la influencia de las disposicio-
nes internacionales y europeas; respecto a la influencia sobre Alema-
nia v. LK-Sowada, Vor § 331, nm. 24; S/S/W-Rosenau, § 331, nm 1-4.
Criticamente al respecto Kuhlen, Enfoques penales (2018), 1 (“aporte
importante a la “expansion del derecho penal””); Dann, NJW (2016),
203; Hoven, ibid, 553 (560) (“aupenpolitische Interesse”).

6 Los cuales pueden incluso aparecer interconectados (v. infra nota 8§,
respecto al discurso de los derechos humanos en el nivel internacional)
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o mas complejidad para el jurista —y, quizas, con
mayor razon para el legislador—. Entre ellos: Ia re-
mision a la etimologia,” la invocacion de repercu-
siones para los derechos fundamentales/derechos
humanos,? o el recurso a enfoques extrajuridicos
(por ejemplo, morales, sociologicos o historicos)’.

e incluso de forma no explicita, v. Rose/Kubiciel/Landwehr, en Rose/
Kubiciel/Landwehr, 3, advirtiendo sobre la vinculacion del discurso in-
ternacional a la perspectiva de las ciencias sociales en el contexto de la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion.

7 Haciendo referencia al término latino corrumpere Kindhduser, Z1S 6
(2011) 461 (462) [Polit. Crim. 3 (2007), 1 (5)].

8 V. Peters, Corruption, 11 ss.; la misma, JZ 2016, 217 (217 ss.); Hansbury!
Duhaime, CYIL 52 (2015), 77 (77-128); Doucin, La corruption, passim;
Pérez Cepedal Benito Sanchez, en Fabian Caparros/Ontiveros Alonso/
Rodriguez Garcia, 204 (“derecho a la igualdad”™); Nash Rojas, en Nash
Rojas/Fuchs, 59 (“principios democraticos (igualdad) y .. Estado de de-
recho (imperio de la ley y garantia de los derechos)”; Luciani en ibid,
75 ss., (afectacion de la jdignidad!); Tascioni, Corruzione, 1 (“diritti ...
civili ... economici e sociali”). Para ese enfoque en el nivel internacional
v. ONU, Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcién de
2003 (Prefacio: “da pie a violaciones de derechos humanos”); Consejo
de Derechos Humanos, Resolucion 35/25 sobre las consecuencias nega-
tivas de la corrupcion en el disfrute de los derechos humanos (A/HRC/
RES/35/25) de 14.7.2017. Sin embargo, advirtiendo sobre la inconve-
niencia de ese enfoque en estados autoritarios Kuhlen, en Kuhlen/Kud-
lich/Gémez Martin/Ortiz de Urbina Gimeno (eds.), 35. El enfoque en
los derechos humanos o fundamentales como objeto del dafio comparte
el espacio con otra perspectiva, es decir, con aquella que los asume como
punto de referencia para el disefio de la agenda anticorrupcion (V. Fu-
chsl Avila, en Nash Rojas/Fuchs, 8; menos explicito Nash Rojas, en Nash
Rojas/Fuchs, 16, con repercusiones para la agenda politico-criminal (v.
47 ss., 59 (resumidamente)).

9  Un enfoque basado en argumentos morales en Green, Lying, Cheating,
and Stealing, 193 ss. (Mentir, hacer trampas y apropiarse de lo ajeno,
266 ss.), el cual obviamente no es alcanzado por las criticas dirigidas
contra el mas bien reprochable tono “moralizador”. V. sobre esto Gre-
colTeixeira, en Leite/Teixeira, 24 (“moralismos ou ... messianismos”);
Dann, NJW (2016), 203 (“Korruption ist bose — ihre Bekdmpfung ist
gut”, “Totalitdt und blind machenden Moralisierung”). Sobre la necesi-
dad de una definicion con base en criterios legales, Rose/Kubiciell Land-
wehr, en Rose/Kubiciel/Landwehr, 4 (“... law itself and not morality
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Al trascender el ambito regulatorio y dar acceso a
problemas menos evidentes, esos aspectos enrique-
cen la discusion de una definicion consistente de
corrupcion. Sin embargo, al mismo tiempo'® gene-
ran el riesgo de una indeseable amplitud', restric-
cion'? o, en el peor de los casos, de la aparente falta
de necesidad de esa definicion®.

Independientemente de sus causas, el déficit concep-

tual perjudica el instrumental y, con ello, la labor critica de la

10

11

13

must specify the distinction between proper and improper influence”).
Respecto al matiz historico de la corrupcion ibid.,. 3 (“..‘change signifi-
cantly over time”); similar Quiréz, Corrupcion en el Peru, 39 (“continui-
dad como variabilidad desde la aparicion de los estados y civilizaciones
mas tempranos”), resaltado de los autores.

Como, por ejemplo, como consecuencia de su sobredimensionamiento.
Por cierto, este problema también puede presentarse en relacion con as-
pectos juridicos. Criticos sobre el enfoque exclusivo en el bien juridico
protegido, Grecol Teixeira, en Leite/Teixeira, 27 (“excessiva atengao”, 28)
pues esta cuestion solo tendria relacion “com a metade do injusto da
corrupgao” y no daria cuenta de la decision de abarcar como corrupcion
solo algunos comportamientos que afectan la voluntad estatal. De cual-
quier modo, la discusion sobre el bien juridico protegido sigue tan viva
como antes: panoramico al respecto Wachter, GA 2019, 735 (738 s.).
Piénsese, por ejemplo, en una definicién que intentara basarse en una
comprension meramente lingiiistica, como la descrita en Kindhduser,
ZIS 6 (2011) 461 (462) [Polit. Crim. 3 (2007), 1 (5)].

Sefialando esto con respecto a la relacion entre el concepto juridico y
la definicion de las ciencias sociales Teixeira, Das Unrecht der priva-
ten Korruption, 87: “... juristische Korruptionsbegriff ist ... in einem
gewissen Sinne weiter als die iibliche sozialwissenschaftliche Definition,
denn er erfasst auch die Korruption unter Privaten” [“... el concepto
juridico de corrupcion va ... en cierto sentido mas alla de la definicion
usual de las ciencias sociales, pues también abarca la corrupcion entre
privados”]. En ese sentido, y a pesar de que en ultima instancia lo nie-
gue, la posicion de Wachter, GA 2019, 735 (735 ss.), pareceria tener que
excluir de la punibilidad los casos de cohecho subsecuente (en los que
precisamente el funcionario ya no tiene la oportunidad de mostrarse
reciproco (sobre esa posicion v. infra nota 129)).

V. RoselKubiciell Landwehr, en Rose/Kubiciel/Landwehr, 4, sobre la
eventual falta de disposicion de las ciencias sociales a discutir elementos
clave de las regulaciones (por ejemplo, “abuse” o “improper influence”).
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ciencia (juridico-penal).!* Las dificultades interpretativas de
los tipos de la corrupcion derivadas de su amplitud' —y re-
flejadas en la persecucion de casos que contradicen el sentido
comun'®— ilustran las repercusiones de ese déficit,'” pero no
su consecuencia mas grave. Pues una agenda anticorrupcion
basada en el desvario conceptual abre la puerta a una sobre-
o infracriminalizacién y, con ello, a un programa penal defec-
tuoso. En resumen: una agenda penal anticorrupcion sin un
disefio claro adolece de problemas de legitimidad'® y queda
expuesta al riesgo de su inexorable fracaso.

Que esa carencia conceptual no se traduce en la nece-
sidad de un concepto integral'® de corrupcion con pretensio-
nes de validez interdisciplinaria y construido desde el derecho
penal es reconocible con relativa facilidad. Si se repara en

14 Cfr. GrecolTeixeira, en Leite/Teixeira, 25, haciendo referencia al efecto
de esta circunstancia para la discusion.

15 La cual, segun Kargl, ZStW 114 (2002), 763 (766) daria lugar a una
“akrobatische Dogmatik”; en el contexto del 299 v. Bernsmann/Gatzwei-
ler, Verteidigung bei Korruptionsfillen, 115; Sinner, HRRS 4 (2016),
196 (199), advirtiendo respecto a las dificultades interpretativas como
consecuencia de la indeterminacién de los tipos y del bien juridico pro-
tegido. V. referencias sobre la amplitud de la regulacion en NK-Ku/ilen,
§ 331 nm. 96, nota 300.

16 V. al respecto Kuhlen, Enfoques penales (2018), 1 (3 ss.): “trivializacion
del derecho penal de la corrupcion ... que se aleja ampliamente de su
fundamentacion cada vez mas impregnada por los derechos humanos”,
sobre todo, tomando en consideracion los casos de fotografia escolar y
del notario (resaltado en el original); GrecolTeixeira, en Leite/Teixeira,
35 ss (propuesta de solucion, también con respecto a los casos de “do-
naciones para campanas electorales” (22 y 36) y “donacion de tiquetes
para eventos deportivos a miembros del gobierno”(23 y 35 s.)); con mas
detalle respecto a los casos de “adquisicion de fondos de terceros” y de
“fotografia escolar” v. infra 4.1 a) y b)

17 V. Zimmerman, supra nota 2 y p. 56.

18 V. supranota 15.

19 Sobre las dificultades de un “concepto sincrético que aglutine y muestre
todas las aristas del fendémeno” v. Matellanes Rodriguez, en Fabian Ca-
parros/Ontiveros Alonso/Rodriguez Garcia, 255.
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algunas circunstancias,” la construccion de un tal concepto
se presenta como un propésito dificilmente realizable e in-
cluso poco deseable. Un buen punto de partida consiste mas
bien en reconocer que se trata de una cuestion mas modesta,
planteada en su justa dimensidén?' y con miras a expectativas
realistas®’: a saber, la bisqueda de una nocion de corrupcion
para el derecho penal.

20 Por un lado, los factores inventariados supra (v. nota 4 y texto princi-

21

22

pal) muestran la complejidad de ese objetivo para cualquier cientifico,
independientemente de su disciplina de procedencia (de otra opinion
Artaza, Politica Criminal 11 (2016), 307 (308), nota 5, quien atribuye
la dificultad a “los diversos matices con los que se aborda el fenomeno,
y el foco de atencion colocado por cada una de tales disciplinas”. Sin
embargo, esto ultimo es un factor dificilmente superable si se considera
la vinculacion del cientifico a las categorias, conceptos, metodologia vy,
no por ultimo, a los objetivos propios de su disciplina). Por otro lado,
resulta discutible la aptitud del derecho penal para enfrentar problemas
en los que la responsabilizacion individual por el suceso concreto resulta
desafiada en un sentido relevante. Consecuentemente, surge la cuestion
acerca de en qué medida un Estado con una institucionalidad (notable-
mente) deficitaria puede reclamar legitimidad para reprimir penalmente
a ciudadanos sistematicamente ignorados o insuficientemente atendidos
y, ademas, expuestos por largo tiempo a una corrupcion generalizada.
Es decir, a una praxis corrupta que va desde los niveles dirigenciales has-
ta su entorno mas intimo y que muy probablemente hace de la corrup-
cioén una practica banalizada y, en cierto sentido, “nativa”, que el agente
debe entonces “desaprender” con ayuda de herramientas institucionales.
Evidentemente, aqui no se trata de negar la capacidad individual del
agente para comprender el sentido de las normas y de actuar conforme
aellas (en el sentido dogmatico de la culpabilidad), sino solo de plasmar
la circunstancia contextual descrita con respecto a individuos que con-
ciben la practica de actos corruptos como un mecanismo para alcanzar
prestaciones a las que no accederian de otro modo.

Con lo cual, la impresion de Gropp, Festschrift (“FS”) Kreuzer 2009,
230 (243) (“Man hat den Eindruck, als habe sich die Strafrechtsdogma-
tik um die Korruption noch gar nicht ernstlich bemiiht“ [“Se tiene la
impresion de que la dogmatica penal no se habria esforzado seriamente
con respecto a la corrupcion”]) deberia verse mas bien en el sentido de
un esfuerzo desplegado en la direccion equivocada.

Lo cual es especialmente importante en contextos de corrupcion gene-
ralizada y deficiencia institucional, en los cuales la persecucion de una
cuota considerable de hechos de corrupcion resulta escasamente posible.
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Consecuentemente, la cuestion que aqui se indaga
consiste en la relevancia que cabe atribuir al concepto de
Unrechtsvereinbarung en el marco de un programa penal
anticorrupcion de dimensiones razonables. Para responder
a esto, y tras una breve referencia a la regulacion juridico-
penal alemana de la corrupcion estatal (2.), son mostrados
los rasgos basicos del mencionado concepto (3.) y, con base
en ello, algunos de sus aportes y limitaciones, derivados de su
confrontacidn con casos concretos del ambito aleman (4.).

2. Regulacion juridico-penal de la corrupcion publica en el
ambito aleman: estructura de la regulacion y relaciones en-
tre sucesos. Especial referencia a la bilateralidad

La actividad del legislador aleman en el &mbito de
la corrupcién ha sido especialmente intensa en los ultimos
anos.?? A la gran reforma de 1997* —que modificéd preceptos

Que esto se pueda resolver con simples disposiciones orientadas a per-
mitir (normativamente) esa persecucion como, por ejemplo, la prolon-
gacion de los plazos de prescripcion (o inclusive su imprescriptibilidad)
es mas que discutible. Pues medidas como esas pueden incluso llevar al
efecto inverso (a saber: una desidia frente a la persecucion de los casos
0 su postergacion frente a asuntos “mas urgentes”). Ante esa situacion,
la factibilidad del programa anticorrupcion tendria mas bien que con-
siderar la inclusion de mecanismos procesales destinados a facilitar el
procesamiento de un nimero razonable de casos.

23 Para una visiéon panoramica de las ultimos modificaciones en la legisla-
cion alemana v. GrecolTeixeira, en Leite/Teixeira, 20 s. Critico al respec-
to Kuhlen, en Kuhlen/Kudlich/Gémez Martin/Ortiz de Urbina Gimeno,
27; el mismo, Enfoques penales (2018), 1 (causa de la amplitud legisla-
tiva: también la “confianza en que la redaccion demasiado amplia de la
ley penal es corregida mediante una interpretacion restrictiva por parte
de los tribunales penales” (2). La incorreccion de esa practica legislati-
va puede verse ya en el uso meramente politico de una legislacion tan
amplia. Pero incluso una “adecuada” correccion por parte del juzgador
puede llevar a consecuencias indeseables. Pues en un contexto de co-
rrupcion generalizada, en el que también la actuacion de los juzgadores
se encuentra bajo sospecha, la reduccion de un ambito de punibilidad
con ayuda de la actividad interpretativa del juzgador puede ser leida
como la manifestacion de un acto corrupto.
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concernientes a la corrupcidén publica—, siguieron reformas
mas focalizadas en 2014 —sobre corrupcion de diputados?,
en 2015 —sobre corrupcion privada y cohecho de funciona-
rios extranjeros,” en 2016 —sobre corrupcion en institucio-
nes de salud,” y, ultimamente, en 2017 —sobre corrupcion
en el deporte.® Como consecuencia de ello, los tipos de la
corrupcion publica (§§ 331 ss. Strafgesetzbuch [“StGB]), de
especial interés aqui, han quedado configurados de una ma-
nera notablemente amplia.?

Considerando esa amplitud, los preceptos de la co-
rrupcion publica pueden ser presentados sintéticamente de
la siguiente manera®:

i) un suceso® de corrupcion referido al ejercicio
del servicio en general (S1), conformado a su vez
por una dimensidn pasiva (recogida por el § 331

24 Korruption Bekampfungsgesetz (KorrBekG) de 13.8.1997; BGBL. 1,
2038; v. al respecto Dalling, ZStW 112 (2000), 334 (334 ss.); Bannenberg,
en Wabnitz/Janovsky/Schmitt, Handbuch Wirtschafts- und Steuerstra-
frecht, nm. 45-45d.

25 Leyde 23.4.2014; BGBI. 1, 410.

26 Gesetz zur Bekdmpfung der Korruption (KorrG) de 20.11.2015; BGBI,
2025; v. al respecto Passarge, DStR 2016, 482 (482 ss.); Papathanasiou,
wistra 5 (2016), 175 (175 ss.).

27 Gesetz zur Bekdmpfung der Korruption im Gesundheitswesen (KorrBe-
kGG) de 30.05.2016; BGBI. I 1254.

28 Gesetz zur Anderung des StGB — Strafbarkeit von Sportwettbetrug
und der Manipulation von berufssportlichen Wettbewerben (57. St-
GBAndG); BGBL. 1 2017, 815; v. al respecto Bannenberg, en Wabnitz/
Janovsky/Schmitt, Handbuch Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, nm.
102-105.

29  Kuhlen, Enfoques penales (2018), 1.

30 Similar GrecolTeixeira, en Leite/Teixeira, 26, hablando de “corrupcao
simples” y “corrupgdo com infrac¢do funcional”, que aqui no se sigue
porque precisamente la referencia a “simple” puede sugerir la idea de
que se trata de una relacion agravada.

31 La referencia a suceso solo tiene como objetivo connotar la conjuncion
de los comportamientos pasivo y activo que por regla (pero no necesa-
riamente) acompanan a los casos de corrupcion.
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= aceptacion de ventaja) y una dimension activa
(recogida por el § 333 = entrega de ventaja);* y,

ii) un suceso de corrupcion referido a un acto espe-
cifico del servicio y con infracciéon de un deber
(adicional) del servicio (S2),* conformado a su vez
por una dimension pasiva (recogida por el § 332 =
cohecho pasivo) y una dimension activa (recogida
por el § 334 = cohecho activo).*

* § 331 (dimensidn
pasiva = aceptacion
de ventaja)

* § 333 (dimensién
activa = entrega de
ventaja

Suceso sin Suceso sin
infraccion de J infraccion de
deber deber
adicional (S1) W adicional (S1)
—l
Suceso con Suceso con
infraccion de infraccion de
deber deber

adicional (S2) J§ adicional (52)

= § 332 (dimensidn
pasiva = cohacho
pasivo)

» § 334 (dimensidn
activa cohecho
activo)

Grifico 1: Esquema general de los tipos de la corrupcion publica

32 Elsuceso conformado por los §§ 331 y 333 implica, de entrada, la infrac-
cion de un deber genérico de los funcionarios como consecuencia de la
vinculacién con la ventaja.

33 Es decir, la contrariedad al deber no yace solamente en la vinculacion
con la ventaja, sino que ademas de ello es la accion del servicio misma la
que tiene que ser contraria al deber, cfr. Fischer, StGB, § 332, nm. 5 ss.

34 Sobre el § 332 v. MiiKoStGB/Korte, § 332, nm. 1 ss.; BeckOK StGB/
Heintschel-Heinegg, § 334, nm. 1 ss.
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Desde una perspectiva intersuceso la relacion existen-
te entre S1 y S2 es calificada habitualmente como una rela-
cion de agravamiento fundada en la infraccion adicional de
un deber especifico del servicio (en S2).* Desde una perspec-
tiva intrasuceso viene en consideracion una cierta relacion
de complementariedad bilateral entre las respectivas dimen-
siones (activa y pasiva) de cada suceso. La existencia de esa
relacion resulta defendible mediante el emparejamiento de
algunos comportamientos tipicos y sus respectivos compor-
tamientos “reflejo”. Aunque dicha relacién parece concurrir
en algunos emparejamientos (dejarse prometer/prometer y
recibir/entregar una ventaja)* la existencia de esa relacion
fracasa con respecto a otros. Esto puede entenderse mejor
con los siguientes ejemplos:

Ejemplo A:
El funcionario F solicita al particular P el pago de
una suma de dinero para llevar a cabo una accioén
del servicio, infringiendo sus deberes del cargo.

Ejemplo B:
El particular P ofrece al funcionario F el pago de
una suma de dinero, para que F lleve a cabo una
accion del servicio, infringiendo sus deberes del
cargo.

35 Es decir, con los comportamientos de S2 como versiones agravadas o
calificadas de los comportamientos de S1. El criterio de agravacion entre
ambos sucesos seria la infraccion de un deber especifico de la funcion.
V. por todos HeinelEisele, § 332 nm 1. Respecto al § 334 (en relacion con
el § 333) v. BeckOK StGB/Heintschel-Heinegg, § 334 nm. 1 y NK-StGB/
Kuhlen, § 334 nm. 1 (“Qualifikationstatbestand”). En contra GrecolTei-
xeira, en Leite/Teixeira, 38 (“corrupgao com infracao funcional pode
ser considerada uma qualificadora apenas quando a a¢do funcional ile-
gal se conjuga uma vantagem privada. Quando a combinagao e com
uma vantagem publica, realiza-se apenas a corrup¢ao com infragdo fun-
cional, sem que se possa afirmar a realiza¢do do injusto de corrupgao
simples”).

36 Respecto al § 334 en relacion con el § 332 v. NK-StGB/Kuhlen, § 334 nm.
1 (“spiegelbildlich ... ausgestaltet”).
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En los ejemplos A y B, el comportamiento del sujeto
activo (F y P, respectivamente) resulta suficiente por si mismo
para configurar alguno de los delitos. En el ejemplo A, el §
332, en la modalidad tipica de la solicitud de una ventaja; en
el ejemplo B, el § 334, en la modalidad tipica de ofrecimiento
de una ventaja. En ese sentido, los comportamientos consis-
tentes en solicitar y ofrecer no implican el comportamiento
“reflejo” de otro agente y ostentan mas bien una autosufi-
ciencia consumativa. Esto significa que desde el punto de vis-
ta del derecho existente, la mencionada relacion de bilaterali-
dad agencial no es predicable de todos los comportamientos
tipicos de la corrupcion y, por lo tanto, que aquella carece de
aptitud como caracteristica general.’” De esto, sin embargo,
no se sigue su trivialidad. Pues mas alla de su funcién ilus-
trativa —como circunstancia corrientemente asociada a los
casos de corrupcion— la relacion de bilateralidad sigue va-
liendo como el contexto de significado®® de las conductas ca-
rentes de un comportamiento “reflejo” y, por lo tanto, como
una circunstancia relevante para la definicion de su injusto.®

3. El concepto de Unrechtsvereinbarung

3.1. ;Acuerdo?ilicito?

En el marco de la busqueda de una definicion de co-
rrupcion punible se ha sefialado que el camino a transitar
pasa por la mencionada bilateralidad*’ y, mas concretamen-
te, por el asi denominado Unrechtsvereinbarung. Dicho con-
cepto —que puede remontarse al término Unrechtsgeschdift

37 Similar con respecto al derecho chileno Marialich, Revista de Derecho
PUCV 2018, 6.

38 En el mismo sentido, Marialich, Revista de Derecho PUCV 2018, 6 (“ca-
racter interdependiente de las posiciones del funcionario y del eventual
sobornador™).

39 V.infranota 91 y texto principal.

40 Kindhduser, Z1S 6 (2011) 461 (463) [Polit. Crim. 3 (2007), 1 (5)].
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(“negocio antijuridico”) empleado por Binding*'— ha sido
traducido al espafol, sobre todo, como “acuerdo ilicito”.*?
Aunque su traduccion a este y otros idiomas* podria dar lu-
gar a malentendidos, lo cierto es que el término ya es objeto
de cuestionamientos en su idioma original.** Para despejar
dudas iniciales y obtener un punto de partida: con Unrechts-
vereinbarung no se designa un acuerdo para cometer otros
ilicitos, sino mas bien un acuerdo valorado como algo ilicito
debido a su objeto (ilicito).*

41 Binding, Lehrbuch des gemeinen deutschen Strafrechts BT II, 715.

42 V., por ejemplo, Hernandez Basualto, Revista de Ciencias Penales, 4
(2016), 15; Aboso, Revista de Derecho Penal (2004), 39; Aoulad, Re-
formas en el delito de cohecho, 148; Garcia Palominos, Polit. Crim. 14
(2019),122 (passim) quien no hace una traduccion pero utiliza el tér-
mino para describir la idea. En otras traducciones se hace referencia
a “acuerdo delictivo” (v. Kindhduser, Polit. Crim. 3 (2007), 1 (passim),
trad. de Percy Garcia Cavero), “acuerdo del injusto” (Eser, en Arroyo
Zapatero/Berdugo Goémez de la Torre (ed.), 274, trad. de Eduardo De-
metrio Crespo), “pacto ilicito” (v. Marialich, Revista de Derecho PUCV
2018, 6 (7)), “pacto de injusto” (Bolea Bardon, InDret, 2/2013, 1 (16),
nota al pie 44), “acuerdo de ilegalidad” (v. Graf Von Kielmansegg, Inves-
tigaciones 1-2 (2007), 214 (216) = sin datos sobre la traduccion).

43 En la literatura en portugués puede hallarse su traduccion, por ejem-
plo, como “pacto de injusto” (v. GrecolTeixeira, en Leite/Teixeira, 21;
Rotsch, Revista de Estudos Criminais 73 (2019), 31 (35); trad. de Raquel
Lima Scalcon) o “acordo ilicito” (v. Sousa Mendes, Revista do Ministé-
rio Publico do RS 68 (2011), 229 (234).

44 Lo cual ha llevado a solicitar su reemplazo. V. MiikoStGB/Korte, § 331,
nm 93; LK-StGB/Sowada, § 331, nm 64 ss.; AnwKStGB/Sommer, § 331,
nm 30 ss.; Heintschel-Heinegg, BeckOK StGB, § 331, nm. 25.1, para
quien el término Unrechtsvereinbarung resulta confuso pues: i) no se
trata de un acuerdo con respecto a un injusto, sino mas bien de la valo-
racion de un comportamiento como algo injusto cuando el acuerdo se
refiere a un intercambio entre ventaja y ejercicio del servicio; ii) en la
“solicitud” faltaria ya el acuerdo (Vereinbarung). En ese sentido, consi-
dera conveniente el término “conexidad” (Konnexitdt). Sin embargo, el
segundo argumento no es correcto. Pues que falte el acuerdo efectivo no
implica que el comportamiento no se dirija hacia ¢l y, por lo tanto, no
impide que ¢l siga contando como ntcleo de la reprochabilidad como
acuerdo potencial. V. infra 92 con texto principal, con respecto a los
comportamientos de la solicitud y la oferta.

45 V. Heintschel-Heinegg, BeckOK StGB, § 331, nm. 25.1.
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En ese contexto, el término “acuerdo” (Vereinbarung)
remite Unicamente al elemento convencional de la relacion
(eventual o efectiva) establecida entre los agentes.* O dicho
mas concretamente: al resultado alcanzado por la confluen-
cia de sus voluntades, provenientes del (complejo) proceso
decisional que tiene lugar en su esfera interna. Aunque a
primera vista el término “acuerdo” —e, igualmente, pacto
u otro similar— podria sugerir algo distinto, él no aspira
a ser interpretado como una contractualidad entendida en
sentido estricto. Como en toda metafora,*” la reproduccion
del significado de esa convencionalidad mediante el término
“acuerdo” pretende establecer inicamente —pero también
como maximo*— una relacion de semejanza plausible en-
tre el término utilizado y el concepto a esclarecer. En lo que
aqui concierne: el término “acuerdo” solo tiene como obje-
tivo expresar que el vinculo que se establece entre las partes
manifiesta una cierta convencionalidad y no que satisface to-
dos los requisitos formales de un contrato en el sentido del
derecho civil.¥

46 V. en ese sentido la cuarta acepcion de la palabra “acuerdo” (“Convenio
entre dos o mas partes”), en: https://dle.rac.es/acuerdo?m=form (fecha
de consulta: 16.04.2021).

47 V. https://[www.rae.es/drae2001/met%C3%Alfora (fecha de consulta:
16.04.2021)

48 Pues de lo contrario, el término expresaria con plenitud el contenido del
significado y, entonces, no se trataria de ninguna metafora, sino de una
definicion stricto sensu.

49 La inidoneidad de la metafora contractual ha sido puesta de manifiesto
con respecto a aquellos casos que tienen lugar en el ambito publico, en
donde la “iniciativa” del funcionario publico —traducida tipicamente
como una solicitud de ventaja en el sentido del § 331— carece de la con-
dicionalidad propia de un ofrecimiento contractual (porque el servicio
ya ha sido prestado o porque la solicitud adquiere una —tan adicional
como encubierta— connotacion de amenaza, es decir, termina valien-
do como el anuncio implicito de un perjuicio para el destinatario de
la solicitud de la ventaja). Para seguir en el contexto de los ejemplos
ofrecidos supra: en el caso A, P podria percibir que no dar cumplimiento
a la solicitud que le hace llegar F podria acarrearle una consecuencia
negativa (consistente en el redireccionamiento de la funcidén publica en
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Sea como fuere, el concepto del acuerdo ilicito ha

constituido desde siempre el centro del reproche de culpabili-
dad de los delitos de corrupcion.’® Consecuentemente, aquél
es designado de manera extendida como el nucleo (Kern) de
esos delitos,’! incluso mas alla de la corrupcion publica.>
Una base lingiiistica explicita para el Unrechtsvereinbarung
es vista en cada uno de los preceptos de la corrupcion, con-
cretamente en las frases “por el ejercicio del servicio” (fiir die

50

51

52

su perjuicio) (V. Maialich, Revista de Derecho PUCV 2018, 6 (6 ss.)).
Dada la estructura de la objecion (ambigiliedad implicita de la solicitud
generada por el estatus del emisor) nada se opone a su extension a los
casos de la corrupcion privada (§ 299), pues también aqui la posicion
factica de quien debe decidir sobre la preferencia del producto o servi-
cio podria dar lugar a esa consecuencia. Independientemente de ello,
la objecion no es decisiva contra el uso del término “acuerdo” (o simi-
lares), considerando su referencia a la convencionalidad. Ahora bien,
si, en atencion a determinadas circunstancias (como, por ejemplo, la
asimetria relacional, v. al respecto infra nota 54 y texto principal) ese
contenido convencional resulta mejor expresado por una figura distinta
al contrato, como la “donacion remuneratoria” (v. Marialich, Revista de
Derecho PUCV 2018, 6 (12 ss.)), es una cuestion que aqui puede dejarse
abierta.

BGHSt 39, 45, 46 (entrega de de un paquete de alimentos a los funcio-
narios de prisiones por parte de un prisionero: “Kern des in den Beste-
chungstatbestinden umschriebenen Schuldvorwurfs ist die - ausdriicklich
oder konkludent getroffene - Unrechtsvereinbarung, in der Amtstriger
und Vorteilsgeber sich iiber die Gewdhrung eines Vorteils an den Em-
pfianger als Gegenleistung fiir eine von ihm vorzunehmende oder vor-
genommene Diensthandlung einig werden” [“el niicleo del reproche de
la culpabilidad descrito en los tipos de corrupcion es el acuerdo ilicito
— celebrado de manera expresa o concluyente -, en el cual el funcionario
publico y quien otorga la ventaja convienen respecto a la concesion de
una ventaja al receptor como contraprestacion por un acto del servicio
realizado o a realizar por parte de éste ”’]). Resaltado de los autores.
Fischer, StGB § 331, nm 21 (“Kern des Tatbestands”); Sch/Sch/Heine/
Eisele, StGB § 331, nm. 7 (“Mittelpunkt der Bestechungstatbestinde”);
NK-Kuhlen, § 331, nm. 82 (“Kern der Bestechungsdelikte”); LK/Sowa-
da, § 331, nm 64, nota al pie 410 y 411 (v. las denominaciones alli men-
cionadas). Recientemente, Wachter, GA 2019, 735 (740).

V. Bannenberg, en Wabnitz/Janovsky/Schmitt, nm. 86; Pfaffendorf,
NZWiSt 2016, 1, 8 (8 ss.).
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Dienstausiibung) y “como contraprestacion” (als Gegenlei-
stung), contenidas en los §§ 331 y ss StGB.**

Esa base lingiiistica muestra la orientacion de la rela-
cioén ventaja-servicio, cuyo sentido es direccionado a través
del término “fiir” (por). Segun esto, el relacionamiento pre-
stacional entre el funcionario y el particular asume la forma
de una via de sentido tnico.** Dicho de otro modo, la venta-
ja% circula en forma de contraprestacion (Gegenleistung) al
encuentro del ejercicio de la funcidn, pero no al revés.® Mas
alla de las repercusiones que esto tiene para el ambito de pu-

53 Enese sentido: “fiir die Dienstausiibung” en § 331(1), § 333(1) y “als Ge-
genleistung” en § 331(2), § 332(1) a (3), § 333(2), § 334 (1) a (3). La ultima
de ellas cuenta también como la referencia lingiiistica del acuerdo ilicito
en el contexto de la corrupcion privada (§ 299). V. Sommer/ Tsambikakis,
Miinchener Anwaltsbuch, nm. 195.

54 Con lo cual, refleja una cierta asimetria, v. LK-Sowada, § 331, nm 66
(asymmetrische Struktur). Sobre la relevancia de esa asimetria para el
recurso a la metafora de la donacion remuneratoria v. Maiialich, Revista
de Derecho PUCYV 2018, 6 (6 ss.).

55 La ventaja debe ser entendida correctamente en un sentido puramente
natural, es decir, como cualquier beneficio (también y precisamente fac-
tico). En cambio, las consideraciones normativas, como, por ejemplo,
la cuestion relativa al equilibrio entre las prestaciones, no deben discu-
tirse aqui, sino recién al valorar el acuerdo ilicito. V. Ambos, JZ 2003,
345 (351); Busch, NJW 2006, 1100 (1101); Héltkemeier, Sponsoring als
Straftat, 102; Satzger, ZStW 115 (2003), 469 (482); sin embargo, de otra
opinidn Zaller, ZJS 2011, 550 (554 s.), quien, en atencion a la fotografia
escolar, considera que “mal puede hablarse de una ventaja” sin poner
en relacion la prestacion y la contraprestacion. Esto, sin embargo, no
convence, porque incluso en el caso de una relacion econémicamente
equilibrada es posible un vinculo antijuridico entre la contribucién y el
acto oficial o el gjercicio de la funcion oficial (con acierto, por ¢j., Busch,
ibid).

56 V. al respecto MiiKo-Korte, § 331, nm 94; LK-Sowada, § 331 nm 66
(“Dass umgekehrt auch die dienstliche Tatigkeit als Gegenleistung fiir
den Vorteil erbracht wird, ist weder erforderlich noch (ohne die entspre-
chende gegenliaufige Abrede) ausreichend”)[“Que, a la inversa también
la funcion sea ejercida como contraprestacion de la ventaja no es algo
necesario ni suficiente (sin el correspondiente compromiso™)]).
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nibilidad,” ello sirve aqui para complementar con algo mas
de precision el objeto del “acuerdo ilicito” al que se refieren
los §§ 331 y ss. y, entonces, para hacer explicita la razén de su
ilicitud. En ese sentido, el acuerdo ilicito debe su condicién
(ilicitud) al otorgamiento (potencial o efectivo) de una venta-
ja a causa de un ejercicio (pretérito o futuro) de la funcién. El
acuerdo ilicito manifiesta pues un vinculo de contenido entre
la contribucion que genera la ventaja y el acto funcional (“re-
lacion de equivalencia”).’® Sin embargo, como se vera mas
adelante ese vinculo entre la ventaja y el acto funcional sélo
es ilicito cuando es antireglamentario/antijuridico.®

3.2. Régimen diferenciado: repercusiones sustantivas
y probatorias

a) Acuerdo ilicito “estricto” y acuerdo ilicito ;“flexibi-
lizado”?

La mencionada base lingiiistica también es considera-
da como el punto de referencia de un régimen diferenciado
del acuerdo ilicito. La explicacion de ese régimen yace en la
distincion terminologica sobre el servicio existente en la re-
gulacién alemana. Segln ella, la referencia a una accion del
servicio (Diensthandlung) prevista en los §§ 332 y 334 (S2)%°
daria lugar a un acuerdo ilicito estricto o no flexibilizado/no

57 LK-Sowada, § 331 nm 66: exclusion del § 331 de aquellos casos en los
que el funcionario que “recompensa” con un acto funcional la previa
concesion de una ventaja que carece de un vinculo con el servicio.

58 MiiKoStGB/Korte, § 331 nm. 116; S/S-HeinelEisele, § 331 nm. 35. Esta
relacion de “equivalencia” no debe entenderse, sin embargo, en el sen-
tido de una relacion de identidad del valor de la contraprestacion en
relacion con el acto funcional.

59 Fundamental Volk, en: Gedéachtnisschrift (“GS”) Zipf, 419 (421 ss.);
Ambos, JZ 2003, 345 (349 s.); Délling ZStW 112 (2000), 334 (345); Kin-
dhdéuser/Goy, NStZ 2003, 291 (294).

60 V. MiiKoStGB/Korte, § 332 nm. 12; sobre el § 334 v. Graf/Jager/Wittig/
Papathanasiou, StGB § 334 nm. 14. Con respecto al § 299: v. Bannenberg,
en Wabnitz/Janovsky/Schmitt, nm. 86.
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relajado. En cambio, en los §§ 331 y 333 (S1) habria que ver
un acuerdo ilicito distinto dado que alli solo es mencionado
un ejercicio del servicio (Dienstausiibung).

Esa referencia a un mero ejercicio fue consecuencia
de la modificacion llevada a cabo por la Korrup-
tion Bekdmpfungsgesetz (KorrBekG) de 1997,% a
través de la cual se abandond la antigua mencion
a un “acto del servicio”. Como es evidente, esta
ultima resultaba mas exigente al requerir una ma-
yor concrecion del comportamiento funcionarial
al que se vinculaba la ventaja (o sea, una accidon
concreta y no el servicio en general). Con esto re-
sulta claro que la modificacion estuvo motivada
por problemas de indole material y probatorio,®
generados por un acuerdo ilicito entendido basi-
camente como un do ut des pleno. Mas concreta-
mente: como consecuencia de las dificultades para
la comprobacion del acuerdo delictivo, la relacion
temporal entre el aporte y la accion del servicio,
asi como la falta de subsuncion de los casos en los
que el agente (corruptor) solo desea asegurar un
comportamiento favorable (Wohlverhalten).

De acuerdo con la opinion general, con esa nueva ver-

sion de los preceptos el acuerdo ilicito no fue abandonado,
sino solo “flexibilizado” o “relajado” (gelockert).5* Esto es cierto,

61 V. al respecto supra 24.
62 GraflJager/Wittig/von Hdfen, StGB § 331 nm. 69 s.; Bannenberg, en Wa-

63

bnitz/Janobsky/Schmitt, 13. Kapitel, Korruption, nm 61a.

BT-Drs. 13/8079, 15 (“Flexibilizacion™); Dolling, Gutachten C zum 61.
DIT, Karlsruhe 1996, C 65: “acuerdo ilicito debilitado”; e/ mismo, ZStW
2000, 334 (344) (“extendido”); Méhrenschlager, JZ 1996, 822 (825); Kor-
te, NStZ 1997, 513 (514); Konig, JR 1997, 397 (398 s.); Wolters, JuS 1998,
1100 (1105); Diettrich/Schatz, MedR 2001, 614 (617); Bernsmann, Wis-
sR 2002, 1 (8); Ulsenheimer, Industriesponsoring und Vorteilsannahme/
Bestechlichkeit, en Laufs, nm 78 ss. (80); en el resultado también Wes-
sels/ Hettinger/ Englinder, BT 1, nm 1179; Rengier, BT 11, § 60 nm 39 ss.;
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pues la palabra “por” (fiir) sigue expresando una relacion de
vinculacion o equivalencia entre la concesion del beneficio y
el ejercicio de la funcién en el sentido ya indicado arriba.®
Ademas, el legislador también deseaba mantener esa relacion,®
pues de lo contrario, hubiera recurrido a otras formulaciones,
como “en relacion con el cargo”®. Sin embargo, el término
“flexibilizacion” o “relajamiento” resulta engafioso y es, en ri-
gor, incorrecto. Esto se debe a que, estrictamente hablando, un
acuerdo en si no admite como atributo un relajamiento o una
flexibilidad. Dicho de otro modo, un acuerdo solo se puede
celebrar, romper, concluir o similares. O de forma mas sencilla
aun: el acuerdo solo puede existir o no. De hecho, esto ya fue
expresado arriba al mencionar el contenido convencional pre-
sente en ese término,®’ esto es, la confluencia de las voluntades
de los agentes y, por lo tanto, el resultado de ese proceso deci-
sional. En contra de ¢ello, tampoco habla la posible referencia
en el lenguaje cotidiano a un “acuerdo flexible”, porque en esta
expresion la flexibilidad solo esta referida a las condiciones de-
rivadas del acuerdo y no a éste en si mismo; o sea, lo que esa
expresion pretende denotar no es un “acuerdo flexible”, sino
mas bien un “acuerdo con condiciones flexibles”.

NK-Kuhlen, § 331 nm 4, 80 ss.; S/S-HeinelEisele, § 331 nm 2, 35; Fischer,
StGB, § 331 nm 23; Graf/Jager/Wittig/von Hdifen, StGB § 331 nm. 68.
En este contexto, una traduccion del término aleman “lockern” puede
resultar compleja. Aunque ella significa en principio “aflojar”, “relajar”
o similares, el uso de estos términos como adjetivos de la regulacion, en
el sentido de un “régimen flojo” o “regimen relajado”, puede sugerir la
idea de una regulacion en si misma deficiente o displicente.

64 V.supra3.1.

65 BT-Drs. 13/8079, 15: mantenimiento consciente de la “relacion entre la
aceptacion de la ventaja y los actos oficiales del funcionario”. Cfr. tam-
bién Kindhduser/Goy, NStZ 2003, 291 (293).

66 BT-Drs. 13/3353 de 18.12.1995, criticamente BT-DrS 13/8079, 15; BR-
DrS 571/95, 14 s. (Gesetzesantrag Bayern); Ddlling, nota 63, C 64; Volk,
Referat zum 61. DJT, 1996, L 39 ss.; Konig, JR 1997, 397 (399); Uber-
hofen, Korruption und Bestechungsdelikte usw., 1999, 125, 130 ss.; cfr.
aqui también Schmidt/Giintner, NJW 2004, 471 (473); Korte, NStZ 1997,
513 (515); Ulsenheimer, nota 63, nm 80.

67 V.supra3.1.
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b) Repercusiones materiales y probatorias

Mas alla de ello, lo anterior muestra que la diferencia
entre las versiones antigua y actual del § 331 no radica en que
el acuerdo respecto al otorgamiento de una ventaja por el
ejercicio de la funcién haya sido suprimido, sino que como
punto de referencia de la ventaja es suficiente ahora con el
ejercicio de la funcion en general y no un acto funcional de-
terminado.® Por consiguiente, es justo decir que la funcion
de fijacion (Fixierungsfunktion) —que en los hechos desem-
pena el acuerdo ilicito y consiste en fijar el acto funcional
previsto—,*” ha desaparecido en el marco de los preceptos
modificados (§§ 331 y 333). Las repercusiones que esto ha
traido pueden verse con claridad desde una perspectiva ma-
terial y procesal.

Desde la perspectiva material, la modificacion ha lo-
grado un adelantamiento de la punibilidad. Como conse-
cuencia de esto, los tipos modificados también abarcan aho-
ra las contribuciones genéricas relacionadas con un “cuidado
del clima” (por ejemplo, una invitacion a comer™) y, con esto,
aquellos comportamientos que sirven a la preparacion de un
acto funcional que en alglin momento pudiese resultar nece-
sario. En términos dogmaticos, la consecuencia quizas mas
importante es que el § 331 se ha convertido definitivamente
en un delito de peligro abstracto.”! Como resultado de esto
ultimo, incluso la apariencia de venalidad resultaria suficien-
te para afectar la confianza de la poblacién en la integridad

68 Konig, JR 1997, 397 (399); Wolters, JuS 1998, 1100 (1105); NK-Kuhlen,
§ 331 nm 80.

69 Uberhofen, nota 66, 121.

70 Cfr. NK-Kuhlen, § 331 nm 80; S/S-HeinelEisele, nota 58, § 331 nm 30;
Fischer, StGB, § 331 nm 23 ss.; Wessels/ Hettinger/ Engléinder, nota 63,
nm 1179; Rengier, nota 63, § 60 nm 35, 52 s.; Korte, NStZ 1997, 513
(514 s.); Walter, ZRP 1999, 292 (295); Bernsmann, WissR 2002, 1 (8);
Ulsenheimer, nota 63, nm 81.

71 Liiderssen, JZ 1997, 112 (115); Diettrich/Schatz, MedR 2001, 614 (620);
Fischer, StGB, § 331 nm 2.
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de la administracién publica.”” En ese sentido, desde el punto
de vista de los 6rganos de persecucion penal resulta suficiente
con que los aportes se realicen “con miras” a una ganancia.”

Desde una perspectiva procesal, la instauracion de
un acuerdo ilicito “flexibilizado” crea un facilitamiento de
la actividad probatoria.” Esto resulta obvio, pues recondu-
cir el foco de la actividad probatoria desde el acto funcional
concreto hacia el servicio en general trae consigo un objeto
de referencia menos estricto que el aun existente en los §§ 332
y 334. Sin embargo, ese facilitamiento probatorio ha de ser
necesariamente matizado en cuanto a sus resultados.

Por un lado, como en los §§ 331 y 333 (con un régimen
de Unrechtsvereinbarung “flexibilizado”) el acuerdo ilicito no
ha sido abandonado, es obvio que ¢l también tiene que exis-
tir. Como consecuencia de esto, la relacion de equivalencia
antirreglamentaria contenida en €l no puede simplemente su-
ponerse, sino que debe demostrarse. Pero precisamente esto
puede resultar problematico, pues en particular, los actos
realizados con anterioridad al ejercicio de la funcion (inclui-
dos los denominados pagos de incentivos [Anfiittern™]), solo
resultan comprendidos cuando son realizados por el ejerci-
cio de la funcion.” Es decir, al igual que bajo la situacion
legal anterior, esto sigue creando dificultades probatorias.”
Pero, por otro lado, la referencia mas concreta a un acto de la

72 Cfr. OLG Hamm NStZ 2002, 39; cfr. también ya Loos, FS Welzel 1974,
879 (891): “significado expresivo” de cada accion corrupta en el sentido
de un mal ejemplo.

73 Haeser, MedR 2002, 55 (58).

74 BT-DrS 13/8079; Korte, NStZ 1997, 513 (514); Haeser, MedR 2002, 55 (57).

75 Latraduccion no debe entenderse en sentido literal, sino mas bien como
un comportamiento que “prepara el terreno” para algo posterior. En ese
sentido: Graf/Jager/Wittig/von Hdfen, StGB § 331 nm. 69.

76 Dolling, ZStW 2000, 334 (344); Walter, ZRP 1999, 292 (296); cfr. tam-
bién NK-Kuhlen, § 331 nm 80 s.; Fischer, StGB, § 331 nm 23 s.

77 Wolters, JuS 1998, 1100 (1105). Cfr. también Konig, JR 1997, 397 (399),
quien por ello parte de una ausencia de punibilidad; también Volk, nota
66, L 43 con nota 20.
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funcién (subsistente ahora en el régimen de Unrechtsvere-
inbarung “estricto”) tampoco suponia un estandar probato-
rio tan alto. De hecho, el Tribunal Supremo Federal (Bundes-
gerichtshof, “BGH”) solo exigia una identificacién gruesa del
acto del servicio y no su identificacion completamente deta-
llada.”™ Esto significa que en los §§ 332 y 334 las exigencias
probatorias tampoco son tan exigentes como podria parecer.

Si, por lo tanto, el asunto es visto desde una perspec-
tiva general, esto significa que aun cuando ha de reconocerse
una diferencia entre los estandares probatorios generados
para los distintos regimenes de acuerdo ilicito, la divergencia
entre sus niveles de exigencia es menor de lo que pareciera
a primera vista: asi, mientras que en el régimen “flexibiliza-
do” hay que seguir probando un vinculo con el (mas amplio)
ejercicio de la funcidn, en el régimen “estricto” ese vinculo
con el (mas concreto) acto del servicio tampoco equivale a la
exigencia de su identificacion precisa.”

78 Cfr. BGHSLt. 32, 290, 291; 39, 45, 47, NStZ 2001, 425, 426: suficiente, “si
hay acuerdo entre los intervinientes en que el funcionario publico debe
actuar dentro de un determinado ambito de labores o en un circulo de
relaciones vitales en una determinada direccion y la accion del servi-
cio prevista es al menos reconocible o determinada de acuerdo con su
contenido objetivo”. Similar también BGH NJW 2002, 2801, 2804 s. 1
StR 541/01, T. L. 3. Cfr. también Volk, nota 66, L 40 con nota 14; NK-
Kuhlen, § 331 nm 76.

79 De cualquier modo, desde una perspectiva del facilitamiento probatorio
de la persecucion de casos, incluso el estandar probatorio mas exigen-
te de esos dos regimenes (es decir, el correspondiente al acuerdo ilicito
“no flexible” referido al acto funcional) pareceria preferible al estandar
probatorio que podria originarse con base en formulaciones previstas en
otros tipos de la corrupcion. Esto ha sido destacado por Hoven, NStZ
2015, 553 (553 ss.), quien ve criticamente la complejizacion probatoria
generada en el contexto de la regulacion de la corrupcion de los par-
lamentarios (Mandatstrigerbestechung) del § 108-¢. Esto se debe a que
aqui el legislador se decidio a incluir en el texto tipico una referencia
seguin la cual la actuacion del parlamentario ha de llevarse a cabo “por
encargo” (im Auftrag) de otro. La exigencia de una correspondiente “re-
lacion causal” estrecha (enge Kausalbeziehung) entre la influencia sobre
el parlamentario y el ejercicio del acto parlamentario va mas alla de la
conexion exigida en el marco del acuerdo ilicito.
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3.3. Fundamento y estatus tipico del acuerdo ilicito

Desde una perspectiva mas fundamental, el mencio-
nado mantenimiento del acuerdo ilicito se deriva de la ratio
de los delitos de corrupcion. Como ha senalado Klaus Volk,*°
la corrupcion es “la contravencion ventajosa de las reglas que
rigen la decision en el asunto o que establecen que una deci-
sion apropiada no debe estar vinculada a contraprestaciones
ilegales”.®! De acuerdo con esto, la corrupcién constituye
esencialmente una contravencion de reglas y es precisamente
esto lo que se expresa en el acuerdo ilicito.’? Como conse-
cuencia de ello, la designacion del acuerdo ilicito como el nu-
cleo (Kern) de los delitos de corrupcion en el ambito aleman
aparece entonces no solo como una inferencia valida, sino,
sobre todo, como algo sustancialmente correcto. El acuerdo
ilicito expresa en ese sentido lo medular del acto corrupto
y, por la via de su contenido contrarreglamentario o antiju-
ridico, adquiere una cierta utilidad para la delimitacion del
ambito de la corrupcion punible.

Si ese contenido contravencional de reglas es conside-
rado en el contexto de los delitos de corrupcidn resulta que
al acuerdo ilicito le corresponde una funcion regulativa de
indole normativa.®® Esto ya se manifestaba con claridad en
la mencionada referencia de Binding a un negocio ilicito (Un-
rechtsgeschdft) —en el cual “el funcionario vende la volun-
tad del Estado al comprador™y, con ello, promete “sustituir
la voluntad de la ley por la del corruptor”. Sin embargo,

80 Volk, nota 66, L 39 ss. (42 s.), L 51 11. 4.; el mismo, GS Zipf 1999, 419
(421 ss., 423, 431).

81 Volk, nota 66, L 51 II. 4; criticamente Zimmermann, supra nota 2, 107
(rechazando la aptitud de la definicion de Volk para distinguir adecua-
damente a la corrupcion de otros injustos, como, por ejemplo, el pago a
un sicario).

82 Volk, nota 66, L 41; el mismo, GS Zipf 1999, 419 (423); a favor Délling,
ZStW 2000, 334 (345).

83 Cfr. Uberhofen, nota 66, 121, 125.

84 Binding, nota 41, 715.
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bajo la actual situacién legal ello debe ser resaltado de un
modo especial. De cualquier modo: tanto si uno quiere ha-
blar, siguiendo a Binding, de un acuerdo ilicito o, de un modo
mas “relajado”, de una relacidn ilicita (Unrechtszusammen-
hang),* como si uno quiere entender el acuerdo ilicito® como
una relacion sinalagmatica o accesoria entre quien entrega la
ventaja y quien la recibe, en el sentido de un do ut des,*” o si,
en concordancia con el BGH, exige sencillamente que “los
funcionarios publicos y quien entrega la ventaja” “se pongan
de acuerdo” “con respecto al otorgamiento de una ventaja ...
como contraprestacion por un (...) acto funcional”,®® (actual-
mente —por el ejercicio de la funcion), siempre tendra que
existir una contravencion reglamentaria. Esto exige, como se
ha mencionado, que la ventaja sea concedida como un con-
travalor equivalente al ejercicio de la funcion, precisamente
en el sentido de una relacion de equivalencia,® es decir, que
exista un vinculo ilicito entre ambos.”

Dada la funcion regulativa de indole normativa del
acuerdo ilicito recientemente mencionada, resulta claro en-
tonces que €l constituye un elemento normativo (no escrito)
del tipo. A esto no se opone por cierto, la circunstancia de

85 En forma de planteamiento Fischer, StGB, § 331 nm 25: “Limitaciones
de la relacion de injusto”.

86 Bernsmann, WissR 2002, 1 (8): “Accesoriedad”.

87 Critico LK-Sowada, § 331 nm 66.

88 BGHSt 39, 45, 46.

89 NK-Kuhlen, § 331 nm 84; OLG Hamburg MedR 2000, 371, 373; LG
Hamburg MedR 2001, 525, 527; OLG Hamm NStZ 2002, 38. De otra
opinioén ya Miihlhausen, Klinik-Sponsoring als strafbare Korruption,
en: Bundesministerium fiir Bildung und Forschung (BMBF), Informa-
tionsveranstaltung ,,Drittmittel und Strafrecht®, 20.3.2001, <www.ge-
sundheitsforschung-bmbf.de/aktuelles/publika-tionen/Strafrecht.pdf>,
21, quien solo exige una ventaja injusta.

90 Sin embargo, debido a la amplitud del bien juridico (“apariencia de ve-
nalidad™), no importa si realmente se ha llevado a cabo el acto de ser-
vicio o si se desea llevarlo a cabo (cfr. LK-Sowada, § 331, nm 50y 59 y
siguientes).
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que, debido a la ausencia de un comportamiento “reflejo”,”
el acuerdo ilicito no se presente con plenitud en las moda-
lidades tipicas de la solicitud y el ofrecimiento. Pues si no
se pierde de vista que los comportamientos consistentes en
una solicitud y oferta siguen dirigiéndose a una contraparte
(solicitar a otro y ofrecer a otro, respectivamente) y, con ello,
a alcanzar un acuerdo ilicito (“actividad tendiente a”),’? en-
tonces, es correcto continuar viendo en el acuerdo ilicito una
funcién configurativa para el injusto (o sea, para la constitu-
cion de su sentido delictivo). Por un lado, esa misma circuns-
tancia muestra la ausencia de trivialidad de la bilateralidad
mencionada anteriormente.” Por otro lado, ella explica por
qué la asimilacion dogmatica de esos comportamienos tipi-
cos a la categoria de los delitos de emprendimiento (impro-
pios),” en los cuales la tentativa es equiparada a la consuma-
cion,” resulta del todo apropiada.

Pero como elemento (normativo) del tipo, el acuerdo
ilicito también depende entonces de la (correcta) valoracion
paralela en la esfera del lego. Por consiguiente, éste debe estar
vinculado subjetivamente a las circunstancias facticas referi-
das a la existencia de un acuerdo (al menos tacito). De esto
se sigue ya un primer ambito donde el acuerdo ilicito puede
desplegar un efecto limitador. Mas concretamente, alli don-
de una representacion errdnea de esas circunstancias lleve
precisamente al reconocimiento de un error excluyente de la
tipicidad, por ejemplo, cuando el autor asume equivocada-
mente circunstancias que hacen que la contribucion parezca
socialmente adecuada a causa de su escaso valor.”® Natural-
mente, esto posee limites. Pues si el autor interpreta mas bien

91 V. supranota 39 y texto principal.

92  Maiialich, Revista de Derecho PUCV 2018, 6.

93 V. nota 38 y texto principal.

94 Kindhduser, ZIS 6 (2011), 461 (464) [Polit. Crim. 3 (2007), 1 (8)].
95 Sobre el concepto v. Roxin/Greco, AT, § 10 nm. 125.

96 NK-Kuhlen, § 331 nm. 118; SK-Stein/Deiters, § 331 nm. 61.
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el concepto de adecuacion social en un sentido demasiado
amplio (por ejemplo, en el sentido de que también estan per-
mitidos regalos de gran valor), entonces lo que tendria lugar
aqui seria el desconocimiento del contenido juridico del con-
cepto normativo “acuerdo ilicito” y, por lo tanto, un error de
subsuncion del agente, irrelevante en el nivel de la tipicidad.”’

4. Capacidad de rendimiento restrictivo del acuerdo ilicito:
casos concretos y agenda politico-criminal anticorrupcion
expansiva

Mas alla de esa primera referencia a la capacidad de
rendimiento limitador del acuerdo ilicito (consistente en la
exclusion del tipo generada por su condicién de elemento
normativo) en el contexto de una regulacion legal amplia de
la corrupcién punible la verdadera prueba de fuego de esa ca-
pacidad consiste en su performance frente a casos concretos
y a una agenda politico-criminal instransigente —reflejada
precisamente en la amplitud de la legislacion y en la persecu-
cion de casos como los siguientes.

4.1. Casos concretos

En el contexto aleman, la capacidad restrictiva del
acuerdo ilicito pudo venir en consideracion —aunque no sin
algunas limitaciones— frente a casos en los que los &mbitos
alcanzados por los tipos exigian precisamente un resultado
restrictivo. Esos casos son los que conciernen a la adquisi-
cion de fondos de terceros (Drittmittelakquisition) y a la foto-
grafia escolar (Schulfotografie).

a) La adquisicion de fondos de terceros
Como se ha explicado con detalle en otro lugar,’® en es-

tos casos se trata de cientificos (con calidad de funcionarios

97 BGH NStZ 2005, 334 (335); Fischer, StGB, § 331 nm. 31; Lackner/Kiihl,
§331 nm. 13.
98 V. Ambos, JZ 7 (2003), 345 ss.

Esupios PEnales v CRMINOIOGICOS,
vol. XII [2021). ISSN 11377550: 493550 -518- hiips: //doi.org/10.15304/epc.41.6718



publicos) que —en una situacion normal”®— hacen uso de fon-
dos provenientes de terceros (particulares), pero al hacerlo co-
rren el riesgo de ser responsabilizados penalmente, en particu-
lar, por la aceptacion de una ventaja (§ 331 StGB) y cohecho
pasivo (§ 332 ). Esto implica no solo una contradiccion valo-
rativa'® —pues esos cientificos hacen lo que una politica cien-
tifica y financiera sensata les exige—, sino que ademds genera
inseguridad juridica e incertidumbre tanto para los solicitantes
como para los otorgantes de fondos de terceros.'"!

A pesar de ello, en casos como estos una exclusion de
la tipicidad objetiva seria posible recurriendo precisamente
al concepto del acuerdo ilicito (como elemento normativo del
tipo). Pues si dicho acuerdo es entendido en el sentido norma-
tivo anteriormente mencionado (es decir, como la expresion
de una relacion de equivalencia antijuridica entre quien rea-
liza la contribucién y el receptor), entonces, en primer lugar,
pueden ser excluidas del tipo las contribuciones socialmente
adecuadas, porque dada la conformidad social de esos com-
portamientos no existira alli una infracciéon de la norma.!%?

99 Es decir, la adquisicion de fondos de terceros para llevar a cabo ciertos
proyectos de investigacion que son de interés para la generalidad y/o de
la institucion de investigacion a la que pertenece el beneficiario, por lo
que, en todo caso, aquellos no solo sirven para sus intereses particulares
y de ninguna manera para su enriquecimiento personal. Esto no signifi-
ca que no puedan haber casos “anormales” de enriquecimiento personal
o basados en similares motivos deshonestos, cuya punibilidad esta fuera
de duda. Por lo demas, cada caso es diferente y, por lo tanto, no se puede
realizar una afirmacion general acerca de su punibilidad.

100 Walter, ZRP 1999, 292 (293).

101 Por ejemplo, Goben, MedR 1999, 345; Runge, PharmaR 2001, 86 (87);
Diettrich/Schatz, MedR 2001, 614 (= ZRP 2001, 521 (522), en el mis-
mo articulo); Erlinger, MedR 2002, 60 (62); Arbeitsgemeinschaft der
wissenschaftlich-medizinischen Fachgesellschaften/DHV u. weitere Fa-
chverbdnde, Gemeinsamer Standpunkt zur strafrechtlichen Bewertung
der Zusammenarbeit zwischen Industrie, medizinischen Einrichtungen
und deren Mitarbeitern, 4.10.2000; Bartram (BMBF Veranstaltung,
nota 89), 39; LG Bonn MedR 2001, 260.

102 NK-Kuhlen, § 331 nm 99 s. Cfr. también OLG Hamburg MedR 2000,
371, 374; OLG Hamburg StV 2001, 284, 287: Adecuacién social como

Esupios PeNatEs Y CRMINOIOGICOS,
hiips://doi.org/10.15304/epc.41.6718 =519- vol XU (2021). ISSN 1137:7550: 493550



Otro criterio se desprende de las valoraciones legislativas: si
se desea que se investigue con fondos de terceros o simila-
res, entonces, aunque los aportes son una ventaja (en sen-
tido naturalista),'® en su aceptacion o exigencia no puede
verse una infraccion de la norma (en todo caso, cuando son
cumplidas las reglas de conducta elaboradas o acordadas).
De lo contrario, el Estado se expondria al reproche de un
comportamiento contradictorio (“lo que exigen las normas
del servicio, no puede ser punible”!®). Las reglas que han de
ser observadas surgen de principios conocidos, en especial,
de la separacion del negocio lucrativo y las contribuciones, la
transparencia y el registro de las contribuciones, asi como de
la proporcionalidad.'®

causa de justificacion. Sin embargo, debe tenerse en cuenta que en el
caso concreto no se trata de la adecuacion social de la contribucion, sino
del acuerdo ilicito, con lo cual la —discutida— cuestion acerca de los limi-
tes maximos permitidos para que las contribuciones sean consideradas
socialmente adecuadas carece aqui de relevancia. V. Ambos, JZ 2003,
345 (351).

103 V. al respecto supra nota 55.

104 Walter, ZRP 1999, 292 (294); similar en el resultado Pfeiffer, NJW 1997,
782 (784) (respecto a la prueba de medicamentos); NK-Ku/hlen, § 331 nm
92; LG Bonn MedR 2001, 260, 262; también contra el acuerdo ilicito en
estudios de aprobacion Haeser, MedR 2002, 55 (56). — Aqui también se
incluye el caso usualmente citado de una multa (= contraprestacion) a
una institucion (= tercero) causada por el sobreseimiento fiscal de con-
formidad con el § 153a StPO (= ejercicio del servicio), que no es punible
seguin el § 331 solo porque el § 153a lo prevé (y, por lo tanto, puede ser-
vir como justificacion), cfr. originalmente Volk, nota 66, L 42; también
Cramer, wistra 1999, 414; Hamm, Medizinische Forschung — ein Fall fiir
den Staatsanwalt?, en: BMBF, nota 89, 62 s.; Bernsmann, WissR 2002, 1
(5); Cramer, FS Roxin 2001, 945 (950).

105 Con mas detalle Ulsenheimer, nota 63, nm 111 ss.; Runge, PharmaR 2001,
86 (90); Diettrich/Schatz, MedR 2001, 614 (618). Ejemplificativamente,
OLG Koéln, MedR 2002, 413, 416. Bernsmann, WissR 2002, 1 (17) ve en
los principios “puntos de referencia para la aprobacion de un proyec-
to”. Cfr. también el “Cddigo de productos medicinales” de las empresas
que son miembros de la “Asociacion Federal de Industrias de productos
médicos” (NJW 1997 H. 24, XX; sobre ello ademas Runge, PharmaR
2001, 86 (89) asi como la “posicion comun” (“Arbeitsgemeinschaft
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Estos principios podrian ser naturalmente concre-
tizados. En el ambito de la regulacion sobre fondos
de terceros, esto se refiere en particular a la decla-
racidn sobre la participacion del receptor de fon-
dos de terceros en las operaciones de adquisicion
que involucran productos del tercero financista.!%
Al mismo tiempo, el concepto de fondos de terce-
ros esta restringido a aquellos que sirven exclusi-
vamente a la investigacion (universitaria) y con los
que se cumplen las tareas propiamente universita-
rias.!%?

Si se atiende a los principios antes mencionados, el
otorgamiento de fondos de terceros debe considerarse en ge-
neral y fundamentalmente como algo atipico,'® sin que ello

der wissenschaftlich-medizinischen Fachgesellschaften/DHYV u. weitere
Fachverbande, Gemeinsamer Standpunkt zur strafrechtlichen Bewer-
tung der Zusammenarbeit zwischen Industrie, medizinischen Einri-
chtungen und deren Mitarbeitern®, 4.10.2000), 10 ss.

106 Cfr. § 13 VI LHG Ba-Wii y el correspondiente DMRL (“Verwaltungs-
vorschrift des Wissenschaftsministeriums zur Annahme und Verwen-
dung von Mitteln Dritter zu §§ 13, 41 und 41 a des Landeshochschul-
gesetzes (Drittmittelrichtlinien)” de 21.12.2016, GABI., 44), Nr. 2.2.3.
Aqui, bajo determinadas circunstancias se puede exigir una fundamen-
tacion especial con respecto a las razones por las que siempre se solici-
ta ese producto (Cfr. Haeser, MedR 2002, 55 (59)). Con ello se puede
detectar y, dado el caso, impedir interacciones problematicas.

107 Esto excluye en particular las contribuciones privadas (“obsequios”)
o los beneficios relacionados con las ganancias (Referencias sobre
el DMRL Ba-Wii (nota 106), sobre el Nr. 1.2 y 2.2.2.). Estos tltimos
constituyen el indicio de un intercambio o una relacion de equivalencia
prohibidos (NK-Kuhlen, § 331 nm 105; Satzger, ZStW 115 (2003), 469
(494). Cfr. también BGH 1 StR 541/01, T. L. 3).

108 A la misma conclusion llega el BGH al considerar que no se afecta la ne-
cesidad de proteccion del bien juridico tutelado mediante el § 331 cuando
se cumple con el procedimiento prescrito (BGH NJW 2002, 2801, 2803
columna derecha, 2805). En el resultado también Roxin, FS Kargl 2015,
459 (466 s.). A favor de la ubicacion del problema en el nivel del tipo,
Kindhduser/Goy, NStZ 2003, 291 (294). V. también Ronnau, JuS 2003,
232 (236). La argumentacion del BGH orientada a lo procedimental
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signifique afirmar que la implementacion de esos principios
representa una tarea sencilla.'”

De todos modos, a pesar de que una solucion restrictiva
del tipo a través del recurso al acuerdo ilicito va en la direccion

derivo en algunas criticas: el cumplimiento del procedimiento no basta
para garantizar la confianza en la integridad del ejercicio de la funcion
(Mansdorfer, wistra 2003, 211 (213); Satzger, ZStW 115 (2003), 469
(498). En el ambito aleman, estas objeciones tienen que ser vistas en
el contexto de un derecho (de los Estados) sobre los fondos de terceros
(bajo el § 25 HRG) aun heterdgeneo (v. mocién de 9.11.2004, exigiendo
al Bundestag seguridad juridica mediante la regulacion legal (BT-Drs.
15/4144)). Sin embargo, aun queda teoricamente el caso de la acepta-
cion de considerables fondos de terceros (v. Holtkemeier, Sponsoring als
Straftat, 219), que dependan de las ganancias. Incluso en el caso de re-
gulaciones estatales menos exahustivas sobre el procedimiento relativo
a los fondos de terceros, el procedimiento de comunicacion deberia ser
por lo general suficiente para disipar la apariencia de una posibilidad de
influenciabilidad. En todo caso, no se podria imputar al profesor uni-
versitario individual, que se sujeta al § 25 HRG y al respectivo derecho
estatal, una posible apariencia de influenciabilidad irregular (v. Roxin,
FS Kargl 2015, 459 (467)). Por lo tanto, la discrepancia valorativa entre
el derecho penal y el ordenamiento universitario puede resolverse ya en
el nivel de la tipicidad. El derecho fundamental de la libertad cientifica y
de investigacion (art. 5 III GG) (v., entre otros, Pfeiffer, NJW 1997, 782
(783), 784; Cramer, FS Roxin 2001, 945 (948); Dauster, NStZ 1999, 63
(67 s.); a favor Ulsenheimer, nota 63, nm 73, 75; yendo mas alla Hamm,
nota 104, p. 62; en contra Fischer, StGB, § 331 nm 27d; S/S-Heinel Ei-
sele, § 331 nm 17; OLG Karlsruhe MedR 2000, 485, 486) respalda este
resultado en la medida en que su realizacion presupone aportaciones
materiales y su uso sea en beneficio del Estado (Dauster, NStZ 1999, 63
(67); Sachs/Bethge, GG, Art. 5, nm 217c. Sin embargo, el Art. 5 III GG
por si solo no puede excluir del tipo o justificar acciones que van mas
alla de la actividad de investigacion real o que incluso constituyen deci-
siones de adquisiciones contrarias al deber (Bernsmann, WissR 2002, 1
(14 s.); Ronnau, JuS 2003, 232 (236).

109 En ese sentido, surgen varias preguntas: ;Como se evitaria que las in-
versiones en investigacion para el desarrollo del producto, incluidas las
subvenciones basadas en fondos de terceros, influyan en el precio del
producto? (similar Liiderssen, PharmaR 2001, 82 (84) ;Cémo se imple-
mentaria integralmente el principio de separacion (Trennungsprinzip) si
la decision de adquisicion le concierne formalmente a la administracion,
pero depende en los hechos de la recomendacion del cientifico? (v. Ronn-
au, JuS 2003, 232 (236).
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correcta, ella podria requerir de un complemento para poder
proteger adecuadamente a los investigadores con fondos de
terceros frente a investigaciones fiscales. En tal sentido, aun-
que en el contexto aleman la propuesta del BGH de excluir
la tipicidad cuando se haya cumplido con un procedimiento de
aceptacion y comunicacion debe ser bienvenida, ella necesita-
ria de una cobertura legal, "' que las leyes universitarias de los
estados no pueden cumplir por si mismas.""! Esto significa que
ello solo podria llevarse a cabo mediante una reglamentacion
(legal) de fondos de terceros'? especifica que implemente las
reglas de comportamiento con respecto a los §§ 331 y ss. Su
observancia excluiria ya el tipo penal de aceptacion de ventajas
por la ausencia de un acuerdo ilicito.

b) Los casos de “fotografia escolar”

Aqui'® los tipos penales de la corrupcion terminaron al-
canzando una practica usual en el Ambito aleman,'* consistente

110 Cfr. Ronnau, JuS 2003, 232 (236 s.), quien critica que el BGH ha llevado
a cabo una extension de la ley en un ambito especifico por la via de una
interpretacion teleologica.

111 Sin embargo, la necesaria restriccion legal del § 331 deberia llevarse a
cabo fuera del Codigo Penal: un complemento del § 331 con una de-
nominada “clausula de investigacion” (Forschungklausel) representaria
una ruptura sistematica y seria problematica desde el punto de vista de
la igualdad. La insercion del elemento tipico normativo “desleal” deja-
ria en claro la necesidad de una limitacion teleoldgica, pero al mismo
tiempo introduciria incertidumbre en el tipo fuera del ambito de la in-
vestigacion con fondos de terceros. Finalmente, estos cambios sobre-
exigirian constitucionalmente al Codigo Penal aleman. Ellos tampoco
se corresponderian con la complejidad del problema, porque en ultima
instancia se trata de una implementacion legal de complejas normas de
comportamiento desarrolladas por la jurisprudencia y la praxis, como
las que se encuentran, por ejemplo, en el Reglamento Modelo DHV y la
Directiva de fondos de terceros de Baden-Wiirttemberg.

112 Cfr. Ambos, JZ 7 (2003), 345 (354) con nota al pie 202.

113 De estos casos debieron ocuparse los siguientes tribunales: la Sala 1
en lo Civil del Tribunal Supremo Federal en el marco de un litigio so-
bre derecho de la competencia (Tribunal Supremo Federal NJW 2006,
225); la Sala II en lo Penal del Tribunal Superior Estadual de Celle en
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en la oferta a escuelas de sesiones de fotografia escolar por
parte de fotografos especializados. Dicha oferta va acompa-
fiada de la promesa de beneficios con un valor dependiente
de la cantidad de alumnos fotografiados o de las fotos ven-
didas. Cuando esa oferta es aceptada, da lugar a una cierta
labor organizativa por parte de las escuelas.!'> Aunque por
tales hechos viene en consideracién una punibilidad por los
§§ 333, 334 contra los fotdgrafos, también aqui puede alcan-
zarse una exclusion (al menos parcial) de esa punibilidad me-
diante el recurso al elemento tipico del acuerdo ilicito.

Ello se debe a que el requisito de un acuerdo ilicito
(en el sentido de un vinculo antijuridico entre la ventaja y el
ejercicio de la funcidn oficial) no se cumple cuando el vincu-
lo se encuentra juridicamente permitido. Y esto se produce
cuando se satisfacen todos los requisitos de la norma per-
misiva dirigidos a evitar la apariencia de venalidad.!"®* Como
normas permisivas podrian considerarse las especificas dis-
posiciones juridicas (sobre patrocinio) de los estados fede-
rados,'"” pero también las autorizaciones generales para ce-
lebrar contratos de derecho publico, de conformidad con la
Ley de Procedimiento Administrativo (VwWfG, Verwaltungs-
verfahrensgesetz).''8

virtud de una queja del fiscal para forzar la apertura del procedimiento
principal (Tribunal Superior Estadual de Celle NJW 2008, 164); el Tri-
bunal Estadual de Hildesheim (sentencia del 11.05.2010 — 16 KLs 4252
Js 103632/04) y, finalmente, la Sala III en lo Penal del Tribunal Supremo
Federal (Tribunal Supremo Federal StV 2012, 19) en relacion con una po-
sible punibilidad de los fotografos escolares en virtud de los §§ 333, 334 CP.

114 V. con mas detalle Ambos/Ziehn, NStZ 2008, 498 ss.

115 Es decir, eligen a uno de entre varios fotografos, ponen a disposicion un
espacio adecuado, llevan a los alumnos y los vigilan, reparten las fotos
en las clases y, finalmente, recolectan el dinero.

116 SK-Stein/Deiters, StGB, § 331 nm. 57.

117 De todos modos, el concepto de patrocinio, habitual en este contexto,
no se encuentra definido a nivel nacional de manera uniforme. V. al res-
pecto AmboslZiehn, NStZ 2008, 498 (500).

118 SK-Stein/ Deiters, § 331 nm. 57; Roxin, en: FS Kargl, 2015, 459 (474 s.);
en detalle: Beulke, en: FS Frisch, 2013, 965 (976 ss.).
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Sin embargo, en el caso concreto la jurisprudencia
entendidé esto de un modo distinto y se preguntd (con res-
pecto al requisito de la ventaja) si existia “una base de dere-
cho administrativo que permitiera exigir al fotdégrafo una re-
muneracion por los gastos de organizacion en los que habia
incurrido la escuela con motivo de la tarea fotografica”.!'”
Pero con esto llevo en el resultado a una situacion indeseable,
caracterizada por una fragmentacion legal,'”® pese a contar
con una regulacién unitaria, en especial, la del § 56 VwfG.
Pues mediante sus requisitos de la adecuacion y la prohibi-
cion de acoplamiento (Kopplungsverbot), el § 56 VwfG exi-
ge que la contraprestacion sea adecuada y que esté ligada
objetivamente a la prestacion contractual de las autoridades
administrativas.

En principio, no hay una violaciéon de la prohibicion
de acoplamiento cuando las contribuciones de los fotografos
sirven a la mision educativa de la escuela.'”! Sin embargo,
la determinacion de la adecuacion de la contraprestacion es
algo mas complejo.'”” Al asumir la organizacion, la escuela
realiza ciertamente una prestacion cuantificable y, entonces,
compensable con aportes en dinero o especie. No obstante,
debe diferenciarse entre contribuciones que dependen de la
cantidad de alumnos y contribuciones que dependen del vo-
lumen de ventas. Aqui hay que tener en cuenta, sobre todo,
que un aumento del volumen de las ventas no cambia nece-
sariamente el gasto de la escuela en la organizacién de las se-
siones. Por eso, con respecto a la organizacidn de las sesiones

119 Tribunal Supremo Federal StV 2012, 19 (21).

120 V. Ambos/Ziehn, NStZ 2008, 498 (501).

121 Este es el caso cuando se entregan recursos como impresoras, computa-
doras, etc., pero también prestaciones en dinero para la adquisicion de
equipamiento escolar.

122 A saber, si bajo un punto de vista econdémico total la contraprestacion
no resulta desproporcionada con respecto a la importancia y al valor de

la prestacion realizada por la autoridad administrativa Kopp/Ramsauer,
VwVIG, § 56 nm. 13.
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fotograficas por parte de las escuelas solo resulta adecuado
un acuerdo que determine el valor de las prestaciones (en di-
nero o en especie) en relacion con la cantidad de alumnos que
participan en esas sesiones.'” Es decir, dado que los §§ 54 ss.
VwfG ofrecen una base soélida para las sesiones de fotografia
escolar, queda excluida la posibilidad de un acuerdo ilicito
con respecto a las contribuciones que dependen de la can-
tidad de alumnos.'** En cambio, cuando las contribuciones
hechas dependen del volumen de las ventas seria posible una
violacion al § 56 VwfG y, en principio, también —debido a la
apariencia de venalidad del ejercicio de la funcion oficial—
un acuerdo ilicito en el sentido de los §§ 331 ss.! De hecho,
en estos casos, la existencia de ese acuerdo ilicito tampoco
podria rechazarse (mas) mediante una valoracion normativa
global.!?

123 Por ejemplo, la decision del Tribunal Supremo austriaco del 19/10/2004
— 4 Ob 203/04p se basa en un acuerdo entre el fotografo y la escuela,
seglin el cual a partir de 120 alumnos debia ponerse a disposicion una
videocamara, a partir de 170 alumnos, una computadora, a partir de
300 alumnos, una computadora portatil y a partir de 400 alumnos, un
proyector. Esto es apropiado, porque si aumenta la cantidad de alum-
nos, aumentan también los gastos de organizacion.

124 Una infraccidon a las regulaciones especificas estaduales que, dado el
caso, prevén el cumplimiento de un determinado procedimiento, se
mantiene intacta.

125 Asi en detalle también Beulke, en: FS Frisch, 2013, 965 (981 s.).

126 Que podria venir en consideracion a falta de normas prohibitivas o per-
misivas claras. Tal valoracién podria resultar desde la perspectiva de
la adecuacion social y teniendo en cuenta las circunstancias del hecho
de que las contribuciones a las escuelas redundan en tultima instancia
en el interés puiblico. Sin embargo, al menos en el ambito aleman, esta
consideracion normativa global no lleva a un resultado favorable para
los fotografos. Para ello es sobre todo decisivo que las contribuciones
en el marco de la fotografia escolar no se consideren (mas) socialmente
adecuadas y que para los responsables de las escuelas no exista (mas)
una situacion dilematica, en tanto se ha dejado librado al nivel estadual
el interés existente en las contribuciones de los fotografos escolares. V.
con respecto al caso concreto Ambos/Ziehn, NStZ 2008, 498 (502).
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4.2. Repercusion para la contenciéon de una agenda
anticorrupcién intransigente

Si se tiene en consideracion, como se ha afirmado an-
teriormente'?’, que el concepto del acuerdo ilicito constituye
la esencia misma de los tipos de la corrupcion punible, en-
tonces, la practica consistente en la invocacion de su ausen-
cia para alcanzar una exclusion de la punibilidad en casos
concretos es sustancialmente correcta. Sin embargo, como se
acaba de ver, la implementacion de esa practica no esta libre
de dificultades ni limitaciones. En ultima instancia, ella de-
pende decisivamente de una aguda capacidad interpretativa
de los jueces, quienes en un contexto de criterios poco claros
tendrian que esforzarse en hallar el “punto de corte” preciso
de la punibilidad.

Independientemente de si esa pericia interpretativa de
los jueces es posible, algunos problemas de esa practica sal-
tan a la vista con facilidad. Por una parte, en un contexto de
corrupcion sistémica —en el que también la actividad judi-
cial es alcanzada por la corrupcidon— decisiones de ese tipo
podrian ser contraproducentes. Después de todo, jpor qué
habria que confiar en jueces de probidad cuestionable que
resuelven “apartandose” de la ley y, mas aun, en casos que
involucran a posibles agentes corruptos?'?® Por otra parte, in-
cluso una correcta limitacion de la punibilidad a cargo de los
jueces no evitaria la incertidumbre respecto a una eventual
persecucion o punibilidad en el marco de relacionamientos
publico-privados, generada precisamente por una regulacion
amplia de la corrupcion.

En el fondo, esa amplitud regulatoria constituye el re-
flejo de un programa penal anticorrupcion intransigente que
apunta o conduce en los hechos a la (maxima) reduccion (po-
sible) de los relacionamientos publico/privados que implican

127 V. supra nota 51.
128 V. supra nota 23.
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una entrega de ventajas. Pero un programa con esa orien-
tacion es criticable desde su propio punto de partida. Pues
esto desconoce que en un escenario caracterizado por una
interaccion (o ya interdependencia) entre Estado y particula-
res —como lo es, seguramente, en la mayoria de paises—, ese
objetivo es tan irrealizable como contraproducente. Aunque
también en el relacionamiento estatal/privado mediado por
la concesion de ventajas esta latente la manifestacion de la
reciprocidad “natural” del individuo'” —que se encuentra
tras la funcion publica—, la respuesta juridica frente a esto
no puede ser una reaccion por reflejo en contra de la ventaja,
como si ésta fuera la “manzana prohibida” para el funciona-
rio. Esa respuesta es incorrecta de antemano, porque signi-
fica la resignacion del Estado frente a su propia deficiencia
institucional (o sea, su falta de capacidad para regular sus
funciones) y, peor aun, su renuncia a ejercer un adecuado
control reglamentario sobre los individuos que ocupan sus
puestos y ejercen su poder.

En cambio, una politica-criminal anticorrupcion solo
puede partir de la perspectiva contraria, a saber: asumien-
do las consecuencias provechosas de algunas interacciones
publico-privadas para el bienestar comun. A la vista de esos

129 De acuerdo con Wachter, GA 2019, 735 (740), quien parte de la cono-
cida obra de Marcel Mauss sobre los dones, lo propio de la corrupcion
yaceria en que la entrega de dones daria lugar a la “instauracion de una
relacion social que en el acto de su surgimiento esta cargada en principio
con una potencial asimetria moral” [“Begriindung einer sozialen Bezie-
hung, die in dem Akt ihrer Entstehung zunéchst mit einer potenziellen
moralischen Asymmetrie behaftet ist”] (740). Para Wachter, esto valdria
independientemente de la cuestion respecto a si el acto del servicio es
adecuado o contrario al Derecho o si el acto del servicio se produce con
anterioridad o posterioridad a la concesion de la ventaja, porque aqui la
ventaja tampoco seria adeudada. De todos modos, el fundamento ulti-
mo de esa relacion asimétrica no podria verse siempre en la reciprocidad
del individuo, pues dado que cuando el servicio ya ha sido realizado
no hay reciprocidad posible, aquella no podria fundamentar los casos
de pagos ulteriores (“cohecho subsecuente”) desde una perspectiva del
derecho existente.
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efectos, tales interacciones son neutrales'’ y, mas aun, osten-
tan un signo positivo. Consecuentemente, ¢l diseio de una
politica criminal anticorrupcion necesita desactivar de entra-
da el abordaje genérico de esas relaciones bajo una logica de
la sospecha que les asigna implicitamente un signo negativo y
las termina envolviendo en situaciones dilematicas, como en
los casos mostrados anteriormente.'*! Dicho de otro modo: el
primer paso de todo programa anticorrupcion razonable es
separar la “paja del trigo” y reconocer sin titubeos que una
interaccioén publico-privada en el interés publico resulta de-
seable cuando tiene lugar bajo ciertas condiciones. Dado que
estas condiciones son reglas que procuran fomentar la fun-
cion publica, el ejercicio del poder estatal realizado en esos
términos no constituye nunca un uso abusivo o perjudicial.
Mas bien, esto muestra por qué una politica anticorrupcion
intransigente con la recepcion de ventajas termina derrotan-
dose a si misma. Pues al ahuyentar oportunidades de inter-
accion publico/privada honesta, ella contradice el objetivo
ultimo de la politica anticorrupcion: el robustecimiento de la
administracién publica.

Pero si esto es asi, la politica criminal anticorrupcion
ha de enfocarse entonces en la regulacion (y supervision) pre-
cisa de las condiciones bajo las cuales es justo asumir que un
relacionamiento publico/privado no afecta la integridad de
la funcion publica. Es decir, ella también debe proponerse la
elaboracion de las reglas que definen la licitud/ilicitud del re-
lacionamiento publico-privado. De hecho, no es algo distinto
lo que ya realiza el Estado a través de algunas disposiciones
sectoriales (como, por ejemplo, las de la investigacion cienti-
fica financiada con fondos de terceros).!*> En ese contexto, la

130 Fundamental sobre el concepto de los actos neutrales o neutros Rac-
kow, Neutrale Handlungen als Problem des Strafrechts, 35 ss.

131 Respecto a ese efecto en el caso de la investigacion con fondos de terce-
ros v. Diettrich/Schatz, MedR 2001, 614 (618); Dieners, Diskussionsbei-
trag, en: BMBF, nota 89, 47 s.; Tag, JR 2004, 50.

132 V. supra 4.1.a).
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naturaleza (contra)reglamentaria del acuerdo ilicito aleja la
cuestion del relacionamiento publico-privado del ambito del
si y la traslada definitivamente al del como. De esa forma,
brinda un aporte en la construccién de una politica crimi-
nal anticorrupcién razonable y permite moderar los result-
ados generados por una regulacion demasiado amplia de la
corrupcion.'** Pues ella exige que la regulacion penal de la
corrupcion sea complementada con disposiciones mas con-
cretas, en las cuales sean consignadas las reglas especificas
para la determinacién de la ilicitud del acuerdo. Con e¢llo, el
concepto del acuerdo ilicito hace que la relevancia punitiva
de los relacionamientos publico/privados dependa de los cri-
terios (por ejemplo, la transparencia) y de las peculiaridades
de cada ambito concreto (por ejemplo, en la investigacioén
con fondos de terceros).

Pero ademas de ello, un enfoque en la ventaja obtenida
con infraccion de reglas especificas ofrece un punto de refe-
rencia objetivo para los relacionamientos publico-privados.
Esto podria facilitar el disefio de programas de cumplimi-
ento enfocados al seguimiento de esas reglas mas concretas
y, por lo tanto, neutralizar la incertidumbre generada por la
amplitud de la regulacion de la corrupcion y quizas la mer-

133 Lo cual, por cierto, constituye un problema que surge en cualquier re-
gulacion que posea una redaccion con una amplitud similar. Desde esa
perspectiva, la regulacion del cohecho en los articulos 419 ss. del Codigo

LTS LTS

Penal espanol, donde se hace referencia a “recibir”, “solicitar”, “acep-
tar” (en relacion con el “cohecho pasivo”, Art. 419) y a “ofreciere”, “en-
tregare” (en relacion con el “cohecho activo”, Art. 424) parece exhibir
un problema semejante (v. Ortiz de Urbina Gimeno, en Silva Sanchez
(dir), 368, indicando la “amplitud del tenor literal” del cohecho pasivo
impropio). Por consiguiente, también alli podria venir en consideracion
el recurso al acuerdo ilicito para una contencion de la amplitud legisla-
tiva (sobre la esencialidad del acuerdo, v. Matellanes Rodriguez, en Fa-
bian Caparrds / Ontiveros Alonso / Rodriguez Garcia, 275: “Entendido
el cohecho como una conducta semejante a una compraventa en la que
se ofrece una contraprestacion por hacer o no hacer un acto, sea o no
un acto contrario a la funcion, resulta nuclear la celebracion del acuerdo
entre sobornado y sobornador”).
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ma reputacional (colectiva o individual) aparejada a todo
involucramiento en un proceso penal. La infraccidon de esas
reglas concretas valdria entonces como el acuerdo ilicito a
ser evitado.

5. Conclusion

La regulacion legal de la corrupcidén punible exhibe
una amplitud notable. Teniendo en cuenta la problematica
amplitud legislativa —en cuya base se encuentra la comple-
jidad misma del concepto de corrupcion— la busqueda de
éste ha de constituir el primer paso de toda politica criminal
anticorrupcion de signo no expansivo. Como se ha mostra-
do, el concepto de Unrechtsvereinbarung o acuerdo ilicito,
a través del cual se designa la confluencia de las voluntades
(eventual o efectiva) de los intervinientes en los actos de co-
rrupcion, ofrece algunos aportes en esa direccion. En tal sen-
tido, el mencionado concepto remite a través de su contenido
antirreglamentario al nicleo de los delitos de corrupcion y se
erige de ese modo en un elemento normativo (no escrito) del
tipo. A pesar de que ese estatus —en interaccion con criterios
como la adecuacién social— deja vislumbrar ya un cierto
efecto restrictivo en el nivel del tipo, la verdadera prueba de
fuego se absuelve en el contexto de casos concretos. Sin em-
bargo, son precisamente estos (aqui: los casos de adquisicion
de fondos de terceros y fotografia escolar) los que muestran
que aunque la invocacion del acuerdo ilicito permite excluir
parcialmente la tipicidad objetiva, ello no se encuentra exen-
to de dificultades y limitaciones.

Esto muestra que, en Gltima instancia, el problema ha
de ser encarado en el nivel politico-criminal, donde el con-
cepto del acuerdo ilicito también permite ser aprovechado
para la desactivacion de una politica criminal intransigente
con los relacionamientos publicos-privados, es decir, dirigida
por reflejo contra la ventaja. De hecho, el recurso al acuerdo
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ilicito como contenido central de los delitos de corrupcién
permite acercar el programa politico-criminal al proposito
final de cualquier politica anticorrupcion sensata, a saber:
el fortalecimiento de la funcion publica o la evitacion de su
debilitamiento resultante de la renuncia a interacciones pu-
blico/privadas honestas generada por la reduccion del pro-
grama a su componente penal —aun cuando éste, como en
otros casos, no es suficiente para enfrentar un problema so-
ciocultural.

Esupios PENaLES Y CRMINOIGGICOS,
vol. XII [2021). ISSN 1137-7550: 493550 -532- hiips: //doi.org/10.15304/epc.41.6718



Anexos

Grafico 2: Delitos de corrupcion publica en el CP aleman

Delito

Comportamientos

§331

Aceptacion de
ventaja
(Vorteilsannahme )

(1) Ein Amtstriger, ein Europidischer Amtstriger oder ein
fiir den offentlichen Dienst besonders Verpflichteter, der fiir
die Dienstausiibung einen Vorteil fiir sich oder einen Dritten
fordert, sich versprechen it oder annimmt, wird mit
Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe bestraft.
(2) Ein Richter, Mitglied eines Gerichts der Europdischen
Union oder Schiedsrichter, der einen Vorteil fiir sich
oder einen Dritten als Gegenleistung dafiir fordert, sich
versprechen 148t oder annimmt, daB} er eine richterliche
Handlung vorgenommen hat oder kiinftig vornehme, wird
mit Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren oder mit Geldstrafe
bestraft. Der Versuch ist strafbar.

§332
Cohecho pasivo
(Bestechlichkeir)

(1) Ein Amtstrager, ein Européischer Amtstrager oder ein fiir
den offentlichen Dienst besonders Verpflichteter, der einen
Vorteil fiir sich oder einen Dritten als Gegenleistung dafiir
fordert, sich versprechen 1aBt oder annimmt, daBl er eine
Diensthandlung vorgenommen hat oder kiinftig vornehme
und dadurch seine Dienstpflichten verletzt hat oder verletzen
wiirde, wird mit Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu
funf Jahren bestraft. In minder schweren Fillen ist die
Strafe Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geldstrafe. Der
Versuch ist strafbar.

(2) Ein Richter, Mitglied eines Gerichts der Européischen
Union oder Schiedsrichter, der einen Vorteil fiir sich oder
einen Dritten als Gegenleistung dafiir fordert, sich versprechen
1laBt oder annimmt, daB er eine richterliche Handlung
vorgenommen hat oder kiinftig vornehme und dadurch seine
richterlichen Pflichten verletzt hat oder verletzen wiirde, wird
mit Freiheitsstrafe von einem Jahr bis zu zehn Jahren bestraft.
In minder schweren Fallen ist die Strafe Freiheitsstrafe von
sechs Monaten bis zu finf Jahren.

(3) Falls der Tidter den Vorteil als Gegenleistung fiir
eine kiinftige Handlung fordert, sich versprechen 148t
oder annimmt, so sind die Absitze 1 und 2 schon dann
anzuwenden, wenn er sich dem anderen gegeniiber bereit
gezeigt hat,

1. bei der Handlung seine Pflichten zu verletzen oder,

2. soweit die Handlung in seinem Ermessen steht, sich bei
Ausiibung des Ermessens durch den Vorteil beeinflussen zu
lassen.
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Grafico 2: Continuacion

§333

Otorgamiento de
ventaja
(Vorteilsgewdhrung)

(1) Wer einem Amtstriager, einem Européischen Amtstriger,
einem fiir den o6ffentlichen Dienst besonders Verpflichteten
oder einem Soldaten der Bundeswehr fiir die Dienstausiibung
einen Vorteil fiir diesen oder einen Dritten anbietet, verspricht
oder gewihrt, wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder
mit Geldstrafe bestraft.

(2) Wer einem Richter, Mitglied eines Gerichts der
Europdischen Union oder Schiedsrichter einen Vorteil fiir
diesen oder einen Dritten als Gegenleistung dafiir anbietet,
verspricht oder gewdhrt, dal er eine richterliche Handlung
vorgenommen hat oder kiinftig vornehme, wird mit
Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren oder mit Geldstrafe bestraft.
(3) Die Tat ist nicht nach Absatz 1 strafbar, wenn die
zustindige Behorde im Rahmen ihrer Befugnisse entweder
die Annahme des Vorteils durch den Empfinger vorher
genehmigt hat oder sie auf unverziigliche Anzeige des
Empfangers genehmigt.

§334
Cohecho activo
(Bestechung)

(1) Wer einem Amtstrager, einem Européischen Amtstrager,
einem fiir den o6ffentlichen Dienst besonders Verpflichteten
oder einem Soldaten der Bundeswehr einen Vorteil fiir diesen
oder einen Dritten als Gegenleistung dafiir anbietet, verspricht
oder gewihrt, daB er eine Diensthandlung vorgenommen hat
oder kiinftig vornehme und dadurch seine Dienstpflichten
verletzt hat oder verletzen wiirde, wird mit Freiheitsstrafe von
drei Monaten bis zu fiinf Jahren bestraft. In minder schweren
Fillen ist die Strafe Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren oder
Geldstrafe.

(2) Wer einem Richter, Mitglied eines Gerichts der
Europiischen Union oder Schiedsrichter einen Vorteil fiir
diesen oder einen Dritten als Gegenleistung dafiir anbietet,
verspricht oder gewihrt, daf3 er eine richterliche Handlung

1. vorgenommen und dadurch seine richterlichen Pflichten
verletzt hat oder

2. kiinftig vornehme und dadurch seine richterlichen Pflichten
verletzen wiirde,

wird in den Fiéllen der Nummer 1 mit Freiheitsstrafe von drei
Monaten bis zu finf Jahren, in den Fillen der Nummer 2 mit
Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu fiinf Jahren bestraft.
Der Versuch ist strafbar.

(3) Falls der Tater den Vorteil als Gegenleistung fiir eine
kiinftige Handlung anbietet, verspricht oder gewdhrt, so sind
die Absitze 1 und 2 schon dann anzuwenden, wenn er den
anderen zu bestimmen versucht, dal dieser

1. bei der Handlung seine Pflichten verletzt oder,

2. soweit die Handlung in seinem Ermessen steht, sich bei der
Ausiibung des Ermessens durch den Vorteil beeinflussen 1a0t.
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Grifico 3: Traduccion

Delito

Comportamientos

§331

Aceptacion de
ventaja
(Vorteilsannahme )

(1) Un funcionario, un funcionario europeo o una persona
especialmente obligada con el servicio publico que solicite,
se haga prometer, o acepte una ventaja por el ejercicio del
servicio, sera sancionado con pena privativa de libertad de
hasta tres aflos o con multa.

(2) Un juez, un miembro de un Tribunal de la Unién Europea
o un arbitro, que solicite, se haga prometer o acepte una
ventaja como contraprestacion por haber efectuado una
accion judicial o que efectuara en el futuro, sera sancionado
con pena privativa de libertad de hasta cinco afios o con
multa. Es punible la tentativa.

§332
Cohecho pasivo
(Bestechlichkeir)

(1) Un funcionario, un funcionario europeo o una persona
especialmente obligada con el servicio publico que solicite,
se haga prometer, 0 acepte una ventaja para si o para un
tercero como contraprestacion por haber efectuado una
accion del servicio o que efectuara en el futuro, a través de la
cual ha infringido o infringiria sus deberes del servicio, sera
sancionado con pena privativa de libertad de seis meses hasta
cinco afnos. En casos menos graves la pena sera pena privativa
de libertad de hasta tres afios o multa. Es punible la tentativa.
(2) Un juez, un miembro de un Tribunal de la Uniéon Europea
o un arbitro, que solicite, se haga prometer o acepte una
ventaja para si o para un tercero como contraprestacion
por haber efectuado una accion judicial o que efectuara en
el futuro, a través de la cual ha infringido o infringiria sus
deberes judiciales, sera sancionado con pena privativa de
libertad de un afio hasta diez afios. En casos menos graves la
pena es pena privativa de libertad de seis meses hasta cinco
anos.

(3) En caso de que el autor, solicite, se haga prometer o acepte,
la ventaja como contraprestacion por la futura accion, los
parrafos 1y 2 se aplicaran ya cuando aquél se haya mostrado
dispuesto ante los otros,

1. a infringir sus deberes con la accion o,

2. en cuanto la accion se encuentre sometida a su
discrecionalidad, a dejarse influenciar mediante la ventaja en
el ejercicio de su discrecionalidad.
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Grafico 3: Continuacion

§333

Otorgamiento de
ventaja
(Vorteilsgewdhrung)

(1) Quien ofrezca, prometa u otorgue a un funcionario, un
funcionario europeo, una persona especialmente obligada
con el servicio publico o a un soldado del ejército federal una
ventaja para €l o un tercero por el ejercicio del servicio, sera
sancionado con pena privativa de libertad de hasta tres afios
o con multa.

(2) Quien ofrezca, prometa u otorgue a un juez, miembro de
un Tribunal de la Unién Europea o arbitro una ventaja para
¢l o un tercero como contraprestacion porque el ha efectuado
una accion judicial o efectuara en el futuro, sera sancionado
con pena privativa de libertad de hasta cinco afios o con pena
de multa.

(3) EI hecho no es punible en virtud del parrafo 1, cuando
las autoridades competentes en el marco de sus facultades
haya autorizado previamente la recepcion de la ventaja o la
autorice tras la comunicacion inmediata del receptor.

§334
Cohecho activo
(Bestechung)

(1) Quien ofrezca, prometa u otorgue a un funcionario, un
funcionario europeo, una persona especialmente obligada
con el servicio publico o a un soldado del ejército federal una
ventaja para ¢l o un tercero como contraprestacion de que
¢l haya efectuado una accion del servicio o la efectuara en
el futuro, y a través de ello infringe o infringiria sus deberes
del servicio sera sancionado con pena privativa de libertad de
tres meses hasta cinco afios. En casos menos graves la pena es
pena privativa de libertad de hasta dos afios o pena de multa.
(2) Quien ofrezca, prometa u otorgue a un juez, miembro de
un Tribunal de la Unién Europea o arbitro una ventaja para
¢l o un tercero como contraprestacion porque una accion
judicial,

1. a través de la cual ha infringido sus deberes judiciales ha
sido efectuada por ¢l o

2. a través de la cual se infringiria sus deberes judiciales sera
efectuada por €l en el futuro,

sera sancionado en los casos del nimero 1 con pena privativa
de libertad de tres meses hasta cinco afios, en los casos del
numero 2 con pena privativa de libertad de seis meses hasta
cinco afios. Es punible la tentativa.

(3) En caso de que el autor, ofrezca, prometa o conceda la
ventaja como contraprestacion por una accion futura, los
parrafos 1y 2 se aplicaran ya cuando aquél intente determinar
a los otros, a

1. infringir sus deberes con la accion o,

2. en cuanto la accion se encuentre sometida a su
discrecionalidad, a dejarse influenciar mediante la ventaja en
el ejercicio de su discrecionalidad.
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