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Capitulo V

“El Sector Privado en la prevencion de
la corrupcion. Reflexiones a las luz del
anteproyecto de reforma del Codigo
Penal.”

Fernando Basch*

1. Introduccién

En febrero de 2014, una comision creada por el Poder Ejecutivo
Nacional present6 a la presidenta un Proyecto de Reforma, Actualizacion
e Integracion del Codigo Penal (en adelante “el proyecto”, o “la reforma”).!
Sus principales objetivos son unificar, armonizar y actualizar la legislacion
penal a la luz de los nuevos estdndares aplicables —de derechos humanos,
culturales, semanticos—.

El proyecto incorpora como principio general —aunque para un ni-
mero cerrado de delitos; no para todos— la responsabilidad penal de las

* Esta contribucion se apoya en dos trabajos previos: “How has the private sector reacted to
the international standard against transnational bribery? Evidence from corporate antico-
rruption compliance programs in Argentina”, publicado en coautoria con Guillermo Jorge
(Basch; Jorge, 2013) y “La reforma al Codigo Penal en Argentina: su impacto en las empresas,
en sus directivos y en la reputacién corporativa” (Abiad; Basch; Jorge, 2014).

1. La comision fue creada por el Decreto 678/12. Su composicion fue plural en lo politico,
pero homogénea en afiliacion a una concepcion liberal del derecho penal. Sus miembros fue-
ron Eugenio Raul Zaffaroni (quien actu6é como Presidente), Ricardo Gil Lavedra, Federico
Pinedo, Maria Elena Barbagelata y Leon Arslanién.
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personas juridicas.? Convierte asi en regla lo que hasta ahora el sistema
juridico argentino habia incorporado de forma excepcional y dispersa, casi
como anomalia emergente de necesidades especificas de combate a la cri-
minalidad y resultante de decisiones politico-criminales aisladas y poco
reflexionadas.

Esta breve contribucién analiza las normas proyectadas sobre res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas y reflexiona acerca del impac-
to que podrian producir, particularmente, en el involucramiento del sector
privado en la prevencion y la persecucion de la corrupcion.

Si bien la reforma atin no ha sido debatida a nivel legislativo y su
promocion parece al menos haberse desacelerado, posiblemente sea trata-
da por el Congreso de la Nacion en un futuro préximo.2 Aun en el caso de
que ello no ocurra, constituira un antecedente relevante para la adopcion
de un sistema integral de responsabilidad penal de personas juridicas que,
siguiendo la tendencia global, tarde o temprano habra de incorporarse.

2. Responsabilidad penal de empresas y comportamiento corporativo

El establecimiento de procedimientos de atribucion de responsabi-
lidad y sancién penal a empresas puede estar fundado principalmente en
tres razones.

La primera es puramente expresiva del deseo emotivo-retributivo de
sancionar al ente que produjo un dafo, aun en ausencia de responsabilidad
subjetiva: sanciono a una entidad aun cuando —o mejor dicho porque— no
hay motivos para sancionar a ninguno de los individuos que la integran/
dirigen —reaccién asimilada por sus criticos a la sancién de animales u

2. Proyecto de Reforma, Actualizacién e Integraciéon del Codigo Penal, Art. 4.2: “Este Codigo
se aplicara a los hechos cometidos por mayores de diez y ocho afios y a los hechos imputables
a personas juridicas...”. Art. 59: “...]as personas juridicas privadas son responsables (...) por
los delitos cometidos por sus 6rganos o representantes que actuaren en beneficio o interés
de ellas”.

3. Luego de su presentacion ante el Poder Ejecutivo, el proyecto fue debatido en universida-
des y demas organizaciones de todo el pais. Segin informaciones publicadas en los tltimos
tiempos, tras haber recibido multiples observaciones, la Comision prevé introducir modifica-
ciones y hacer una nueva presentacion para su envio al poder legislativo entre fines de 2014 y
principios de 2015. Cf. Télam (2014) y Diario BAE (2014).
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objetos inanimados—.4 Una variante de este fundamento consiste en justi-
ficar la responsabilidad de la entidad porque la responsabilidad individual
sola no alcanza a cubrir el costo total del dano producido por el delito; por
ejemplo cuando el individuo responsable carece de bienes suficientes para
hacer frente a la multa proporcional al dafio.

La segunda, instrumental, es la estrategia politico-criminal de utili-
zar la sancion de la empresa como vehiculo para la sancion de individuos.
Imponer la responsabilidad de la empresa por todo delito cometido en el
marco de sus actividades —independientemente de que los haya impulsa-
do, tolerado o intentado evitar: strict liability o responsabilidad estricta—
induce a la empresa a monitorear y sancionar ella misma las actividades
irregulares que tienen lugar en su seno, lograndose mayor efectividad —es
maés facil para la empresa que para el Estado detectar dichos incumpli-
mientos— y reduciéndose los costos del monitoreo y del ejercicio de la ac-
cion penal ptblica.s

La tercera razon posible, que puede pensarse con independencia o
de forma complementaria a la anterior —en su caso morigerando el sistema
de responsabilidad estricta—, es la estrategia politico-criminal de incen-
tivar no soélo el control y la sancion interna de los individuos infractores,
sino también la implementacion de politicas corporativas preventivas y la
cooperacion con las autoridades, de manera que las compafiias no so6lo se
preocupen por que ningan individuo en el marco de sus actividades delin-
ca, sino especialmente por ordenar los procesos corporativos de manera
que no produzcan dafio —con o sin responsabilidad individual-.¢

La responsabilidad penal de las empresas se ha consolidado al
menos desde principios del siglo XX en el mundo anglosajon.” El mode-
lo norteamericano de persecucion penal de companias —y hace algunos

4. Alschuler (2009).

5. Arlen; Kraakman (1997).

6. Ibid.

7. En los Estados Unidos, la responsabilidad penal de las empresas ha sido aceptada desde
el precedente de la Corte Suprema “New York Central R. CO v. United States”, 212 U. S. 481
(1909). Ver Alschuler (2009), op. cit. En el Reino Unido comenzo6 a aplicarse de forma consis-
tente desde 1846 luego de la decision de la CAmara de los Lores en “The Queen v. Great North
of England Railway Co”, US Eng. Rep. 1294 (Q.B. 1846).
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anos también el britanico, aunque sea parcialmente en materia de delitos
de corrupcion— descansa en la tercera de las justificaciones presentadas.
Apoyado sobre una tradiciéon juridica amigable a la negociacién entre im-
putados y autoridades estatales en los procesos de atribuciéon de responsa-
bilidades y determinacion de las penas,® busca transferir al sector privado
responsabilidades en la deteccion y la investigacion de los delitos y lograr
mayor eficacia gracias a la colaboracién en la persecucion de las propias
compaiias que incurrieron en actividades delictivas.

¢Coémo se logra tal objetivo? A través del garrote y la zanahoria. La
estructura de incentivos esta construida por la amenaza de fuertes sancio-
nes penales y el ofrecimiento de suspender o incluso excluir la persecucion
—mediante acuerdos de persecucion diferida o de no persecucién— y/o mi-
tigar la responsabilidad —y atenuar las sanciones— en caso de que la com-
paifiia colabore con las autoridades —principalmente a través del reportes
de actividades delictivas— y/o haga comprobados esfuerzos por prevenir el
delito y actuar en su investigacion y remediacién —compliance programs,
o programas de cumplimiento—.

En el contexto del combate a la corrupcion transnacional, el modelo
federal norteamericano hace pie sobre la legislacion anti-soborno (Foreign
Corrupt Practices Act. Ley contra Practicas Corruptas en el Extranjero,
en adelante FCPA),? los principios para la persecucién de organizacio-
nes de negocios del Departamento de Justicia (DOJ Principles of Federal
Prosecution of Business Organizations) y la Guia para la determina-
cion de la pena de corporaciones (US Federal Sentencing Guidelines for
Organizations)." La FCPA conmina con altas sanciones civiles y penales el
soborno de funcionarios publicos extranjeros, pero también violaciones a
los deberes internos de vigilancia y de conservacién de registros contables
adecuados, mientras que los principios para la persecucion de organiza-
ciones de negocios otorgan discrecionalidad a los fiscales para decidir la
suspension de la persecucion e incluso la no persecuciéon de empresas en
caso de colaboracion y/o realizacion de esfuerzos preventivos y remedia-

8. Langbein (1979).

9. Cf. FCPA (2012).

10. C£.US DOJ (2008).

11. Cf.US Sentencing Commission (1991).
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les. La Guia para la determinacién de la pena de corporaciones, por su par-
te, computa dicho tipo de comportamiento como factor determinante de la
reduccion de las sanciones aplicables.

En los dltimos anos, al impulso de la FCPA se sumo6 el de otras
legislaciones nacionales que implementan la Convenciéon de la OCDE
para Combatir el Cohecho de Funcionarios Publicos Extranjeros en
Transacciones Comerciales Internacionales,'> que tomo a la ley norteame-
ricana como modelo. Estas legislaciones incorporan principios jurisdiccio-
nales amplios que buscan hacer tan caro para una compania pagar sobor-
nos en su pais de origen como en otros paises (sea a través de subsidiarias,
filiales 0 meramente de distribuidores o proveedores, por sélo poner un
par de ejemplos).’® El estandar de la Convencion de la OCDE no exige la
conminacion de sanciones penales contra el soborno, pero si la de sancio-
nes proporcionales al dafio, efectivas y disuasorias.™

El incremental uso de sanciones punitivas robustas —sean penales
o administrativas— contra personas juridicas por corrupcién —como tam-
bién por lavado de activos, delitos financieros, conductas monopdlicas o
colusivas, de contaminaciéon ambiental u otras violaciones a derechos fun-
damentales— es un escenario cada vez mas usual no s6lo en Norteamérica y
Europa,’s sino también en Latinoamérica (véanse los casos de Colombia,*®
Chile? o Brasil®®). En todos los supuestos, los regimenes juridicos ofrecen

12. Cf. OCDE ([1997]2010).

13. Acerca de estas legislaciones y los procesos —en muchos casos multijurisdiccionales— a los
cuales dan lugar, Cf. Spahn (2012).

14. Art. 3 de la Convencion de la OCDE para Combatir el Cohecho de Funcionarios Ptblicos
Extranjeros en Transacciones Comerciales Internacionales.

15. No s6lo en el Reino Unido. En Espafa, por ejemplo, la responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas fue incorporada a través de la reforma al Codigo Penal operada por la Ley
Orgénica 5/10, para un amplio catalogo de delitos.

16. Ley 1.474/11, aplicable a delitos contra la administracién publica o que afecten el patri-
monio publico.

17. Ley 20.393/09, aplicable a los delitos de cohecho, lavado de activos y financiamiento del
terrorismo.

18. Ley 9.605/98, aplicable a delitos ambientales y Ley 12.846/13. Esta Gltima es una nueva
Ley Anticorrupcion. Entr6 en vigencia en enero de 2014 y prevé responsabilidad adminis-
trativa y civil de las compaiiias, pero estableciendo sanciones de naturaleza similar a las de
indole penal (e igualmente severas).
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flexibilidad a las autoridades de persecucion y/o jurisdiccionales para fa-
vorecer —a través de formas de tratamiento preferenciales— actividades
privadas preventivas y cooperativas.*

Estos sistemas normativos han hecho que las empresas se preocu-
pen por el establecimiento de programas de cumplimiento regulatorio diri-
gidos a reducir los riesgos de incurrir en responsabilidad y a colaborar con
las autoridades en caso de que dichos riesgos se concreten. Desarrollados
por cada compania pero moldeados tanto por las autoridades de aplicaciéon
de las legislaciones anti-soborno trasnacionales?®° como por organizacio-
nes internacionales® e iniciativas sectoriales,*? estos programas procuran
prevenir la comision de delitos a través del analisis de riesgos y la defini-
cion de politicas, reglas y procedimientos internos ajustados a dichos ries-
gos, el establecimiento de esquemas de incentivos dirigidos a neutralizar y
sancionar los actos impropios y a recompensar su denuncia, y entre otras
cosas, la capacitacion y la comunicacion de una cultura organizacional de
apego ala ley.

En Argentina, como en otros paises latinoamericanos que han se-
guido la tradicion juridica de la Europa continental, se ha disputado la ca-
pacidad de accién y de culpabilidad de las personas juridicas —y en conse-
cuencia la posibilidad de atribuirles responsabilidad y sancionarlas penal-
mente, aun cuando nunca se discuti6 su responsabilidad administrativa y
civil-. La responsabilidad penal de las empresas estuvo consecuentemente
excluida del sistema legal argentino hasta hace algunos afos, cuando fue
incorporandose de forma gradual para ciertos delitos?? —aunque sigue es-

19. Sobre este tema, ver Capitulo 4 en este Informe.

20. En los tltimos afios, los reguladores anglosajones han publicado guias que sefialan en
detalle qué esperan de las companias para favorecerlas con mitigaciones de responsabili-
dad o limitaciones a la persecucion, tales como FCPA. A Resource Guide to the U.S. Foreign
Corrupt Practices Act, by the Criminal Division of the U.S. Department of Justice and the
Enforcement Division of the U.S. Securities and Exchange Commission y United Kingdom
Ministry of Justice, Bribery Act 2010: Guidance to help commercial organisations prevent
bribery.

21. Cf. OCDE (2010b) y OCDE; UNODC; The World Bank (2013).

22. Por ejemplo, The ICC Anti-corruption Clause (ICC, 2012) y Global Principles for
Countering Corruption (World Economic Forum, 2004).

23. En Argentina, las compaiiias pueden ser responsabilizadas por los delitos en lo penal cam-
biario -Ley 19.359/95-, aquellos previstos en la Ley de Abastecimiento —20.680/74—, delitos

Libro_PoderCiudadano___ MP 30 JUN 2015_.indd 196 @ 30/06/2015 04:54:45 p.m.



Corrupcién y Transparencia e Informe 2014 197

tando bajo discusidn si se trata de regimenes especiales de responsabilidad
penal o de meras sanciones administrativas que la ley habilita a aplicar a
jueces penales—.2¢ El cohecho y los demés delitos de corrupcion no estan
dentro de dicho grupo, razon por la cual el Grupo de Trabajo de la OCDE
contra el soborno transnacional inst6 al pais a incorporar un sistema de
responsabilidad penal de personas juridicas.?

La comision de expertos que elabor6 el proyecto del nuevo Codigo
Penal se desentendi6 de los fundamentos de la incorporacion de la res-
ponsabilidad de las personas juridicas como regla general.?® Sin embargo,
este principio —y las normas que lo acompafan con relacion a las sancio-
nes aplicables y las condiciones y criterios para su determinaciéon— jun-
to con la introduccién de criterios de oportunidad en materia de ejercicio
de la accién publica, que otorgan al Ministerio Publico la posibilidad de
no promoverla o desistirla en ciertos casos, pueden leerse como un nuevo
paso de nuestro régimen juridico en direcciéon a su compatibilizacién con
estandares internacionales,?” y mas concretamente en el camino de dar al

contra el Sistema Integrado de Jubilaciones y Pensiones —Ley 24.241/93—, delitos aduaneros
—Ley 22.415/81—, delitos en lo penal tributario —Ley 24.769/97—, contra la libre competen-
cia —Ley 25.156/99—, y, finalmente, los delitos contra el orden econémico y financiero —entre
ellos el lavado de activos, el financiamiento del terrorismo y otros cometidos en los mercados
de capitales, como el insider trading y la manipulaciéon de mercado—.

24. Cf, al respecto, Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Fly Machine S.R.L. s/ recurso
extraordinario”, sentencia del 30 de mayo de 2006.

25. OCDE (2010).

26. La exposicion de motivos del Anteproyecto es algo criptica al respecto: “La Comisién no
puede ocultar las discusiones que se suscitaron en su seno respecto de las sanciones a las
personas juridicas y a la pretendida o real responsabilidad penal de éstas (...). No es menes-
ter pronunciarse sobre la naturaleza juridica de estas sanciones, reabriendo un largo debate
sin solucion definitiva (...) se ha preferido dejar en suspenso cualquier posicion al respec-
to, permitiendo que la doctrina siga discutiendo si tienen o no caracter penal, limitindose
a proponer un ambito sancionador y regularlo en la competencia del juez penal. (...) ante la
imposibilidad de revertir la opinion dominante, se concluy6 que no existe espacio politico ni
mediatico para omitir la regulacion de estas sanciones en el Codigo Penal, dejando abierta la
discusion en el plano doctrinario y, en el politico-criminal, al mejor criterio de decision de los
Poderes que legislan”.

27. En los Gltimos afios, nuestro pais ha sancionado distintas normas dirigidas al cumpli-
miento de estdndares internacionales en la persecucion del delito econémico transnacio-
nal, en particular a requerimiento del Grupo de Accion Financiera Internacional (GAFI) y
del Grupo de Trabajo de la OCDE sobre Soborno Transnacional. Entre ellas se encuentra la
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sector privado un rol més activo en la prevencion y en la colaboracion con
la persecucion de los delitos. De su anélisis se ocupa la siguiente seccion.

3. La responsabilidad de las personas juridicas en el proyecto de
Caodigo Penal®

El proyecto de Codigo Penal incorpora la responsabilidad penal de
las personas juridicas para un importante namero de delitos, incluyendo
los de corrupcion (cohecho, trafico de influencias y demés delitos contra la
Administraciéon Pablica —Titulo XV-).2

En su Parte General establece que “las personas juridicas privadas
son responsables (...) por los delitos cometidos por sus 6érganos o represen-
tantes que actuaren en beneficio o interés de ellas” (Art. 59).

responsabilidad penal de las personas juridicas para los delitos contra el orden econémico y
financiero (y la incorporacién de este nuevo capitulo del Cédigo Penal en general, modifican-
do la regulacion del lavado de activos e introduciendo los tipos penales de financiamiento del
terrorismo y otros crimenes financieros como el insider trading y la manipulacion de mer-
cado), la incorporacion de la confiscaciéon del producto —ya no sélo de los instrumentos del
delito y del comiso sin condena—, y la incorporacion del tipo penal de soborno transnacional
(Art. 258 bis del Codigo Penal).

28. Sobre este tema, ver Caso 4 en este Informe.

29. En la Parte Especial del Anteproyecto de reforma se prevé que las personas juridicas pue-
den ser responsabilizadas por delitos contra el orden econémico y financiero (que se amplian
con relacion a los actualmente previstos, incorporando y aggiornando tipos penales hoy dis-
persos en leyes especiales como los de contrabando y desabastecimiento, delitos contra el
control de divisas -hoy en el Régimen Penal Cambiario- o la distorsion de la competencia; y
creando otros como el cohecho financiero activo —(Art. 178 inc.2)-, delitos contra la huma-
nidad (Art. 73 inc.4), algunos delitos contra la libertad individual como la reduccion a servi-
dumbre (Art. 105) y la trata de personas (Art. 111); el delito de contrataciones y condiciones
laborales ilegales (Art. 114); todos los delitos contra el patrimonio —actualmente denomina-
dos delitos contra la propiedad— (Art. 163); algunos delitos contra la seguridad ptblica (Art.
184.8) y contra la seguridad de la nacion (Art. 224 y 225), y los delitos contra el ambiente, la
fauna y la flora, como el nuevo delito de contaminacion (Art. 204).

En contra de lo que pudo haberse sospechado, el Anteproyecto no prevé ningun tipo penal
genérico de soborno entre privados (commercial bribery), cuya tipificaciéon es recomendada
por la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion (Art. 21), de la cual Argentina
es parte. Las tinicas conductas de soborno entre privados que la iniciativa recoge son aquellas
que puedan producirse en el marco de las operaciones de los mercados de capitales (cohecho
financiero).
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La norma proyectada especifica que la responsabilidad de la empre-
sa subsiste incluso “cuando el interviniente careciere de atribuciones para
obrar en (su) representacion (...) si (la persona juridica) hubiere ratificado
la gestion, aunque fuere de manera tacita” (Art. 59 inc.2), y también “cuan-
do el hecho no implicare beneficio o interés de la persona juridica (...) sila
comision del delito hubiere sido posibilitada por el incumplimiento de sus
deberes de direccion y supervision” (Art. 59 inc.3).

Asi, “(1)a persona juridica quedaré exenta de responsabilidad solo si
el 6rgano o representante actuare en su exclusivo beneficio y no generare
provecho alguno para ella” (Art. 59 inc. 1), e incluso podréa ser sancionada
—siempre y cuando haya podido ejercer su derecho de defensa (Art. 59 inc.
5)— en ausencia de condena individual por hechos que hubieren podido
comprobarse (Art. 59 inc.4).

Es decir que de aprobarse el proyecto, empresas mas grandes o
mas chicas, asociaciones o toda otra persona juridica privada —aqui el
Anteproyecto remite implicitamente al Art. 33 del Coédigo Civil, que las
define—3° podria ser perseguida penalmente no sé6lo por conductas delic-
tivas de sus 6rganos o representantes cometidas en su beneficio o interés,
sino también por las de otros miembros de su staff que no hubieren sido
desautorizadas por sus 6rganos o representantes, e incluso por las que sin
beneficiarla ni ser de su interés fueran permitidas por la falta de direccién
o supervision de aquellos.

Las actividades de direccion y supervision para prevenir la comision
de delitos se ubican asi en el centro de la evaluacion de la responsabilidad
empresarial. Argentina se sumaria, asi, al modelo hacia el cual estan con-
vergiendo distintas regulaciones nacionales con el objetivo de promover
el disefo y la implementaciéon de programas de cumplimiento regulatorio
(este modelo atribuye responsabilidad por defectos en la organizacion em-
presarial, o por una deficiente cultura corporativa).s!

30. Al margen de la posibilidad que se da al juez de prescindir de sanciones contra empresas
pequefias o medianas, o para evitar graves consecuencias sociales o econémicas (Art. 62 inc.2
y 621inc.3).

31. La Ley contra la Corrupcion del Reino Unido (UK Bribery Act) adopté este modelo en
2010, y prevé como defensa que exime de responsabilidad a la compaiiia la demostracion de
que ésta implementa “procedimientos internos adecuados” para prevenir el soborno (Art. 7).
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En esta linea debe entenderse que la responsabilidad atribuida a la
persona juridica sobre la base del “incumplimiento de los deberes de di-
reccion y supervision” —para los casos en los cuales el hecho imputado no
la beneficiaba ni era de su interés—, constituida como una atribuciéon de
responsabilidad por culpa segtin los propios fundamentos del proyecto, no
merece una sancion inferior a la que corresponde cuando la empresa ob-
tuvo o persigui6 un beneficio indebido. El sustento de la imputacion no es
el hecho en si, sino el contexto organizacional que permitié que sucediera.

Sea por “dolo” —dirigir las acciones de la empresa con el objeto de
delinquir— o por culpa empresaria —incumplir los deberes de deberes de
direccion y supervision sobre sus empleados—, la responsabilidad es la
misma. En su caso, una mayor o menor pena puede ser decidida por el tri-
bunal al momento de su determinacién, pero no se prevé una escala distin-
ta para los delitos empresariales culposos, como si sucede con los delitos
individuales. Esto aleja al proyecto del sistema de responsabilidad acorde
a la culpabilidad que el Cédigo Penal establece con relacién a las respon-
sabilidades individuales, y lo identifica con el modelo de persecuciéon de
empresas que comienza a converger a nivel global.

Las penas previstas para las personas juridicas, que podrian aplicar-
se de manera alternativa o conjunta (Art. 61), son las siguientes (Art. 60):

> Multas y prestaciones obligatorias de hasta la tercera parte
del patrimonio neto de la entidad.

> Suspension del uso de patentes y marcas, de beneficios esta-
tales, de la participacion en concursos o licitaciones ptblicas
o0 en registros oficiales por un plazo de hasta tres afos.

> Suspension y clausura total o parcial de actividades, en el pri-
mer caso con un plazo maximo de un afio y sélo cuando se

Acerca de la legislacion espanola, ver Nieto Martin (2007). También Chile se ha acercado a
este modelo a través de la Ley 20.393/09, que exige a las compaiiias la adopcién de un modelo
de prevencion de delitos (Arts. 3y 4). En el mismo camino va Brasil, aun con responsabilidad
administrativa, no penal (Ley 12.846/13).
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empleare habitualmente a la persona juridica para la comi-
sion de delitos; en el segundo por un plazo maximo de seis
meses.

> Cancelacion completa de su personeria juridica, si se trata-
ra de una organizacion creada directamente para cometer
delitos.

> Publicacion total o parcial de la sentencia condenatoria a cos-
ta de la propia persona juridica.

He alli el garrote. Seguidamente, zanahorias. La determinacion de
la pena habra de tomar en cuenta la trascendencia social y la gravedad del
delito cometido, pero también el grado de inobservancia de las reglas y los
procedimientos internos y el grado de omision de vigilancia de 1a compania
sobre quienes hayan cometido el delito, asi como la cooperacion ofrecida
por la persona juridica en el esclarecimiento del hecho y su disposiciéon
espontanea para reparar el dafio o resolver el conflicto (Art. 62 inc.1).32

Alos factores atenuantes de la responsabilidad se suma la introduc-
cion de criterios de oportunidad para la persecucién, un giro trascendente
en nuestra politica criminal, hoy impedido por el principio de legalidad
procesal, u oficialidad, previsto en el Art. 71 del Codigo Penal vigente, que
dispone que “deberan iniciarse de oficio todas” las acciones penales.33
Dichos criterios han sido introducidos tanto en la reforma penal como en
el proyecto de reforma del Codigo Procesal Penal de la Nacion —en debate

32. En la parte general, el proyecto de reforma también establece, como regla general, que
funcionaran como circunstancias atenuantes de la pena “[h]aberse esforzado por desistir o
evitar la consumacién del delito”, “el comportamiento espontaneo posterior al delito, que
revele [la] disposicién [del imputado] a mitigar o reparar el dafo o a resolver el conflicto” y
“[1]a cooperacion en el esclarecimiento del hecho”. Si bien parecen referirse a comportamien-
tos individuales, estas reglas generales de atenuacién de la pena refuerzan las especialmente
previstas para los casos de persecucién de personas juridicas, contribuyendo a incentivar el
disefo y la implementacion de programas preventivos y la colaboracion con las autoridades
de persecucion.

33. Esta norma es apoyada por la conminacion de pena prevista en el Art. 274 del Codigo
para los funcionarios publicos, que debiendo perseguir y castigar a los delincuentes, omitan
hacerlo.

Libro_PoderCiudadano___ MP 30 JUN 2015_.indd 201 @ 30/06/2015 04:54:46 p.m.



202 PODER CIUDADANO

legislativo mientras esta contribucion se escribe—. Si bien ninguno de estos
proyectos establece explicitamente la posibilidad de suspender o desistir
de la accidn sobre la base de acuerdos con las personas juridicas persegui-
das —como es de practica por ejemplo en los Estados Unidos a través de los
DPAs (Deferred prosecution agreement, o acuerdo de persecucion diferi-
da) y NPAs (Non—prosecution agreement, o acuerdo de no persecucion)—,
ambos contienen normas que pueden interpretarse en dicha direccion.

El proyecto de reforma del Codigo Penal prevé criterios de oportuni-
dad que permitirian al Ministerio Ptblico promover o desistir de la accion
penal tratandose de hechos delictivos con contenido patrimonial y sin vio-
lencia sobre las personas (Art. 42), lo cual hipotéticamente podria suceder
si una empresa demostrara al Fiscal que el delito se cometi6 a pesar de la
existencia de procedimientos internos de direcciéon y supervision dirigidos
a evitar el incumplimiento legal.

Por su parte, el proyecto de reforma del Cédigo Procesal Penal exi-
ge a jueces y representantes del Ministerio Publico procurar “resolver el
conflicto surgido a consecuencia del hecho punible, dando preferencia a
las soluciones que mejor se adecuen al restablecimiento de la armonia en-
tre sus protagonistas y a la paz social” (Art. 22). Esto podria significar, en
persecuciones a compaiiias, la obtenciéon de un compromiso de su parte de
implementar procesos internos que fortalezcan la lucha contra la corrup-
cion. El proyecto de reforma procesal penal también contempla la posibi-
lidad de que los fiscales dispongan de la accién penal en funcién de deter-
minados criterios de oportunidad. La disposicion de la accion se prohibe
con relacion a imputados que sean funcionarios ptblicos, pero no respecto
de sus eventuales coimputados privados en casos de corrupcion (Art. 30).
Aunque dichos criterios no incluyen, al menos hasta el momento, la coope-
racion con las autoridades en la deteccion de los hechos y la atribucion de
responsabilidades ni la puesta en funcionamiento de programas de cum-
plimiento legal o regulatorio, se abre al menos una ventana para discutir
estas posibilidades en el proceso —especialmente si avanzara la reforma
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del Codigo Penal que si ofrece dicha posibilidad—,3+ sin perjuicio de las
posibilidades en cada caso de acordar la realizaciéon de un procedimiento
abreviado (Art. 288 y ss.).

En conclusion, siguiendo el modelo anglosajon, la responsabilidad
penal de las empresas promovida en el Anteproyecto de Codigo Penal no se
deriva tinicamente de lo que los gerentes o directores de la compafiia hicie-
ron, sino particularmente de lo que omitieron hacer en direccion a prevenir
que su staffincurra en alguna actividad delictiva en nombre de la empresa.
A su vez, se establecen incentivos para que las propias empresas coope-
ren con las autoridades publicas de persecucion penal en la deteccion, el
esclarecimiento y la resolucion de los conflictos emergentes del hecho de-
lictivo: por un lado, a la hora de determinar la pena, el tribunal deberia
tener en cuenta, si se aprobara el Anteproyecto, “la eventual cooperacion
al esclarecimiento del hecho, el comportamiento posterior y la disposicion
espontinea a mitigar o reparar el dafo, o a resolver el conflicto”; por otro
lado, se introducen criterios de oportunidad para la disponibilidad de la
accion que podrian permitir salidas negociadas para aquellas compaifiias
que demuestren un compromiso con la prevencion y remediacion de la co-
rrupcion a través del establecimiento de normas, la creacién de estructuras
y la implementacién de procedimientos anticorrupcion”.

4. Conclusiones

Hasta el momento, los programas de camplimiento regulatorio y an-
ticorrupciéon en Argentina han sido incorporados principalmente por las
subsidiarias o filiales de companias multinacionales que estan expuestas
a eventuales investigaciones y sanciones por parte de autoridades regu-
latorias de los paises centrales —principalmente los Estados Unidos— a
través de la aplicaciéon de principios jurisdiccionales amplios. Aunque el

34. El Art. 34 del proyecto de reforma del Codigo Procesal Penal prevé la posibilidad de arri-
bar a acuerdos conciliatorios entre imputados y victimas en casos de delitos de contenido
patrimonial no violentos. Pero la exclusion del Estado de la categoria de victima (véase la
definicion del Art. 78 del mismo proyecto) restringe las posibilidades de que las compaiiias se
vean favorecidas por un acuerdo conciliatorio a aquellos en los cuales haya victimas concretas
distintas del Estado, lo cual constituye una limitaciéon en casos de corrupcion (por mucho
tiempo considerado un “delito sin victimas”).
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panorama es atin variado en cuanto a si dichos programas reflejan un com-
promiso efectivo o cosmético en el combate a la corrupcion,3 lo cierto es
que en general son las compafiias expuestas a los sistemas de incentivos
estructurados por marcos regulatorios extranjeros quienes mas impulso
generan en el sector privado para prevenir la corrupcion.

En ausencia de un sistema de persecucion penal eficaz,3 las com-
pafiias argentinas que tienen incentivos para instrumentar procesos in-
ternos anticorrupcién —que son complejos y costosos, pues requieren la
modificacion de practicas organizacionales arraigadas— son principal-
mente aquellas que integran o aspiran a integrar la cadena de valor de las
multinacionales —pues las normas de aplicacion trasnacional hacen a las
multinacionales responsables por sus ilicitudes—. Aquellas que compiten
con las multinacionales o que, sin hacerlo, procuran obtener ventajas com-
petitivas derivadas del valor reputacional del compliance también podrian
encontrar motivos para sumarse a la tendencia.

La reforma penal contiene elementos para modificar dicho mapa de
situacion, fomentando que mas empresas se organicen de un modo tal que
reduzca los riesgos de involucrarse en practicas corruptas. Obviamente ello
no sucedera en ausencia de una politica criminal que transmita con convic-
cion el mensaje de que la corrupcion sera perseguida y que las sanciones
previstas seran aplicadas, pero el proyecto al menos ofrece herramientas
para transmitir ese mensaje.
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