Capitulo 4
Especialidades en materia
de circunstancias eximentes,
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1. INTRODUCCION

Este estudio tiene por objeto analizar el papel que pueden cum-
plir determinadas circunstancias para eximir, atenuar o agravar la
responsabilidad penal de las personas juridicas, para afrontar una
respuesta penal eficaz frente al fenémeno de la corrupcion en gene-
ral, y de la corrupcion vinculada al crimen organizado transnacional
en particular.

A este respecto hay que recordar que la corrupciéon no es un pro-
blema limitado a la actuacién de uno o varios individuos; posee por el
contrario una dimension estructural en el que confluyen practicas es-
tatales y organizacionales, licitas e ilicitas, que dotan a este fenémeno
de sistematicidad en la realizacién de conductas prohibidas (Olasolo
& Galain Palermo, en prensa: 8). Una Politica Criminal que realmente
aspire a ser eficaz debe, por tanto, superar una vision reduccionista
del problema de algunas “manzanas podridas” (Berdugo Gomez de
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la Torre, 2019: 179) y tomar en consideracién medidas que ataquen a
su naturaleza estructural. En un contexto en el que las empresas son
las principales artifices de la dimension contextual de corrupcion, el
reconocimiento de su propia responsabilidad y el fomento de la coo-
peracion constituyen elementos esenciales como mecanismos de pre-
venciéon de aquella (Bacigalupo, 2017: 60-61). En este sentido, hace
tiempo que desde distintos organismos internacionales se ha puesto de
manifiesto la prioritaria necesidad de fortalecer la integridad empre-
sarial para combatir el fenémeno de la corrupcion, particularmente
cuando esta se asocia al crimen organizado transnacional. Lo anterior
no constituye tinicamente un mecanismo de creaciéon de valor de la
empresa, sino que, en lo que se refiere a este estudio, tiene incidencia
directa en el plano de una eventual imputacion penal en contra de la
persona juridica. Segun este planteamiento, un mejor funcionamiento
del sistema represivo debe ser estimulado mediante el reconocimiento
de los esfuerzos que las personas juridicas lleven a cabo para ser “bue-
nas personas juridicas” (ONU, 2013: 32).

Alentar y premiar estos esfuerzos a través de una regulacion de
circunstancias eximentes y atenuantes para las personas juridicas
contribuye en esta direccion. Igualmente, no hay que olvidar que la
corrupcion en el marco de la delincuencia empresarial transnacio-
nal es un fenémeno delictivo reincidente (Castro Cuenca, 2017: 17),
consecuencia directa de su naturaleza estructural, lo que se manifies-
ta en dinamicas y practicas corruptas perpetuadas en el tiempo. Por
lo que tan importante como estimular y premiar en el marco de la
regulacion penal de la responsabilidad de las personas juridicas los
esfuerzos encaminados al fomento de una cultura de cumplimiento
de la legalidad, mediante la regulaciéon de eximentes y atenuantes, es
castigar con mayor dureza a aquellas en las que no se han llevado a
cabo dichos esfuerzos o han fracasado.

En atencion a lo anterior, a nivel doctrinal y legislativo es posi-
ble identificar distintas circunstancias que, bien mitigan parcial o
totalmente dicha responsabilidad, bien la agravan. No obstante, en
el marco que cine esta investigacion, se va a limitar el analisis com-
parado a aquellas circunstancias que brindan especial interés en el
tratamiento juridico-penal de la corrupcion asociada al crimen orga-
nizado transnacional.
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En primer lugar, se abordara como circunstancia de exoneracion
de la responsabilidad penal de la persona juridica la existencia de
un programa de prevencion de delitos, también denominado pro-
grama de integridad, modelo de organizacion y gestion o, con una
terminologia mas extendida, programa de compliance. Conviene dejar
ya constancia de que en este estudio no va a ser objeto de analisis
cuales son los elementos o requisitos que debe reunir un programa
de compliance, cuyo analisis es abordado en un capitulo posterior, sino
exclusivamente las condiciones legales bajo las que opera la exonera-
cion de la persona juridica, a pesar de que obviamente son aspectos
estrechamente vinculados. En efecto, el desarrollo e implementacion
eficaz de un modelo de prevencion, con los requisitos que se exige
para que, precisamente, contribuya con eficacia a la prevencion de
delitos, es condicion esencial para una eventual exoneracion, pero,
Como se verd, son necesarias otras circunstancias que también deben
concurrir para que pueda eximirse de pena a la persona juridica.

En el campo de las atenuantes, van a ser objeto de analisis la ate-
nuante de colaboracién o cooperaciéon con la justicia. La prevision
legal de esta atenuante busca fomentar comportamientos posteriores
de la persona juridica que faciliten la persecucion judicial (Goena
Vives, 2017: 82), lo que resulta especialmente importante en relacién
con el fenémeno de la corrupciéon asociada al crimen organizado
transnacional. Se pretende, por ello, incentivar, mediante el premio
de una aminoracion de la pena, la colaboracion eficaz de la persona
juridica con la justicia mediante la aportaciéon de informacion esen-
cial para el proceso penal en relaciéon con las complejas tramas de
corrupcion en las que participa, asi como la restitucion del beneficio
ilicito obtenido y/o la reparacién de las consecuencias negativas o
perniciosas que genera el hecho corrupto.

En cuanto a circunstancias agravatorias, en consonancia con lo
expuesto al inicio de esta introduccion, la reincidencia aparece como
la circunstancia agravatoria, por definicion, para la persona juridica,
dado la naturaleza estructural de las practicas corruptas.

Para el desarrollo de lo anterior, este estudio va a abordar un
analisis multinivel de cada una de las circunstancias anteriores, la
existencia de un programa de cumplimiento o de integridad con an-
terioridad a la comision delictiva como como circunstancia eximente
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de la responsabilidad penal, la colaboracion como atenuante y la re-
incidencia como circunstancia agravante de la responsabilidad penal
de las personas juridicas. Para ello se analizaran trasversalmente los
estandares universales y regionales existentes antes de introducirnos
al analisis la regulacion de los paises de referencia no latinoamerica-
nos (Espanay EE.UU.) y de América Latina (Argentina, Brasil, Chi-
le, México y Pert). Tras ello, se estudiara la regulacion colombiana,
realizando posteriormente un analisis comparativo en relacion con
los niveles aludidos. El estudio finalizara con una conclusion sobre
si alguna de las previsiones estudiadas responde especificamente a la
necesidad de abordar la corrupcién vinculada al crimen organizado
transnacional y se propondra una estrategia de accion para América
Latina y otra para Colombia.

2. EXENCION DE LA PERSONA JURIDICA POR
LA IMPLEMENTACION DE UN PROGRAMA DE
PREVENCION DE ACTOS DE CORRUPCION

2.1. Consideraciones previas

Antes de comenzar con el analisis comparado en los Estados de
referencia, resulta necesario aclarar, con caracter previo, que no exis-
te una posicion unanime sobre el papel que juega un programa de
integridad o compliance en la atribucion de responsabilidad penal a
las personas juridicas. En puridad, la posibilidad de exonerar y/o
atenuar de responsabilidad a la persona juridica esta condicionado
por el modelo dogmatico que se defienda, de hetero-responsabilidad
o de autorresponsabilidad. En el primero de ellos, que encuentra la
sancion penal de la entidad en la traslacion de la responsabilidad
penal de la persona fisica, por su posicion de representante legal,
no cabria estrictamente la opciéon de una eventual exoneracion de
responsabilidad para la persona juridica. Pero, incluso dentro de los
modelos de autorresponsabilidad, en los que se desarrolla una impu-
tacion autonoma e independiente para la persona juridica, tampoco
existiria unanimidad en la doctrina sobre la naturaleza juridica del
programa de compliance. No obstante, como se vera, la gran mayoria
de los sistemas juridicos de referencia analizados regulan, con mayor
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o menor alcance, la incidencia en la exclusiéon de la responsabili-
dad penal de la persona juridica que tiene la prevision previa a la
comision del delito de un modelo de un programa de integridad o
modelo de compliance, con independencia de la posicion dogmatica
que se defienda.

Por otro lado, la implementacion previa de un programa de inte-
gridad es una circunstancia mitigadora de la responsabilidad gradua-
ble y, por tanto, también puede dar lugar a una exoneracién parcial
o atenuacion. Esto puede suceder en dos situaciones que en ocasio-
nes encuentran reflejo en las legislaciones penales de los Estados de
referencia. Primera, la concreta legislacion penal solo concibe ate-
nuar, pero no excluir, de responsabilidad a la persona juridica en
esta hipotesis. Segunda, el programa de integridad ha fallado en su
implementaciény ejecucion y no alcanza a exonerar, pero aun puede
atenuar la responsabilidad. Lo que no va a ser objeto de analisis es
el supuesto inverso, esto es, cuando el programa de cumplimiento
se adopto con posterioridad al delito. Esta situacion solo podria dar
lugar a una atenuante, que compartiria la misma funcién que la ate-
nuante postdelictiva de colaboracién que va a ser analizada compara-
damente en este capitulo.

2.2. Estandares en el ambito internacional

Dentro de las iniciativas internacionales que especificamente
abordan el papel de los programas de integridad empresarial en la
responsabilidad penal de las personas juridicas por la comision de
actos de corrupcion asociados al crimen organizado transnacional,
deben distinguirse las de ambito universal (ONU y OCDE) y regional
(OEA, Consejo de Europay UE).

En el marco de la ONU, los principales textos normativos que abor-
dan esta criminalidad, la Convencion contra la Corrupcién (2003) yla
Convencion contra la Delincuencia Organizada Transnacional (2000),
no recogen en su articulado mencién expresa sobre el efecto eximente
de los programas de integridad. Aunque en ambas convenciones la
importancia de la existencia de controles internos se destaca como me-
dida preventiva eficaz contra la corrupcién (art. 12 de la Convencién
de Mérida, referido al sector privado; art. 31.2.b) de la Convencién de
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Palermo, sobre medidas de prevencion), es la Guia de recursos sobre
medidas estatales para reformar la integridad empresarial de 2013, vin-
culada a la Convencién de Mérida, la que expresamente se pronuncia
sobre esta cuestion, pero de una manera laxa. En concreto, la Guia
reconoce que el desarrollo e implementaciéon de un programa de com-
pliance puede constituir un factor que mitigue la responsabilidad de la
persona juridica, segin lo que cada Estado disponga en su regulacion
penal, e incluso podra servir de prueba de defensa para la persona ju-
ridica por no impedir un acto de soborno por parte de un empleado o
asociado para una salvaguardia completa de la responsabilidad penal.
Segun esto, la exoneracion de la persona juridica es posible con inde-
pendencia del nivel que ocupa dentro de la organizacion la persona
fisica que comete el delito.

En el ambito de la OCDE, la Convencién para combatir el cohe-
cho de servidores publicos extranjeros en transacciones comerciales
internacionales de 1997 tampoco incluye en su articulado especifici-
dad alguna sobre el efecto eximente o, en su caso, atenuante de los
programas de integridad. No obstante, sobre esta cuestion se pro-
nuncia expresamente la Recomendacién del Consejo para Fortalecer
la Lucha Contra el Cohecho de Servidores Publicos Extranjeros en
Transacciones Comerciales Internacionales, de 26 de noviembre de
2009 (Recomendacion Anti-Soborno de 2009). La Recomendacion
incluye una Guia de Buenas Practicas (Anexo I), en la que expresa-
mente se senala que debera eximirse de responsabilidad a la persona
juridica que haya implementado un compliance eficaz (letra B referida
al art. 2 del Convenio, sobre responsabilidad de las personas juridi-
cas). Pero lo mas importante es que la Recomendaciéon no otorga un
alcance absoluto a la exoneracion, puesto que se condiciona a la con-
creta modalidad delictiva por la que eventualmente se compromete
la responsabilidad penal de la persona juridica. En realidad, la Reco-
mendacion unicamente obliga a reconocer efecto eximente para la
persona juridica en un unico supuesto, cuando el delito lo comete
un subordinado, bien por haber fallado la supervision de la persona
con autoridad al mas alto nivel, bien porque la implementacion del
modelo de prevencion no ha sido eficaz. Fuera de este supuesto, la
existencia de un programa de compliance disenado y ejecutado para la
prevencion y deteccion de actos de corrupcion, no puede servir para
que la persona juridica eluda su responsabilidad, cuando es la perso-
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na con autoridad al mas alto nivel quien comete el delito u ordena o
autoriza su comisiéon a un subordinado.

Dentro de las iniciativas internacionales regionales, en el ambito
del Consejo de Europa el Convenio penal sobre la corrupcion, de 17
de enero de 1999, sigue la misma ténica que los textos normativos
internacionales a nivel universal al no incluir ninguna alusion sobre
la posibilidad de exonerar de responsabilidad penal a la persona ju-
ridica. No obstante, la regulacion sobre la responsabilidad de las per-
sonas juridicas que establece el Convenio de 1999 debe interpretarse
alaluz de la Recomendacion n° R 18 (1988) del Comité de Ministros
de los Estados Miembros en relaciéon con la responsabilidad de las
personas juridicas por las infracciones cometidas en el ejercicio de
sus actividades, de 20 de octubre de 1988. Esta Recomendacion fue
pionera en reconocer que la persona juridica debe quedar exenta de
responsabilidad “cuando su direccion no esté implicada en la infrac-
cion y haya tomado todas las medidas necesarias para evitar la comi-
sion de la infraccion” (Recomendacion I, apartado 4). Implicacion
en el delito de la direcciéon que también surge por “faltar a sus obli-
gaciones y haber generado con ello la comisiéon de una infraccion”
(Recomendacioén I, apartado 5). En consecuencia, se posiciona en la
misma linea que la Recomendaciéon Anti-Corrupcién de 2009, al ex-
cluir del alcance de la exoneracion la comision de delitos cometidos
por quienes ostentan una posicion directiva en la persona juridical.

Comentario 23 al Anexo a la Recomendacion 18 (88): “La recomendacion 1.4
debe leerse en relacion con la recomendacion I.1: en principio, la empresa
debe exponerse a una responsabilidad, incluso cuando la infraccién es ajena
a su objeto social. Tan solo cuando sea manifiestamente injusto tener por res-
ponsable a la empresa esta deberia ser exonerada de responsabilidad. Una em-
presa podria ser exonerada bajo dos condiciones minimas: la primera es que
la direcciéon —ya sea la direccién entera o uno o varios de sus miembros— no
esté implicada en la infraccion. El término «implicada» deberia entenderse en
un sentido amplio, de manera que se incluyan los casos en los que la direccion,
aun no estando directamente implicada en la comision de la infraccién, ha
aceptado con conocimiento de causa los beneficios resultantes. La segunda
condicion es que la direccion haya llevado a cabo todas las medidas necesarias
para impedir que la infraccion se produzca (por ejemplo, cuando un emplea-
do se dedica a una actividad ilegal violando las instrucciones que la direccion
ha dado y ha puesto en vigor para evitar la actividad ilegal de que se trate)”.
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Adn a nivel internacional regional, no se recogen previsiones es-
pecificas sobre el efecto eximente de los programas de integridad en
los instrumentos normativos ni documentos vinculados en el marco
de la OFEA ni de la UE.

De los instrumentos internacionales anteriores se desprende
que, a pesar de que los programas de compliance desempenan una
funcién esencial en la prevencién de actos de corrupcion vincula-
dos a la delincuencia organizada transnacional, en la medida en
que aspiran a contrarrestar la dimension estructural del problema
y, correlativamente, se les reconoce efecto mitigador en la responsa-
bilidad penal de la persona juridica, los estandares internacionales
difieren en cuanto al alcance de dicho efecto. Punto de partida,
logicamente, es que el programa de compliance debe ser adecuado
para cumplir con su funcién preventiva y de detencién de delitos
(aspecto sobre el contenido del programa compliance que no es obje-
to de analisis en este estudio), lo que plantea el problema de c6mo
valorar su eficacia en sede judicial, pues de ello depende cual sera
su incidencia en el castigo a la entidad, ya que en una organizacion
empresarial, sobre todo en las de mayor tamano y con proyeccion
transnacional, no es posible controlarlo todo. A partir de aqui se
aprecian dos tendencias: (a) en el ambito de la ONU, Ila decision
sobre la naturaleza eximente o meramente atenuante del progra-
ma de integridad es decision de cada Estado, pudiendo abarcar, en
el primer caso, cualquier situacion, es decir, cualquiera que sea el
nivel jerarquico de la persona fisica que comete el delito; y (b) mas
restrictiva es la postura en el marco de la OCDE y del Consejo de
Europa, ya que, por un lado, contemplan otorgar obligatoriamente
efecto eximente al programa de integridad, pero, por otro, uni-
camente en los casos en los que no esté involucrado un sujeto de
alto nivel directivo, en el sentido de que el delito lo haya cometido
directamente, lo haya ordenado o lo haya autorizado. Esta ultima
parece la respuesta mas adecuada en el tratamiento del fenémeno
de la corrupcion asociado al crimen organizado transnacional, en
atencion a su dimension estructural, puesto que a mi juicio es una
contradiccion admitir la exoneracion de la persona juridica cuando
las mismas personas responsables de fomentar una cultura antico-
rrupcion son quienes participan directamente en practicas corrup-
tas, las ordenan o autorizan. De ser asi, se estaria incumpliendo, en
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primera instancia, una de las condiciones esenciales de un progra-
ma de compliance para que este resulte eficaz.

2.3. Regulacion en los paises no latinoamericanos de referencia

2.3.1. Primera aproximacion

Segun se ha indicado antes, la funcién que se reserva a los pro-
gramas de integridad o cumplimiento en la atribucion de responsa-
bilidad penal de las personas juridicas, siendo una cuestién en todo
caso controvertida a nivel doctrinal, depende en primera instancia
del modelo de responsabilidad asumido legislativamente. En un sis-
tema de (auténtica) responsabilidad derivada, carece de virtualidad
la existencia o no de un modelo de prevencion de delitos, puesto que
al seguir un esquema civilista basado en la imputacién a la persona
juridica de lo que hace (el delito) su representante, no caben cir-
cunstancias propias o autonomas de la persona juridica que excluyan
su responsabilidad.

Sin pretender adentrarnos en esta espinosa cuestion dogmatica,
lo anterior presenta el escenario del analisis comparado que sigue
en los Estados de referencia no latinoamericanos. Los modelos de
hetero-responsabilidad o responsabilidad derivada fueron los prime-
ros en desarrollarse doctrinalmente, y ello ha influido en la regula-
cion penal de los paises que han sido pioneros en incorporar a sus
legislaciones penales la responsabilidad penal de las personas juridi-
cas. Teniendo presente esta premisa, en lo que sigue se analizaran
comparadamente la regulacion espanola y la de EE.UU., en las que
se presentan diferencias notables en el tratamiento de esta cuestion
de acuerdo con los estandares internacionales para combatir eficaz-
mente el fenémeno de la corrupcion asociada a la criminalidad orga-
nizada transnacional.

2.3.2. Espana

Con independencia del debate doctrinal y jurisprudencial (SSTS
154/2016, de 29 de febrero, y 221,/2016, de 16 de marzo) que ha
suscitado en Espana la naturaleza juridica del programa de cumpli-
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miento o compliance, el art. 31 bis, en su apartado 2, establece las con-
diciones por las que la persona juridica “quedara exenta de respon-
sabilidad”. Se distinguen dos vias de exoneracion en funcioén de que
la Responsabilidad Penal de Personas Juridicas nazca de un “delito
de directivos”, letra a) del art. 31 bis, o lo haya cometido un subor-
dinado por incumplimiento grave de los deberes de supervision, vi-
gilancia o control de aquellos, segtin la letra b) del mismo precepto.

En el primer caso, deben concurrir las siguientes condiciones: (a)
adopcién y ejecucion previa al delito por parte del 6rgano de admi-
nistracion de un modelo de organizacion y gestion eficaz para preve-
nir delitos de la misma naturaleza que el que se ha cometido o para
reducir de forma significativa el riesgo de su comision; (b) existencia
de un 6rgano de cumplimiento que supervise el funcionamiento y
cumplimiento del modelo de prevencion, que debera ser un 6rgano
de la persona juridica con poderes autonomos de iniciativa y de con-
trol o que tenga encomendada legalmente la funcién de supervisar
la eficacia de los controles internos de la persona juridica; (c) elusion
fraudulenta del modelo de prevencion por los autores individuales; y
(d) el 6rgano de cumplimiento no ha omitido o ha realizado insufi-
cientemente sus funciones de vigilancia y control.

Por su parte, si el delito lo comete un subordinado de la persona
juridica respecto de los sujetos definidos en la letra a) del art. 31 bis,
en la regulacion espanola sera suficiente para la exoneracion de la
persona juridica que esta cuente antes de la comisiéon del delito de
un modelo de organizacion y gestion eficaz, es decir, inicamente
se exige la primera de las condiciones que se acaban de senalar. La
regulacion penal se completa con la posibilidad de que la existencia
previa a la comision del delito opere como atenuante de responsa-
bilidad, en el caso de que las condiciones que se acaban de senalar
“solamente puedan ser objeto de acreditacion parcial” (art. 31 bis 2,
altimo parrafo).

En ausencia de resoluciones judiciales, por el momento, en las
que se haya planteado el valor eximente de la existencia de un pro-
grama de integridad o cumplimiento en la atribucién de la responsa-
bilidad penal de la persona juridica, la regulaciéon espanola presen-
ta tanto luces como sombras. Por un lado, la LO 1/2015, de 30 de
marzo, vino a subsanar lo que, a juicio de una parte de la doctrina,
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era un grave defecto de la regulaciéon penal, al no contemplar legal-
mente la posibilidad de eximir de responsabilidad si la entidad tenia
implementado y ejecutado eficazmente un programa de compliance,
pero si la posibilidad de que la implementacion posterior al delito
atenuara la pena (Gémez Benitez, 2009: 205, 209). Con ello se daba,
ademas, cumplimiento a la recomendacion del Grupo de Trabajo de
la OCDE, que ya habia hecho indicacién de la inobservancia de este
aspecto en el seguimiento de la adecuacion de la regulacion espano-
la a las previsiones de la Convenciéon (Informe Fase 3, 2012: 32).

No obstante, no se divisa cumplimiento, en cuanto al alcance de
la exencion, de los estandares mas estrictos en el plano internacional
(OCDE y Consejo de Europa), puesto que el CP espanol admite la
exencion de la responsabilidad de la persona juridica por existir pre-
viamente al delito un programa de integridad en las dos hipétesis de
responsabilidad que regula el art. 31 bis, es decir, tanto si el delito lo
comete, ordena o autoriza un sujeto situado en la cupula de la orga-
nizacién, como si lo hace un subordinado por producirse un fallo en
los deberes de supervision, vigilancia y control. No en vano, el Grupo
de Trabajo de la OCDE pone de manifiesto igualmente esta cuestion
(Informe Seguimiento Fase 3, 2015: 14), recomendando que, en el
primer caso, la existencia de un compliance no ha de servir de defensa
para la persona juridica. A esta postura parece adscribirse la STS n°®
742/2018, de 7 de febrero, al senalar que en el supuesto de la letra
(a) del art. 31 bis, delito de directivos se “excluye la necesidad de es-
pecificar si ha intervenido o no incumplimiento grave de los deberes
de supervision o control”.

Junto a lo anterior, no parece que se justifique el doble rasero le-
gal en las condiciones de exoneracién, en funcién de la persona fisi-
ca que comete el delito. Esta circunstancia no ha pasado por alto por
parte la doctrina y la Fiscalia General del Estado. Segtn la Circular
1/2016, los requisitos para que opere la exencion en los dos supues-
tos de responsabilidad deben interpretarse unitariamente. Dicho de
otra manera, si la primera condicién que se exige para eximir de
pena es la implementacién y ejecuciéon de un “modelo de organiza-
cién y gestion” que haya resultado eficaz, esto ultimo no se consigue
si, ademas, no se cumplen con el resto de las condiciones (designa-
cion del oficial de cumplimiento y ausencia de omision o ejercicio
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insuficiente de las funciones por parte de este), puesto que también
son condiciones que afectan a la eficacia del programa.

La unica diferencia puede encontrarse en la condicion 3* del
apartado 2 del art. 31 bis, en el sentido de que si el delito lo comete
un sujeto situado en el mds alto nivel de la organizacion, lo debe
cometer eludiendo fraudulentamente el programa de compliance,
mientras que si el delito lo comete un subordinado, lo que se exige
es que este lo haya cometido por incurrir el sujeto a cuya autoridad
estd sometido en un incumplido gravemente de los deberes de super-
vision, vigilancia y control, atendidas las circunstancias del caso. Aun-
que parcialmente ambos requisitos se identifican en alguna hipoéte-
sis, e incluso se ha considerado disfuncional la existencia de elusion
fraudulenta por desincentivar la cooperacion y reparacion del dano
(Nieto Martin, 2019: 8), la Circular 1/2016 defiende esta interpreta-
cién cuando dentro del elenco de indicios para valorar la eficacia del
programa de compliance alude, precisamente, a que el delito lo come-
ta un directivo o sujeto posicionado en el nivel jerarquico superior o
a que los maximos dirigentes de la entidad no hayan promovido una
cultura de cumplimiento.

2.3.3. Estados Unidos

Desde que la responsabilidad penal de las personas juridicas fuera
consagrada en el sistema penal en el ano 1909 (New York Central &
Hudson River Railbroad v. United States, 212 U.S. 481), EE.UU regula
un modelo de responsabilidad objetiva o derivada en sentido estric-
to (respondeat superior). En sintonia con esta base, la FCPA, principal
fuente de regulacion para castigar los actos de corrupcion asociados
al crimen organizado transnacional, asi como la normativa para com-
bar el lavado de dinero (18 U.S.C. §§ 1956-1957) y el fraude fiscal (26
U.S.C. §§ 7201-7217), no reconocen efecto eximente al programa de
compliance o integridadimplementado por una persona juridica con
anterioridad a la comision del delito.

Las United States Sentencing Guidelines (USSG) han supuesto un
punto de inflexién, no obstante, en la aplicacién practica de la regu-
lacion estadounidense. Las USSG, actualizadas progresivamente des-
de que las primeras sentencing guidelines federales fueran aprobadas
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en 1987 (Villegas Garcia, 2016: 299), contienen las directrices para
sancionar a las personas juridicas y establecen en la determinacion e
individualizacién de la pena un complejo sistema de puntos. Confor-
me a €l, la existencia previa a la comision del delito de un programa
de cumplimiento o integridad es un factor mas a considerar en la
pena impuesta a la persona juridica (§ 8C2.5 Culpability Score). Acor-
de con este sistema de puntos, a las medidas, tanto ex ante como ex
post, que haya adoptado la persona juridica para la prevencion y de-
teccion de delitos se les atribuye exclusivamente efectos atenuantes
(Ortiz de Urbina & Chiesa, 2019: 1506). No obstante, puede decir-
se que el programa de cumplimiento también posee valor eximente
de facto (Ortiz de Urbina & Chiesa, 2019), puesto que son tenidos
en cuenta en el dmbito de proceso para alcanzar un acuerdo con
la Fiscalia, por la via de los denominados DPAs (deferred prosecutions
agreements) y NPAs (non prosecutions agreements). Aunque presentan
diferencias en cuanto a su tramitacion y condiciones, implican, en
esencia, que la empresa no serd castigada penalmente?.

La regulacion estadounidense no contempla la exencién de res-
ponsabilidad de las personas juridicas que hayan tomado medidas de
control interno para la prevencion y detecciéon de actos de corrup-
cioén, apartandose asi de la ténica imperante en el Derecho compa-
rado. Senalan Ortiz de Urbina y Chiesa (2019) que alrededor de un
1% de los casos anuales de condenas a personas juridicas por aplica-
cion de la Foreign Corrupt Practice Act (FCPA) consiguen la reduccion
maxima de la culpabilidad de la persona juridica por existencia de
un programa de cumplimiento previo al delito (3 puntos). Con ello
se evidencia que EE.UU. se alinea con los estandares mas flexibles
en el ambito internacional en el que se deja libertad a los Estados
la decision de si esta circunstancia puede tener meramente efectos
atenuantes o eximentes en la responsabilidad penal de la entidad,
lo que a juicio del Grupo de Trabajo de la OCDE dota al sistema de
cierta “arbitrariedad” (Informe Fase 4, 2020: 90). Hay, no obstante,

2 En puridad, solo los NPAs suponen que no va a haber cargos contra la em-
presay por tanto esta no tiene que admitir su responsabilidad. No obstante,
aunque en los DPAs si hay cargos, la persecucion queda diferida, con mayo-
res condiciones. En cualquier caso, senala Goena Vives que se firman mas
acuerdos por la via de los NPAs que mediante DPAs (2017: 293).
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dos circunstancias que impiden que el programa de cumplimiento
tenga un efecto reductor de la pena: por un lado, que la empresa
haya demorado injustificadamente la autodenuncia (§ 8C2.5. (f) (2)
USSG); por otro, cuando un directivo o sujeto situado al mas alto
nivel de la empresa o un especialista en el diseno e implementacion
del programa ha participado en el delito, lo ha tolerado tacitamen-
te o era conscientemente ignorante de su comision (§ 8C2.5. (f) (3)
USSG). En concreto, esta ultima condicién toma partido por la pos-
tura internacional mas restrictiva que defiende la OCDE, como se
€Xpuso en su momento.

De las caracteristicas principales resenadas del sistema federal es-
tadounidense, se desprende que la falta de prevision expresa que re-
conozca la ausencia de responsabilidad penal de la persona juridica
en los casos en los que se pruebe la solvencia de los mecanismos in-
ternos de prevencion de actos de corrupcion, puede poner producir
un efecto negativo en la articulacién de incentivos por parte de las
empresas para que se organicen adecuadamente, evitando practicas
corruptas. En este sentido, debe valorarse positivamente que la rigu-
rosidad de la doctrina del respondeat superior en cuanto a la aceptacion
de eximentes de la responsabilidad penal, se ha visto amortiguada,
en cierta medida, con la posibilidad de llegar a acuerdos procesales
que permiten la suspension del procedimiento.

2.3.4. Analisis comparado de los sistemas juridicos espaioles y
norteamericano

De acuerdo con las principales caracteristicas que se han resena-
do respecto de los dos paises de referencia no latinoamericanos, es
innegable la trascendencia que en ambos sistemas poseen los pro-
gramas de cumplimiento como principal medida preventiva para
la corrupcion en el ambito corporativo, tal y como han puesto de
manifiesto desde las distintas instancias internacionales universales y
regionales. En una primera aproximacion, puede decirse que ambas
regulaciones parten de la misma realidad, considerar que la realiza-
cion de practicas corruptas por parte de la empresa es primordial-
mente resultado de una cultura empresarial que recurre a ellas en
su busqueda de beneficio o, cuanto menos, las tolera. Asumiendo,
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en consecuencia, este elemento comun que visibiliza la dimension
estructural que caracteriza la corrupcion, en particular cuando se
asocia al crimen organizado transnacional, las diferencias surgen en
el plano de Ila articulacion de la existencia del programa de cum-
plimiento en el modelo de responsabilidad de las personas juridi-
cas regulado por ambos paises y, fundamentalmente, en cuanto a
su efecto juridico-penal y alcance. A estas diferencias contribuye, en
gran medida, tanto la tradicion juridica de estos dos paises, como
la convivencia de distintas tendencias a nivel internacional, como se
expuso en su momento.

De acuerdo con lo anterior, la raiz de estas diferencias se sitia, sin
duda, en la distinta base tedrica de ambos modelos. El modelo nor-
teamericano de atribucion de responsabilidad penal a la persona ju-
ridica sigue un esquema civilista, con una asentada tradicion de mas
de un siglo. No es de extranar, por ello, que siendo EE.UU. el primer
pais en prohibir con la prohibicién de la FCPA en 1977 las practicas
corruptas por sobornos a funcionarios publicos extranjeros realiza-
das por empresas nacionales y no nacionales con vinculaciéon con
este pais, la regulacion penal sustantiva no concede valor eximente
a los programas de cumplimiento. Pero, aunque la doctrina del res-
pondeat superior es el elemento central del régimen penal aplicable a
las personas juridicas, no es el unico que lo define, puesto que los
aspectos relativos al comportamiento de la propia persona juridica
son objeto de valoracion al analizar su culpabilidad en el marco de la
individualizacion de la pena (Villegas Garcia, 2016: 292). Su eficacia
se relega, pues, a la medida y cuantificacion de la multa imponible.

Junto a esto, otro elemento central del modelo deriva de las carac-
teristicas del sistema procesal penal norteamericano y del principio
de oportunidad que lo sustenta, de manera que seran los fiscales de
quien dependa la valoracion de la eficacia del programa de cum-
plimiento o integridad (Villegas Garcia, 2016: 293), junto a otras
circunstancias también orientadas al comportamiento de la persona
juridica, positivas y negativas. Por ello, aunque estrictamente la imple-
mentaciéon del sistema de compliance solo permitiria una reduccion,
considerable, eso si, de la culpabilidad y penalidad de la empresa,
adquiere su maximo protagonismo en férmulas transaccionales o ne-
gociadas entre la persona juridica y la acusacion publica, a los efectos
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de no formular una acusacion penal, habiéndose convertido en los
ultimos tiempos la forma mas habitual de actuacién de los fiscales®.

El modelo penal espanol, de tardia introduccién en comparaciéon
con EE.UU., ha permitido que, tras una primera etapa de cierta con-
fusion en esta cuestion hasta la reforma operada porla LO 1/2015, la
filosofia autorreguladora ya forme parte de la regulacion sustantiva
y configure, no sin criticas, su razén de ser. Por lo demads, esta orien-
tacion sustantiva ha sido refrendada, como se vio, por el Tribunal
Supremo espanol (fundamentales, SSTS, 2%, 154/2016, de 29 de fe-
brero,y 221/2016, de 16 de marzo), para el que el defecto organizati-
vo-estructural de la persona juridica es el nucleo de la tipicidad de la
persona juridica, por permitir o tolerar el hecho delictivo cometido
por los suyos en su beneficio. Conforme a esto, si la persona juridica
tenia implementado con caracter previo al delito un modelo de or-
ganizacion y gestion que se acredita durante el proceso que fue efi-
caz, estamos en realidad ante una causa de atipicidad de la persona
juridica. Pero a diferencia del sistema judicial estadounidense, esta
situacion ha de ser acreditada en un proceso penal y validado por
la autoridad judicial, consecuencia de la vinculacion de la Fiscalia
en el caso espanol al principio de legalidad y a la carga de la prueba
que se le impone en este caso. De otra forma, en ambos modelos el
peso principal en la verificacién de si el programa de cumplimiento
fue o no eficaz para que sirva de inmunidad de la persona juridica
reside, en primera linea, en la labor de la acusaciéon publica, pero
la decision final en el sistema espanol corresponde, en todo caso, al
juez o tribunal y, en consecuencia, se somete a un control judicial
que no opera en el modelo norteamericano, donde los fiscales, dado
el amplio poder que poseen en la aplicacion del ius puniendz, van in-
cluso mas alla, asumiendo practicamente funciones cuasi-legislativas
(Goena Vives, 2017: 254). A pesar de las criticas vertidas a esta falta

Senala Villegas Garcia (2020: 119) en su estudio respecto de los procesos
contra personas juridicas por vulneracion de la FCPA, que en los anos 2012,
2013, 2015, 2017 y 2018, segtin las fuente consultadas, el 100% de las ac-
ciones entabladas por el Department Of Justice finalizaron mediante DPA,
NPA o, desde 2018, de una declination letter o declination with disforge-
ment. En 2016 fueron el 92%, en 2014 el 71%, en 2011 el 82% y en 2010 el
94%.
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de control judicial (Ortiz de Urbina Gimeno & Chiesa, 2018: 1536
ss.), no hay duda de que hoy en dia EE.UU. lidera el panorama inter-
nacional en la persecucion del fenémeno de la corrupcion asociada
a la delincuencia organizada transnacional, algo a lo que no es ajeno
el caracter extraterritorial de las disposiciones de la FCPA.

En la valoracién de la aceptacion o rechazo de la inmunidad de la
persona juridica, y segin las formulas procesales expuestas, EE.UU.
no concede autonomia a la existencia del programa de integridad
previo al delito. Confluyen otros elementos de indole atenuante y
agravatoria bajo el paraguas comun de la autorregulacién empresa-
rial, y que operan conjuntamente en la valoraciéon y decision final
segun el complejo sistema de reglas que dispone las USSG. Sin per-
juicio de que posteriormente sera objeto de analisis comparado la
mitigacion en la penalidad que conlleva la cooperacion de la persona
juridica con las autoridades, debe advertirse que esta ultima en si
misma permite una reduccion en puntos de la culpabilidad de la en-
tidad mayor que el programa de cumplimiento, si bien es innegable
la estrecha conexion que existe entre ambas en algunos supuestos®.

Por el contrario, la regulaciéon penal espanola pivota exclusiva-
mente en torno al cumplimiento corporativo, por un lado, en la
identificacion de sus elementos principales (esto es, contenido del
programa de cumplimiento), asi como las condiciones legales para
que su existencia conduzca a la exoneracion (diferentes segtn la po-
sicién jerarquica de la persona fisica que materialmente cometi6 el
delito). Lo que no recoge el Cédigo Penal (CP) espanol son los cri-
terios que orientan la labor de la acusacién publica y del juez o tribu-
nal para valorar la “eficacia” del sistema, a diferencia de la detallada
regulacion que ofrecen las Organizational Sentencing Guidelines. A falta

No obstante, como se expondra posteriormente, no es posible establecer
compartimentos estancos entre ambas variables, puesto que tal y como se
concibe en las USSG la colaboracion eficaz de la persona juridica, una for-
ma de manifestarse consiste en la denuncia voluntaria y temprana de los
hechos por parte de la persona juridica, que han podido ser conocidos a
través de una investigacion empresarial interna. De manera que en estos
supuestos la colaboracion es, en realidad, un elemento que evidencia la
buena salud del programa de cumplimiento, debido a que, aunque no lo
evito, detecto su realizacion y no la tolero.
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de jurisprudencia, por el momento, en el caso espanol, los tinicos
criterios con que se cuenta son los que la Fiscalia General del Estado
ha apuntado en la Circular 1/2016; criterios valiosos, pero que no
han sido objeto de desarrollo particularizado.

Un elemento en el que aparentemente reinaria sintonia en ambas
regulaciones es el relativo al alcance del valor eximente del progra-
ma. Se recordara que la tendencia internacional mas estricta en esta
cuestion, de la mano de la OCDE, apela a los Estados a excluir la
defensa de la persona juridica cuando en el delito esta involucrado
un sujeto de alto nivel directivo por haberlo cometido directamen-
te, haberlo ordenado o autorizado. De entrada, segiin ha puesto de
manifiesto el Grupo de Trabajo de la OCDE, la regulacién espanola
no cumpliria, aparentemente, dicho estandar. Tanto si se trata de
este supuesto, como si el delito lo comete un subordinado, es posible
alegar la exoneracion de la persona juridica si con anterioridad al de-
lito se implemento eficazmente un modelo de organizacion y gestion
para la prevencion de delitos.

Menos recelos parece suscitar el modelo norteamericano, condi-
cionado por la discrecionalidad que se atribuye a la acusacion publi-
ca para valorar el grado de “solidez” del programa de cumplimiento.
En este sentido, también actiia como factor a valorar el rango jerar-
quico de la persona que llevé a cabo el delito, lo ordené o toleré, lo
que puede enervar la defensa de la persona juridica.

En el caso espanol, podrian compatibilizarse las condiciones lega-
les a las que se somete la exoneracién con los requerimientos inter-
nacionales por via interpretativa. Asi, el art. 31 bis CP espanol impo-
ne condiciones mas restrictivas para la exoneracion cuando se trata
de un delito de “directivos” que de “subordinados” que, segin se
expuso, unicamente se diferenciarian en una variable: es necesario
que el representante legal o sujeto con poder para tomar decisiones
en nombre o por cuenta de la persona juridica, u ostente facultades
de organizacion o control haya eludido fraudulentamente el sistema
de compliance, mientras que si el delito lo comete un subordinado,
ha debido ser posible por el incumplimiento grave de los deberes
de supervision, vigilancia y control asignados a aquellos, segtun las
circunstancias concretas del caso. De manera que en este primer su-
puesto quien debera acreditar la eficacia del sistema frente a una
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“manzana podrida” situada en la cipula directiva corresponderd a la
defensa de la persona juridica, no al Ministerio Fiscal. No obstante,
resultara complejo en la practica hacer valer este aspecto, principal-
mente en el ambito de los actos de corrupcion asociados a la delin-
cuencia organizada transnacional, puesto que la falta de compromi-
so ético de quienes principalmente deben fomentar al interior de la
organizaciéon una cultura de cumplimiento normativo, contradice su
espiritu a través de la comision directa del delito, favoreciéndolo o
tolerandolo.

2.4. Regulacion en los paises latinoamericanos de referencia

2.4.1. Primera aproximacion

Como se adelant6 anteriormente, aunque el efecto eximente de
la existencia previa al delito de un programa de integridad o cumpli-
miento ha estado dogmaticamente vinculado a los modelos de au-
torresponsabilidad, todas las regulaciones penales de los Estados de
referencia que contemplan la responsabilidad penal de la persona ju-
ridica acogen esta circunstancia, con independencia de la discusién
en torno a su adscripciéon, mas o menos clara, a un modelo de hete-
rorresponsabilidad (en realidad, al igual que la regulaciéon espanola,
se acogen formulas mixtas entre la hetero y la autorresponsabilidad
de la persona juridica). A continuacién, se expondran los elementos
centrales de cada regulacion en atencion a los estandares internacio-
nales para combatir el fenémeno de la corrupcién vinculada con el
crimen organizado transnacional.

2.4.2. Argentina

La Ley 27.401 de 2017, de responsabilidad penal de las personas
juridicas por delitos de cohecho, concusion y otros delitos, regula
en su art. 9 la exencién de la pena, siempre que concurran simul-
taneamente tres condiciones. Entre ellas aparece en segundo lugar
el que “hubiera implementado un sistema de control y supervisiéon
adecuados en los términos de los arts. 22 y 23 de la ley, con anteriori-
dad al hecho del proceso, cuya violacién hubiera exigido un esfuerzo
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de los intervinientes en la comision del delito”. Ademas de esto, de-
ben concurrir igualmente para que opere la exoneracion que: (a) la
persona juridica haya denunciado espontaneamente el delito como
consecuencia de una actividad propia de deteccion e investigacion
interna; y (b) hubiera devuelto el beneficio indebido obtenido. En
opinién de Donna, esta prevision legal buscaria cumplir dos fines:
uno, preventivo-general, para evitar los actos de corrupcion en las
empresas; otro, preventivo-especial, una vez cometido el delito, al
exigir “una especie de arrepentimiento mediante la devolucién de
los efectos del delito y la confesion del hecho delictivo (2019: 1371).
Junto a esta eximente, la existencia de un programa de compliance
también opera en el marco de la graduacion de la pena, en atencion
al incumplimiento de reglas o de procedimientos (Montiel, 2018:
138), en caso de que aquel haya resultado fallido para la prevencion
del delito.

Esta regla de exoneracion es aplicable con independencia de la
posicién o cargo que ostenta la persona fisica que comete el delito.

En contraposicion, ni el CP argentino por el que se contempla
el castigo a las personas juridicas por blanqueo de bienes (art. 304),
ni la Ley 24.769, en relacién con las defraudaciones tributarias, pre-
vé exencion de responsabilidad por razén de tener implementado y
ejecutado eficazmente un programa de integridad con anterioridad
al delito. En consecuencia, en este ambito delictivo toda defensa de
la persona juridica de que sus medidas y controles internos para pre-
venir este tipo de delitos, también manifestacion de la corrupciéon
organizada transnacional devendria inutil.

La existencia, como se acaba de exponer, de dos modelos de san-
cion para la persona juridica en el que, en uno se concede efecto
eximente a la existencia previa de un programa de integridad eficaz
(Ley 27.401), mientras que se excluye dicha posibilidad en el otro
(lavado de activos, régimen penal tributario), resulta politico crimi-
nalmente disfuncional para abordar adecuadamente en fenémeno
de la corrupcién. Por un lado, porque la dispersién normativa y falta
de sistematicidad en torno al papel que juega el compliance en la con-
figuracion de la responsabilidad penal de las personas juridicas, en
funcion del acto de corrupcion y normativa aplicable, hace correr el
riesgo de que las personas juridicas no encuentren motivos incenti-
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vadores “para invertir recursos en la implementacion de un progra-
ma de cumplimiento” (Montiel & Seitin, 2020: 7), neutralizando el
efecto disuasorio que tratan de conseguir. O que, en otro escenario,
disenen distintas estrategias organizativas, segun el delito en cuestion
(Montiel, 2018: 143). Deberia, de lege ferenda, establecerse un tinico
régimen para todos los supuestos de responsabilidad penal de la per-
sona juridica (Montiel, 2018: 145).

Por otro lado, aunque en el ambito de la Ley 27.401 se sigue la
estela del resto de legislaciones sobre el valor de defensa corporativa
del programa de integridad, siempre que este haya resultado ade-
cuado, se aleja de los estandares internacionales mas estrictos sobre
el alcance de la exoneracion, ya que admite la exoneracion de la
persona juridica en cualquier supuesto. Es decir, también cuando la
comision delictiva la lleva a cabo un sujeto situado al mas alto nivel
de la empresa, lo que pondria en cuestion el que realmente el pro-
grama de integridad haya sido eficaz. Asi lo ha puesto de manifiesto
el Informe del Grupo de Trabajo de la OCDE (OCDE, 2019: 12).
Tampoco, hasta la fecha, se cuenta con decisiones judiciales o direc-
trices de la Fiscalia que, en aplicacion de la Ley 27.401, y en ausencia
de prevision legal especifica al respecto, clarifiquen la virtualidad del
art. 9 (Merola, 2020: 29), asi como aborden las diversas cuestiones
problematicas que plantean cada una de las condiciones de exonera-
cioén, que deben concurrir cumulativamente.

2.4.3. Brasil

En la actualidad no se regula la responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas. El proyecto de ley del Senado 236/2012, de reforma
del Cédigo Penal brasileno no contiene ninguna prevision sobre la
posibilidad de exonerar de responsabilidad a la persona juridica por
la existencia previa al delito de un programa de integridad eficaz.

Lo anterior puede resultar coherente con el hecho de que solo
castiga a la persona juridica en supuestos en los que el delito lo co-
mete la persona fisica del mas alto nivel en la empresa. Y se recordara
que los estandares internacionales en el marco de la OCDE y del
Consejo de Europa excluian la posibilidad de defensa de la persona
juridica en estos supuestos. No obstante, es de advertir que el pro-



206 MaRria SOLEDAD GIL NOBAJAS

yecto no contempla ni exoneracion ni atribucion de responsabilidad
penal si el delito lo comete un subordinado de las personas situadas
en la capula directiva. Aunque esta por verse si el actual proyecto
finalmente vera la luz, la doctrina critica la ausencia en la regulacion
de incentivos significativos a la adopcion de programas que fomente
una ética de cumplimiento y prevencion de delitos, puesto que en
todo caso seran penalmente responsables (Janudrio, 2020: 20), pues-
to que el proyecto se adscribe a un modelo estricto de responsabili-
dad indirecta o vicarial (Galvao da Rocha, 2018: 16), que a juicio del
Grupo de Trabajo de la OCDE no cumpliria con el estandar exigido
en la materia (Informe Fase 3, 2014: 22; Informe de Seguimiento
Fase 3, 2017: 14). De ahi se deriva que la defensa de la persona ju-
ridica en juicio devendria una labor herciilea, puesto que se impide
practicamente hacer ninguna averiguaciéon sobre su organizacion y
actuacion (Januario, 2020: 20).

2.4.4. Chile

Chile ha sido el primer pais de América Latina en consagrar la
responsabilidad penal de las personas juridica, aunque de aplicacion
limitada exclusivamente a los delitos que corrupcion que define el
ambito de aplicacion de la Ley 20.393, de 2 de diciembre de 2009,
precisamente como uno de los requisitos de ingreso en la OCDE
(Gutiérrez, 2018: 467). A requerimiento, igualmente, de esta orga-
nizacion, la Ley fue posteriormente modificada por la Ley 21.121,
de 20 de noviembre de 2018, en otros aspectos que, a pesar de su
importancia, no afectan a la cuestion que ahora se analiza. Punto
de partida en el tratamiento juridico-penal de la implementacion y
ejecucion de un programa de integridad con anterioridad a la per-
petraciéon del delito es lo dispuesto en el art. 3°. En €l se establece
las condiciones para la imputacion penal a la persona juridica por
actos de corrupcion, exigiendo, entre otras, como condicién que se
hayan incumplido los deberes de direccion y supervision. Como con-
trapartida a esta condicion, el parrafo tercero del mismo precepto
especifica que, se entenderan que no se han incumplido aquellos
cuando la persona juridica “hubiere adoptado e implementado mo-
delos de organizacién, administracion y supervision para prevenir
delitos como el cometido”, conforme a los requisitos que este debe
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reunir para considerarse eficaz, en virtud de lo dispuesto en el art.
4. Es importante senalar que también la legislacion chilena abre la
puerta a la exoneracion de la persona juridica tanto si el delito que
la beneficia lo comete una persona de alto nivel o un subordinado.
A mayores, la doctrina también se ha mostrado favorable a la exen-
cion de la persona juridica en ausencia de un modelo de prevencion,
dado que el art. 3 de la Ley 20.393 establece su implementacion con
caracter facultativo (“podran adoptar”), en la medida en que la en-
tidad cuente con medidas de prevencion delictiva que puedan con-
siderarse equivalentes a la adopcion de dicho modelo (Hernandez,
2010: 226; Navas & Jaar, 2018: 1039; Bedecarratz, 2020: 705 et. seq.).

Siendo la regulacion pionera en la materia en los paises latinoa-
mericanos de referencia, Chile apost6 ya por fomentar que las perso-
nas juridicas fueran herramientas centrales para la prevencion de la
corrupcion, en sintonia con la postura internacional, tanto universal
como regional, al respecto. Con todo, y mas alla de la valoraciéon que
merezcan los elementos que el art. 4 de la Ley establece de concu-
rrencia obligatoria para el desarrollo de un modelo de prevencion
de delitos, una parte de la doctrina ha considerado que afectan al
principio de legalidad (Berrecarratz, 2018: 215). Ademas, la legisla-
cién penal chilena incurre en la misma objecién que plantean otras
legislaciones de la region latinoamericana. Del texto de la ley no se
desprende limitacién en cuanto al alcance de la exencién para la per-
sona juridica, de manera que el compliance también puede servir de
defensa cuando el delito lo comete, ordena u autoriza una persona
situada al mas alto nivel de la organizacion. Por ello, no se seguirian
en esta cuestion las recomendaciones internacionales sobre la exclu-
sion de la exoneracién en estos casos, algo que ya ha puesto de ma-
nifiesto el Grupo de Trabajo de la OCDE, considerando su alcance
demasiado amplio —overbroad— (OCDE, 2018: 50).

En este sentido, las escasas decisiones judiciales que desde 2009
existe en materia de responsabilidad penal de personas juridicas no
resuelven por via de interpretacion jurisprudencial esta cuestion,
puesto que en ninguno de los casos en los que se ha castigado a la
entidad involucrada, siendo igualmente responsable los propietarios
o directivos de alto nivel, se plante6 la existencia de un programa de
integridad (OCDE, 2021: 12; OCDE, 2018: 50).
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2.4.5. México

El valor eximente de la adopcion y ejecucion previa al delito de
un programa de cumplimiento se deduce, en la regulacion mexica-
na, del art. 421 Codigo Penal Federal, en conexion con el art. 11
CFN, que precisamente fue reformado en el ano 2016 siguiendo
las recomendaciones del Grupo de Trabajo de la OCDE al respecto
(OCDE, 2014: 51). Asi, conforme a la actual regulacién no habra res-
ponsabilidad para la persona juridica si existié observancia del “debi-
do control en la organizacion”. No obstante, la regulacién mexicana
no hace mencién especifica a la implementaciéon de un programa
de compliance ni los requisitos que este debe reunir (OCDE, 2018:
42). Por otro lado, México no se desmarca de la regulacion de otros
Estados del entorno, puesto que la posibilidad de eximir de pena a la
persona juridica, observado el debido control, alcanza a todo supues-
to que puede comprometer la responsabilidad penal de la persona
juridica, es decir, con independencia de la posiciéon o cargo que os-
tente en la organizacion la persona fisica que comete el delito.

Los dos aspectos que se acaban de exponer constituyen las de-
bilidades que se observan a la regulacion mexicana sobre circuns-
tancias eximentes para la persona juridica en el marco de un abor-
daje eficaz del fenémeno de la corrupcion vinculado al crimen
organizado internacional. Algo que no ha pasado al Grupo de Tra-
bajo de la OCDE. Ademas de cuestionar los términos en que el art.
422 CNN plantea la exencion de la persona juridica, igualmente
ha puesto de manifiesto la falta de adecuacion con el estandar
establecido en la Recomendacion Anti-Soborno de 2009, debido
a que, para condenar a la persona juridica, habra que probar que
hubo una inobservancia del debido control también cuando el
delito lo comete un directivo de alto nivel comete el soborno al
funcionario publico extranjero u ordena o autoriza a un subor-
dinado a realizar el soborno (OCDE, 2009: 42). En respuesta, las
autoridades mexicanas indican en ese mismo informe que hay una
presuncion de que fallé el debido control en ese supuesto, esto
es, una inversioén de la carga de la prueba, en consonancia con la
linea que algunas resoluciones han mantenido en relacién con el
delito de blanqueo de capitales sobre la acreditacion de la legi-
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tima procedencia de los bienes®, y del delito de contrabando en
cuanto a la presuncién legal de la existencia del hecho delictivo®
(OCDE, 2018: 42).

En cuanto a los estandares aplicables sobre el debido control, la
OCDE ha recomendado a México clarificar el contenido del art. 422
CCN en conexion con lo dispuesto en la Ley General de Responsabi-
lidades Administrativas de 2016, que regula la politica de integridad
de las personas juridicas en su art. 25. No obstante, en el ultimo In-
forme de seguimiento, del ano 2018, el Grupo de Trabajo indicaba
que las autoridades mexicanas no habian tomado medidas en esta
direccion, lo que, a su juicio, pone en riesgo los esfuerzos para incen-
tivar los programas de cumplimiento anticorrupcién a través de la
Ley General de Responsabilidades Administrativas (OCDE, 2018: 9)

2.4.6. Peru

No se prevé la posibilidad de exonerar a la persona juridica en
el régimen de “consecuencias accesorias” del art. 105 CP peruano
(consideradas sanciones penales en sentido estricto por Acuer-
do Plenario n° 7-2009/¢j-116, de 13 de noviembre de 2009, de la
Corte Suprema de Justicia de la Republica del Perua). Tampoco
concede posibilidad de exoneracién la regulaciéon de las conse-
cuencias accesorias que recoge la legislacion que regula otros de-
litos de naturaleza corrupta: Decreto Legislativo n° 813, Ley Penal
Tributaria, Ley 28008, Ley de Delitos Aduaneros y Tributarios y
Decreto Legislativo n® 1106, de lucha eficaz contra el Lavado de
Activos y otros delitos relacionados a la Mineria Ilegal y Crimen
Organizado. Con ello, a pesar de que el régimen de consecuencias
accesorias, siendo penal, resulta controvertido (Zuaniga, 2009: 164
et. seq.), la regulacion penal peruana iria a contracorriente de los
estandares internacionales en relacién con reconocer y fomentar
los esfuerzos realizados por las empresas para la adopcion de con-

5 FEjecutoria n° la./]. 71/2014 (9a.) de Suprema Corte de Justicia, Primera
Sala, de 14 de diciembre.

5 FEjecutorian®. la./J. 54/2013 (10a.) de Suprema Corte de Justicia, Primera
Sala, de 31 de agosto.
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troles y medidas internas con la finalidad de prevenir, evitar y, en
su caso, detectar la comisién de actos de corrupcion.

No obstante, debe tenerse presente que las consecuencias acce-
sorias del art. 105 CP y de la legislacion especial son las mismas que
se pueden imponer, en via administrativa, a la persona juridica se-
gan la Ley 30424, de responsabilidad administrativa de la persona
juridica por el delito de cohecho activo internacional y otros delitos
(que incluye corrupcion doméstica, lavado de activos y otros delitos),
pero con diferente naturaleza en cuanto a la sancion imponible. Esta
defectuosa técnica legislativa (Caro Coria, 2019: 1301) implica que,
en principio, podria aplicarse a la persona juridica ambas sanciones
(penal y administrativa), con la diferencia de que en el dmbito admi-
nistrativo si se recoge un modelo de compliance con efecto eximente,
mientras que en el ambito penal no. En ausencia de aplicacion prac-
tica, por el momento, de estas previsiones en estos supuestos, razones
de bis in idem impiden el doble castigo. En este sentido, Pert mani-
fest6 al Grupo de Trabajo de la OCDE que, en atencion a los prin-
cipios generales del Derecho Penal, una persona juridica solo podia
ser perseguida administrativamente para los delitos que abarcan el
ambito de aplicacion de la Ley 30424 (OCDE, 2019: 17-18). Esta pos-
tura, tratandose de incentivar a las empresas a que adopten modelos
de prevencion de actos de corrupcion, debe valorarse positivamente,
al alinearse con la postura de los organismos internacionales en la
materia. No obstante, abre otro problema, y es la diferencia de trato
que, sobre el compliance, se prevé para estos delitos frente a otros en
los que, tnicamente por la via de las consecuencias accesorias, la
persona juridica puede ser castigada, donde no cabria defender que
la organizacion estaba bien organizada, si bien esta cuestion excede
del objeto especifico de este estudio.

2.4.7. Analisis comparado de la regulacion del valor eximente del
programa de cumplimiento o integridad en el ambito latino-
americano

Es preciso enmarcar el analisis comparado sobre de la eximente
por existencia de un programa de cumplimiento en los paises de
referencia latinoamericanos en el escenario global sobre el reconoci-
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miento de la responsabilidad penal de las personas juridicas en esta
region. Hay que tener presente que no todos los paises de referen-
cia reconocen la posibilidad de castigar penalmente a aquellas, en
general y, particularmente, en relaciéon con los actos de corrupcion.
Aqui se sitian los sistemas juridicos de Brasil” y, con matices, Peru,
quienes han preferido dar respuesta a los compromisos internacio-
nales en esta materia mediante su expresa regulacion administrativa.
Y no parece que en ninguno de los dos casos se vayan a producir, a
corto plazo, cambios legislativos en esta cuestion, mas alld del hasta
la fecha infructuoso proyecto de reforma del CP brasileno que, por
lo demas, acoge un deficitario modelo de responsabilidad penal de
las personas juridicas. Debe advertirse que la situacion legislativa de
estos paises, en lo que se refiere a la 6rbita penal, no tiene por qué
implicar, @ priori, una merma preventiva en el desarrollo de una estra-
tegia anticorrupcion, como lo demuestra el hecho de que alguna de
estas regulaciones administrativas cuenta con valoraciones bastante
positivas por el Grupo de Trabajo de la OCDE.

También apuesta preferentemente por la via administrativa para
sancionar a las personas juridicas por actos de corrupciéon México,
con la particularidad de que convive junto a ella una confusa y defi-
ciente regulacion penal federal, parcialmente recogida en el CPy en
el Codigo Nacional de Procedimientos Penales.

En el otro extremo, Argentina y Chile han optado por aprobar
especificamente leyes sobre la materia cuyo ambito de aplicacién se
circunscribe a un catdlogo cerrado de delitos. Es en ellas donde se
encuentra la fuente principal de analisis en esta cuestién, al margen
de otros cuerpos normativos (lavado de activos y materia tributaria,
fundamentalmente), sin perjuicio de la también presente normativa
administrativa que la complementa en estos paises. No obstante, en
una primera observacién general, la disparidad en el tratamiento del
fenémeno de la corrupcion, con distintos regimenes para las perso-

Brasil si conoce la responsabilidad penal de las personas juridicas para de-
litos medioambientales con la Ley 9605, de 12 de febrero de 1998, sobre
sanciones penales y administrativas derivadas de conductas y actividades
lesivas al medioambiente. Tampoco en este dmbito hay prevision alguna de
circunstancias exoneratorias para la persona juridica.
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nas juridicas, penal y/o administrativo, respecto de actos de corrup-
cion, en ocasiones con distintos elementos de configuracion (rele-
vancia del compliance en sede administrativa, pero ausencia en sede
penal, como sucede en algunos paises), distorsiona el mensaje que
se quiere transmitir a las empresas de que se conviertan en buenas
personas juridicas y debilita el efecto preventivo al que se orientan
los programas de cumplimiento.

En este contexto, y tras analizar las principales caracteristicas que
definen las reglas penales sobre el valor eximente y alcance de la
existencia de los programas de integridad en la regiéon de América
Latina, la primera valoracion que se desprende es la gran heteroge-
neidad reinante en la materia, dado que coexisten cinco férmulas,
una por pais. Brasil, segin se ha dicho, no la incluye en su CP, ni
tampoco en el proyecto de reforma de 2012. Pert tampoco conoce
los incentivos premiales para las personas juridicas de los que parti-
cipa la posibilidad de conceder la inmunidad a la persona juridica
por la adopcidén y ejecucion eficaz de un sistema de compliance para la
prevencion de delitos. Se mantiene anclado en un régimen de con-
secuencias accesorias, en esencia idéntico al que existié6 en Espana
hasta la reforma del Cédigo Penal mediante la LO 5/2010, de 22
de junio, que introdujo el art. 31 bis. Aunque la Corte Suprema de
Justicia de Pert ha atribuido naturaleza penal a las consecuencias
accesorias del art. 105 CP, es una regulacion a todas luces insuficien-
te para propiciar una respuesta eficaz en el tratamiento punitivo y
preventivo del fené6meno de la corrupcion asociado a la delincuencia
organizada transnacional y que, en si misma, no cumple los estanda-
res internacionales. Algo que no parece preocupar a las autoridades
peruanas, por contar con regulacion administrativa para darle res-
puesta, como se ha senalado.

En otro estadio, México contiene a nivel federal una regulacion
penal parcheada, en algunos puntos conflictiva, concentrada en los
arts. 11 bis Codigo Penal Federal y 422 Codigo Nacional de Proce-
dimientos Penales. A diferencia de Peru, en este caso si cabe la exo-
neracion de la persona juridica con base en el “debido control en
la organizaciéon”. No obstante, esta es una prevision tremendamente
genérica e indeterminada, sin ninguna referencia al programa de
cumplimiento, su contenido y alcance, y tampoco existen directrices,
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guias o recomendaciones por parte de la Fiscalia General de la Repu-
blica para su clarificacion. Una manera de paliar la insuficiencia nor-
mativa en esta cuestion, como ha recomendado el Grupo de Trabajo
de la OCDE, es acompasar la interpretacion del debido control en la
empresa con la Ley General de Responsabilidades Administrativas.

Chile y Argentina son los dos paises en los que si se cuenta con
un régimen expreso sobre circunstancias eximentes de la persona
juridica en las leyes que se han promulgado para responsabilizarlas
penalmente por determinados delitos de corrupcion, entre los que
se encuentra el soborno a funcionario extranjero, en ambos casos
por existencia previa al delito de corrupcién de un programa de in-
tegridad. Coinciden igualmente en incluir disposiciones que tratan
de definir el contenido del compliance para determinar si este ha sido
o no eficaz. La organizacion tendra interés en introducir programas
de cumplimiento en la medida en que cumplan con la funcién pre-
ventiva a la que aspira, pero obviamente dependera de su grado de
determinacion en cada legislacion nacional.

No obstante, presentan diferencias significativas en cuanto a los
requisitos legales para la exoneracion. El caso chileno, con una ley
que data de 2009, condiciona la exoneracion a la adopcion e imple-
mentaciéon de “modelos de organizaciéon, administracion y supervi-
sién para prevenir delitos”, indicando sus elementos definitorios en
el art. 4° de la Ley 20.393. Es de senalar que su adopcién no es obli-
gatoria por disposicion expresa de la ley, por lo que su inexistencia
no cierra la puerta a una eventual exoneracion si se acredita que la
empresa estaba organizada correctamente.

Frente a esta regulacion, la Ley 27.401 argentina, de mads reciente
factura (2017), acoge un régimen mads restrictivo para que opere la
exclusion de la responsabilidad de la persona juridica, puesto que
exige una triple condicion: ademas de haber implementado un “sis-
tema de control y supervision”, conforme a los elementos y conteni-
do que establecen los arts. 22 y 23, es necesaria la denuncia volunta-
ria del delito por parte de la persona juridica, como consecuencia de
una actividad de deteccion e investigacion interna de esta, ademas
de la devolucion del beneficio indebido obtenido. Como se obser-
va, este ultimo régimen eximente es el mds exigente y pertinente
en el marco de una estrategia politico criminal de fomento de una
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cultura de legalidad en las empresas para combatir las practicas co-
rruptas. En realidad, si el hecho corrupto se ha detectado fruto de
una investigacion interna, puede significar que, aunque el programa
de integridad no lo evito, al menos si lo detect6. Y si ademas lo pone
prontamente en conocimiento de la autoridad, puede ser manifes-
tacion del compromiso de la empresa con el compliance, mas alla de
otras consideraciones sobre posibles estrategias procesales de defen-
sa. El anterior mensaje queda reforzado, en ultima instancia, con la
devolucion del beneficio ilicito obtenido.

Lo anterior conecta con el ultimo punto de comparacion, que
tiene que ver con el alcance que los sistemas juridicos de los paises
de referencia atribuyen a esta circunstancia eximente. En gene-
ral, las regulaciones que la admiten en el ambito penal, esto es,
Argentina, Chile y, con mayor imprecision, México, comparten el
hecho de que se admite legalmente la inmunidad de la persona
juridica si el delito ha sido cometido por un sujeto situado en el
mas alto nivel directivo de la empresa, bien porque lo ha llevado
a cabo directamente, bien por ordenarlo o tolerarlo. Con ello no
parecen adscribirse a la postura mas restrictiva de la OCDE que
rechaza en estos casos la posibilidad de exclusion de la responsa-
bilidad. A falta de prevision legal, habra de estarse a las directrices
que a este respecto establezca la Fiscalia de cada pais, hasta la
fecha inexistentes, dado el escaso rodaje judicial en esta cuestion.
En cualquier caso, a pesar de los recelos que suscita el alcance
de esta circunstancia eximente, parece posible defender por via
interpretativa, conforme a las previsiones penales nacionales, la
excepcion a la exoneracion en estos supuestos, bajo la considera-
cion de que, si el delito parte o ha sido fomentado por la cipula
directiva, el programa de incumplimiento ha resultado fallido. La
ley argentina, la mas reciente en el tiempo, es la que mas trabas
pondria precisamente admitir la ausencia de responsabilidad de
la persona juridica en estas situaciones, dadas las estrictas condi-
ciones que exige para ello, ademas de requerir que la violacion
del programa de integridad hubiera exigido un esfuerzo por los
intervinientes del delito, lo que recuerda a la elusion fraudulenta
que, igualmente, exige la regulacion espanola.
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2.5. Regulacion en Colombia

2.5.1. Situacién en Colombia

Recientemente Colombia ha aprobado la Ley 2195, de 22 de ene-
ro de 2022, que ha dejado aparcada, por el momento, la via penal de
castigo a la persona juridica por delitos de corrupcién. No obstante,
esto no cierra la puerta a que en el futuro pueda convivir la via san-
cionadora administrativa y penal para hacer frente al fenomeno de
la corrupcion, por lo que se impone resenar las caracteristicas prin-
cipales de las infructuosas propuestas legislativas penales que se han
sucedido en el tiempo.

En el proyecto de ley 127 (2018) se contemplaba la exoneracion
de responsabilidad de la persona juridica por actos de corrupcioén en
el art. 32. Para ello debian concurrir cuatro requisitos cumulativos,
coincidentes con los que recoge el art. 31 bis, apartado 2 del CP espa-
nol analizado anteriormente, es decir, los requisitos de exoneracion
cuando el delito lo comete un sujeto situado en la ctipula directiva de
la persona juridica. Ahora bien, el desechado proyecto tinicamente
castigaba a las personas juridicas en esta Unica hipotesis, de nuevo
con la misma redaccién de la letra a) del CP espanol. Como puede
observarse, esta regulacion no cumplia, doblemente, con los estanda-
res mds restrictivos al respecto.

El proyecto de ley 178 (2020) incorpora en su articulado ambas
modalidades de atribucién de responsabilidad (directivo y subordi-
nado), con una redaccién similar al contenido de las letras a) y b) del
CP espanol. Asi, cuando no se acredite una “falta del debido control
de la persona juridica”, por estar debidamente organizada (art. 3.2)
quedara exenta de responsabilidad. En concreto, el art. 4 se refiere
expresamente a la exencion si se cumple una dnica condicién: “el
6rgano de administracion haya adoptado y ejecutado con eficacia,
un compliance penal para prevenir delitos de la misma naturaleza o
para reducir de forma significativa el riesgo de su comision”, segiin
los requisitos que debe cumplir dicho programa de cumplimiento
que establece el art. 5 (modelos de organizacion y gestion). Ademas,
la adopcién previa al delito de un programa de compliance puede tam-
bién actuar de atenuante, y no eximente, si “fue adoptado de forma
parcial” (art. 4, in fine).
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Este proyecto supone una mejora respecto del Proyecto 117
(2018) y esta en sintonia con la necesidad de fomentar una cultura
de cumplimiento en las organizaciones empresariales como herra-
mienta preventiva de los actos de corrupcion, en sus distintas mani-
festaciones. Pero tampoco cumpliria con las directrices internaciona-
les de evitar que la persona juridica excluya su responsabilidad por la
existencia de un programa de integridad o compliance cuando son los
sujetos situados en el mas alto nivel quienes directamente cometen el
delito, lo ordenan o lo consienten.

2.5.2. Analisis comparado a la luz de los estandares internaciona-
les y los sistemas nacionales latinoamericanos y no latinoa-
mericanos previamente analizados

Las iniciativas prelegislativas impulsas en Colombia, hasta la fe-
cha infructuosas, para dotar de un cuerpo normativo penal en rela-
cion con las personas juridicas por actos corrupcion, no se apartan
de la ténica imperante en los sistemas nacionales dentro y fuera del
entorno latinoamericano. Colombia cuenta ya con una regulacion
administrativa en la materia, por lo que, cinéndonos a los dos pro-
yectos de 2018 y 2020, el régimen eximente que en ellos se prevé
presentan afinidades con las regulaciones del ambito geogrifico
mas proximo, como es Chile y Argentina, pero recuerda también,
en gran medida, a la regulacion espanola. Lo anterior se pone de
manifiesto en los términos literales de la condicion eximente que
contempla el art. 4 del proyecto 178 (2020) (“que el 6rgano de ad-
ministracion haya adoptado y ejecutado con eficacia, un compliance
penal para prevenir delitos de la misma naturaleza o para reducir
de forma significativa el riesgo de su comision”), con los requisitos
que deben cumplir estos modelos de organizacion y gestion a tenor
del art. 5 del proyecto. No obstante, a diferencia del caso espanol
o argentino, no se condiciona a ninguna otra condicién (denuncia
voluntaria, devolucién del beneficio ilicito obtenido, elusion frau-
dulenta del programa de cumplimiento o esfuerzo en su violacién
por parte de los intervinientes del delito).

Tampoco se excepciona la exoneracion en el supuesto de que
el delito es cometido, ordenado o tolerado por un sujeto pertene-



Especialidades en materia de circunstancias eximentes, alenuantes y agravantes 217

ciente al mas alto nivel jerarquico de la persona juridica, confor-
me a los estandares de la OCDE, por lo que son extrapolables la
mayor parte de las observaciones que se han apuntado a lo largo
del estudio y analisis comparado previo. En este sentido, el pro-
yecto 178 (2020) supone un retroceso respecto de la regulacion
que ofrecia el proyecto 117 (2018), en esencia un calco de las
condiciones de exoneracion del apartado 2 del art. 31 bis CP es-
panol para el supuesto de que el delito lo comete el representante
legal u persona facultada para tomar decisiones en nombre o por
cuenta de la persona juridica, o con facultades de organizacion o
de control.

2.6. Nota final

Segun lo analizado previamente, no puede hablarse, en puridad,
de la existencia de especificidades en la regulacion del compliance o
programas de integridad como circunstancia eximente de respon-
sabilidad de las personas juridicas con respecto del fené6meno de la
corrupcion asociada al crimen organizado transnacional. Ello es de-
bido a que la importancia que se atribuye al fomento de la integridad
empresarial en el ambito internacional es omnicomprensiva, esto es,
dirigida a cualquier ambito de criminalidad en el que participen.
De otra forma, el impulso de una cultura corporativa de respeto a la
legalidad y los esfuerzos que desde distintos organismos internacio-
nales se estan realizando para fomentar los incentivos premiales que
las personas juridicas se conviertan en “buenos ciudadanos corpora-
tivos”, no se adscribe exclusivamente a los actos de corrupcién, sino
con caracter general a todo tipo de criminalidad en la que pueden
ver involucrada. Lo anterior no empana, en absoluto, el trascenden-
tal papel preventivo al que aspira la implementacion y ejecucion de
un programa de cumplimiento empresarial en este tipo de delin-
cuencia, probablemente la mas paradigmatica en la que puede verse
involucrada una persona juridica.
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3. LA EFICACIA ATENUANTE DE LA ACTUACION
POST-DELICTIVA DE COLABORACION EFICAZ

3.1. Consideraciones iniciales

La colaboracién con las autoridades cuenta con una larga trayec-
toria en su uso como incentivo premial para la persecucion y preven-
cién de actos de corrupcion realizados por personas fisicas®. En el
caso de personas juridicas, compartiria el mismo objetivo, premiar
los esfuerzos realizados por estas por detectar y desalentar la corrup-
cion, ofreciendo como contraprestacion una mitigaciéon o, incluso,
una exclusion de la pena (ONU, 2013: 32). Es en el contexto, por
tanto, del Derecho penal premial en el que la colaboracion eficaz de
la persona juridica con las autoridades se presenta como valiosa he-
rramienta para combatir el fenémeno de la corrupcion, en especial,
asociada al crimen organizado transnacional.

En un ambito de criminalidad con un claro componente estructu-
ral y en el que impera la complejidad y la opacidad del entramado de
relaciones entre individuos, sociedades y administraciones publicas,
el éxito en el descubrimiento, persecucion y castigo de los delitos co-
metidos depende, en gran medida, de que quienes pertenecen a es-
tas tramas y redes estructurales y/o han intervenido en su realizacion
aporten informacion decisiva para la actuacién policial y judicial. De
no contar con la cooperacién de alguno de ellos la probabilidad de
que la corrupcion permanezca encubierta es muy elevada, puede re-
querir muchos mas recursos por la via de una investigacion, o derivar
en una respuesta juridico-penal insuficiente por no haber podido
esclarecer toda la magnitud criminal de los hechos. Resulta vital, por
tanto, motivar al sujeto a contribuir en la adquisicion de pruebas
procesales que, a cabio, le permitan evitar una parte de la sancién
(Benitez, 2003: 36, 38), bajo la premisa de que es mejor renunciar a
una parte del castigo que afrontar la impunidad total del delito. Ello
no supone renunciar a la funcién preventiva que cumple el Derecho
Penal, en general, y en particular en relacion con el fenémeno de la

8 Vid., p. €j., la Resolucién 97/C 10/01 del Consejo, de 20 de diciembre de
1996, relativa a las personas que colaboran con el proceso judicial en la
lucha contra la delincuencia internacional organizada.
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corrupcion, puesto que, como se trata en otro capitulo, las penas im-
ponibles a las personas juridicas han de ser “eficaces, proporcionales
y disuasorias”.

Se ha senalado que la existencia de circunstancias atenuantes de
la persona juridica, en general, y, en particular, el caracter atenuante
de la colaboracién con las autoridades, supone la expresion maxi-
ma de un modelo de autorresponsabilidad empresarial (Gémez-Jara,
2016: 236, 237; Pérez, 2017: 126). Si el acto de corrupciéon es detec-
tado por la persona juridica, puede ser expresion de que han funcio-
nado los controles anticorrupcion internos, de manera que, aunque
el programa de integridad no ha evitado la comision del delito, lo ha
detectado y no lo ha tolerado. No es de extranar, por tanto, que en
el ambito internacional se recomiende atribuir a este incentivo una
reduccion de la pena e, incluso, el premio de la inmunidad (ONU,
2013: 3). Ambas alternativas encuentran reflejo en los sistemas juridi-
cos nacionales de referencia que van a ser objeto de analisis compa-
rado. No obstante, conviene aclarar previamente que la inmunidad,
en su caso, que obtiene la persona juridica por colaborar con las
autoridades suele articularse mediante féormulas transaccionales de
indole procesal, de manera que es la Fiscalia la que valora la decision
de perseguir penalmente a la persona juridica condicionada al grado
de colaboraciéon empresarial. Por el contrario, en los ordenamien-
tos juridicos en los que no rige el principio de oportunidad, sino
el de legalidad en la actuaciéon de la acusacion publica, el alcance
mitigador de la colaboracion queda habitualmente restringido al de
una atenuante. Complementario de lo anterior, resulta igualmente
relevante el momento en que se produce la colaboracion, dado que
esta puede surgir antes o después del proceso penal, bien por la rea-
lizacion de investigaciones internas que determinan una denuncia
o confesion a las autoridades, bien proporcionando la informacion
que las autoridades requieran a lo largo de la investigaciéon, o ambas
cosas (Pérez, 2017: 126, 127), lo que también es un condicionante
para el mayor o menor efecto mitigador que pueda tener en la res-
ponsabilidad de la persona juridica.

En cualquier caso, no es admisible cualquier cooperacion para
que surta efectos mitigadores. La colaboracién debe ser “eficaz”, lo
que, en el ambito de la corrupcion asociada a la delincuencia organi-
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zada transnacional, apela a su relevancia para descubrir, investigar y
depurar responsabilidades en las tramas delictivas que destapa, pero
igualmente a los esfuerzos que realiza la empresa para contrarres-
tar los beneficios ilicitos y/o los efectos negativos que produce, tal y
como han expresado los principales textos normativos en este ambi-
to.

Sobre esta base, el analisis comparado de los sistemas juridico-
penales de los paises de referencia va a poner de manifiesto el dis-
tinto alcance que otorgan a la colaboracion de la persona juridica
(atenuacion-inmunidad) y cauce para su valoraciéon (Derecho sus-
tantivo vs acuerdo procesal). También, su contenido se disecciona en
ocasiones en varias atenuantes autonomas (confesion, colaboracion
y reparacion del dano), a veces de dificil delimitacion.

3.2. Tendencias en los instrumentos internacionales de ambito univer-
sal y regional

Segiin el mismo orden expositivo seguido anteriormente, dentro
de las iniciativas internacionales que especificamente alientan la co-
laboracién o cooperacion eficaz de las personas juridicas por la co-
mision de actos de corrupcion asociados al crimen organizado trans-
nacional, se diferenciaran las de ambito universal (ONU y OCDE) y
regional (OEA, Consejo de Europeay UE).

En el ambito universal, comenzando por la ONU, existe un linea-
miento claro a favor de promover la cooperacion con las autoridades
encargadas de hacer cumplir la ley. Asi lo exige tanto el art. 37 de la
Convencion de Mérida de 2003 sobre corrupcion (“Cooperacion con
las autoridades encargadas de hacer cumplir la ley”), como el art. 26
de la Convencion de Palermo de 2000 sobre delincuencia organiza-
da transnacional (“Medidas para intensificar la cooperacion con las
autoridades encargadas de hacer cumplir la ley”). Cabe matizar que
ambos textos no aluden a la naturaleza individual o corporativa de
quien decide colaborar, por lo que debe interpretarse que en este
requerimiento tienen cabida también las personas juridicas.

La Convencién de Mérida delimita el contenido de la coopera-
cién como el hecho de proporcionar “a las autoridades competentes
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informacion til con fines investigativos y probatorios” y prestarles
“ayuda efectiva y concreta que pueda contribuir a privar a los delin-
cuentes del producto del delito, asi como a recuperar ese producto”.
Por su parte, la Convencion de Palermo incluye indicadores mas pre-
cisos para valorar la utilidad de la informacién proporcionada con fi-
nes investigatorios o probatorios, especificamente: “(a) la identidad,
la naturaleza, la composicion, la estructura, la ubicacién o las activi-
dades de los grupos delictivos organizados; (b) los vinculos, incluidos
los vinculos internacionales, con otros grupos delictivos organizados;
(c) los delitos que los grupos delictivos organizados hayan cometido
o puedan cometer” (art. 26.1.a), ademas de “prestar ayuda efectiva y
concreta a las autoridades competentes que pueda contribuir a pri-
var a los grupos delictivos organizados de sus recursos o del producto
del delito” (art. 26.1.b)).

Unicamente la Convencién de Mérida se pronuncia sobre el efec-
to juridico de la colaboracion eficaz en la responsabilidad penal. De
acuerdo con los apartados 2 y 3 del art. 37 de la Convencién contra
la corrupcion, deja abierta la opciéon de que opere como circunstan-
cia de atenuacion de la pena o de inmunidad, en conexion con la
eficacia preventiva que algunos documentos vinculados a estas con-
venciones han atribuido al establecimiento de incentivos penales. La
Guia de recursos sobre medidas estatales para reformar la integridad
empresarial asume como uno de sus pilares que “las sanciones son
mas eficaces cuando se combinan con incentivos que premian las
buenas practicas” (ONU, 2013: 2), destacando como uno de lo mas
habituales la colaboracién “para fomentar la denuncia de delitos por
los propios testigos o victimas y premiar los esfuerzos de prevencion
desplegados por las empresas” (ONU, 2013: 4).

Atun en el ambito internacional universal, ninguna atencion par-
ticularizada se hace de la colaboracion eficaz de la persona juridica
(tampoco de la fisica) en la Convencion de la OCDE sobre corrup-
cién a funcionarios publicos extranjeros de 1997, ni en las Reco-
mendaciones Anti-Soborno de 2009. A pesar de ello, es innegable
el papel que la OCDE atribuye a la colaboracién de las personas ju-
ridicas como parte central de un sistema de incentivos para fomen-
tar el cumplimiento de la ley y como herramienta politico criminal
para el esclarecimiento y enjuiciamiento de los actos de corrupcion,
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tal como destacan algunos documentos vinculados a la Convencion
(Liability of Legal Persons for Foreign Bribery: a Stocktaking Report, 2016:
148). En este sentido, cabe destacar que en el ambito de la OCDE se
deja la puerta abierta al concreto efecto mitigador que puede tener
la colaboracién eficaz con las autoridades. En realidad, la mayor pre-
ocupacion es la existencia de criterios e instrucciones claros en el uso
de estos factores de mitigacion que conviertan el proceso de sancion
en menos transparente y predecible (OCDE, 2016: 148).

En el ambito internacional regional, no hay mencién expresa a la
cooperacion de las personas juridicas con las autoridades en el mar-
co de la OEA (Convencion de 1996 y documentos vinculados) y de la
UE (fundamentalmente, Decision Marco 2003 y Directiva PIF 2017).
Solo en el marco del Consejo de Europa la Convencién penal con-
tra la corrupciéon de 1999 prevé una disposicion vinculada con esta
cuestion, concretamente en su art. 22 (“Proteccion de los colabora-
dores de la justicia y los testigos”). En él se establece la necesidad de
ofrecer una proteccion efectivay apropiada a quienes “proporcionen
informacioén relativa a los delitos tipificados de conformidad con los
articulos 2 a 14 o que colaboren de otro modo con las autoridades
encargadas de la investigacion o de la persecucion”, asi como a los
testigos en relacion con estos delitos. Obsérvese que esta clausula no
tiene como finalidad, en principio, delimitar lo que ha de entender-
se por colaboracion con la justicia, ni tampoco pronunciarse sobre el
efecto que produce en la responsabilidad de quien colabora, persona
fisica o juridica.

A tenor de lo expuesto se desprenden varias conclusiones. En pri-
mer lugar, existe una tendencia comun en el ambito internacional
universal e, implicitamente, en el ambito internacional regional, al
reconocimiento de incentivos premiales que puedan producir una
mitigacion de la pena, dentro de un marco global de fomento de la
integridad empresarial, para la persona juridica que colabora, bien
antes del proceso (voluntary disclosure), bien una vez iniciado el mis-
mo (cooperation). En segundo lugar, los estandares internacionales
universales no se pronuncian expresamente sobre el alcance de di-
cha mitigacion de la responsabilidad, de manera que corresponde a
cada sistema juridico nacional, segiin su Derecho interno, la decisiéon
y las condiciones sobre su caracter atenuante o eximente.
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Por ultimo, existe un posicionamiento claro en el marco de la
ONU a que los incentivos premiales “no se concedan alegremente”
(ONU, 2013: 5). Esto implica que para que la colaboracion resulte
eficaz y produzca sus efectos en la reduccion o exclusion de la pena,
se exige de la persona juridica un comportamiento proactivo, tanto
en relacion con el suministro de informacion util para la investiga-
cién como para contrarrestar el producto o efectos del delito. Fren-
te a esta linea internacional universal, se advierte en el marco del
Consejo de Europa una postura mas laxa, limitada exclusivamente al
suministro de “informacién” sobre los delitos que tipifica la Conven-
cioén u otro tipo de colaboracion, sin mayor precision.

Sin duda, el impulso de una estrategia global de fomento de la
integridad empresarial, particularmente en el tratamiento punitivo
y preventivo del fenémeno de la corrupcion asociada a la delincuen-
cia organizada transnacional, no parece que deba contentarse tinica-
mente con una colaboracién contenida al suministro de informacion
si no viene acompanada de otros comportamientos proactivos que
contrarresten el beneficio y perjuicio que esta criminalidad genera
en la sociedad, como se desprende de la postura mantenida por la
ONU. No obstante, el objetivo utilitarista que se pretende con esta
circunstancia, en cuanto al descubrimiento y persecucion del delito
o delitos, también puede alcanzarse con un contenido mas limitado
de la colaboracién, donde lo fundamental estara en que la persona
juridica proporcione informacién relevante para el esclarecimiento
de los hechos e identificacion de los participes. Algo que también
podra ser tenido en cuenta para una posible reduccién o atenuaciéon
de la pena.

3.3. La experiencia comparada no latinoamericana: Espana y Esta-
dos Unidos

3.3.1. Aproximacion inicial

Los dos sistemas no latinoamericanos elegidos constituyen un
buen exponente de las distintas dimensiones que adquiere la coope-
racion con las autoridades en el panorama internacional como he-
rramienta eficaz para combatir la corrupciéon. Como se va a analizar,
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el caso espanol, con poco mds de una década de andadura a sus es-
paldas, acoge una regulacion penal sustantiva de incentivos premia-
les empresariales, en general, y de la colaboracién, en particular, con
exclusivo efecto atenuante. Mientras, el modelo norteamericano,
aunque ha tenido una innegable influencia en Derecho comparado
dada su larga trayectoria, también en Espana (Goena Vives, 2017:
292), le confiere a la colaboracion eficaz efectos atenuantes en la
culpabilidad de la persona juridica, pero igualmente actia como uno
de los criterios principales en la consecucion de un acuerdo de no
persecucion penal con las autoridades.

3.3.2. Espana

La regulacion espanola ha optado por un tratamiento especifico de
las atenuantes para para las personas juridicas en el art. 31 quater CP,
todas ellas de caracter post-delictivo (a) confesion; (b) colaboracién;
(c) reparacion o disminucion del dano; (d) implementacion de medi-
das eficaces para la prevencion de delitos. Dada la literalidad de la ley
(“solo podran considerarse circunstancias atenuantes de la responsa-
bilidad penal de las personas juridicas”), no les es aplicable ninguna
otra de las atenuantes genéricas que recoge el art. 21 CP (Pérez, 2017:
126), si bien tnicamente la colaboracion y la implementaciéon de un
programa de cumplimiento con posterioridad al delito no encuentran
reflejo en este precepto (Goena Vives, 2017: 291).

Se regula, asi, en primer lugar, la tradicional atenuante de confe-
sion, en los mismos términos que para las personas fisicas contiene
el 21.4 CP (proceder, antes de conocer que el procedimiento judi-
cial se dirige contra ella a confesar la infraccion a las autoridades)®.

9 Segun jurisprudencia consolidada, la atenuante de confesion exige como
requisitos, en esencia, los siguientes dos elementos: (a) requisito objetivo.
La confesion ha de ser veraz y autoinculpadora, pudiéndose hacer por si
mismo o por via de un tercero. Ademads, no podra alegarse si se ocultan da-
tos relevantes para la causa, la calificacion juridica o para la agravacion de
la pena. Por ultimo, el requisito objetivo exige que se realice ante las auto-
ridades, esto es, el juez o tribunal, Fiscalia o policia judicial y (b) Requisito
temporal. La confesion ha de realizarse antes de que el sujeto conozca que
el procedimiento se dirige contra €l. La jurisprudencia entiende el término
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También atenuara la responsabilidad de la persona juridica el “ha-
ber colaborado en la investigacion del hecho aportando pruebas en
cualquier momento del proceso, que fueran nuevas y decisivas para
esclarecer las responsabilidades penales dimanantes de los hechos”.
Por su parte, la reparacion del dano también adquiere en la regula-
cion espanola autonomia propia, de nuevo con idéntica prevision
que para las personas fisicas (art. 21.5 CP): “haber procedido en cual-
quier momento del procedimiento y con anterioridad al juicio oral
a reparar o disminuir el dano causado por el delito”. La regulacion
espanola distingue, por tanto, tres atenuantes autbnomas que con-
fluyen en el concepto amplio de colaboracion eficaz, acorde con los
estandares internacionales de ambito universal.

La atenuante de confesion presenta particularidades en relacion
con las personas juridicas y, en ocasiones puede entrar en colision
con la colaboracion de la letra b), como bien ha puesto de relieve
la doctrina (Gémez-Jara, 2016: 237; Goena Vives, 2017: 277) 1%, Se ha
planteado que una forma de minimizar esta colision es restringir la
aplicacion de la atenuante de confesion para las personas juridicas a
los casos de autoinculpacion, es decir, confesion voluntaria y espon-
tanea a las autoridades, lo que ocurrira fundamentalmente cuando el
acto de corrupcion ha sido detectado gracias al compliance de la em-
presay esta decide ponerlo en conocimiento de las autoridades. Aun-
que esta interpretacién no evita que, en ocasiones, sea compleja su

procedimiento en sentido amplio, siendo valida ante la policia o la Fiscalia.
Por todas, STS, n°® 958/2021, de 15 de diciembre, en la que se recoge la
doctrina jurisprudencial aplicable.

La tradicional atenuante de confesion para las personas fisicas (art. 21.4
CP) se ha interpretado jurisprudencialmente de forma objetiva, en el sen-
tido de realizacion de actos efectos de colaboracion con la justicia que fa-
ciliten la investigacion del delito, asi como el descubrimiento y castigo de
los culpables. De manera que si estos actos de realizan después de que se
ha dirigido el procedimiento contra el culpable, se ha considerado por los
tribunales la aplicacion de atenuante analégica de cooperacion, al amparo
del art. 21.7 CP. Dado que para las personas juridicas se distingue la ate-
nuante de confesion y de cooperacion, esta ultima cubrira el ambito de
lo que para las personas fisicas conduce a la aplicacion de una atenuante
analégica de confesion, no sin dificultades de distincién en algunos casos
(Gomez-Jara Diez, 2015: 232).
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delimitacion o, incluso, puedan concurrir simultineamente ambas
atenuantes cuando ademas de la confesion-autodenuncia posterior-
mente se aportan nuevas pruebas por la persona juridica (Gémez-
Jara, 2016: 236). Prueba de esto ultimo es la STS, 2%, n® 496/2020,
de 8 de octubre, referido a un caso de defraudacion tributaria del
Impuesto de Sociedades en varios periodos impositivos, donde el
Alto Tribunal espanol refrend6 la concurrencia de ambas atenuan-
tes, ademas de la atenuante de reparacion. La aplicacion de las dos
atenuantes que ahora se analizan vino determinada en el caso de
confesion por presentar las declaraciones complementarias con an-
terioridad de conocer que la causa se dirigia contra la entidad, y la
de colaboracién por haber facilitado a la Agencia Tributaria toda la
documentacién que obraba en su poder para el esclarecimiento de
los hechos que dieron lugar a la causa judicial.

Al margen de las cuestiones problematicas que plantea la ate-
nuante de confesion en relacion con el derecho de defensa de la per-
sona juridica, los principales rasgos definitorios de la atenuante de
confesion del art. 31 quater a), segin ha perfilado mayoritariamente
la doctrina (Gémez-Jara Diez, 2016: 231 et. seq.; Pérez Machio, 2017:
126; Goena Vives, 2017: 279 et. seq.), son los siguientes tres: (a) ha
de vehicularse a través del representante legal de la persona juridi-
ca, siendo suficiente con confesarlo a las autoridades administrativas;
(b) los hechos que se confiesan habra de ser veraces; y (c¢) deberan
ir referidos a la participacion de la persona juridica que confiesa en
algun delito en los términos del art. 31 bis CP, incluida la omision
del debido control. Procesalmente, de acuerdo con la jurisprudencia
existente en aplicacion del art. 21.4 a las personas fisicas, es extensi-
ble ala empresa el requisito temporal de que se considera que el pro-
cedimiento se dirige contra el responsable ya con las diligencias po-
liciales (Gomez-Jara, 2016: 232). Ademas, no valdra el conocimiento
de que se dirige contra ella un procedimiento por cualquier emplea-
do, sino exclusivamente por su administrador o representante legal
(Goémezjara, 2016: 233).

De acuerdo con Goémez-Jara, la atenuante de colaboracién de la
letra b) no requiere para su aplicaciéon ninguin elemento de autoin-
culpacién, ni que necesariamente la informacién que se suministre,
ya sean pruebas, testimonios o ambos, se refiera a la empresa cola-
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boradora, pudiendo alcanzar exclusivamente a terceros. Igualmente
puede hacerse efectiva mediante investigaciones internas o propor-
cionando a las autoridades lo que le soliciten en la investigacion, o
ambas a la vez (2016: 237). Pero segun el tenor literal del art. 31 bis
quater, letra b), lo determinante es la aportaciéon de pruebas “que
fueran nuevas y decisivas para esclarecer las responsabilidades pena-
les dimanantes de los hechos”, lo que parece conceder un rango muy
limitado a la aplicacién de la atenuante, pues se orienta al resultado
de la colaboracion y no a los esfuerzos realizados por la persona juri-
dica (Gomez-Jara, 2016: 238). Eso puede suponer una excesiva carga
para la empresa colaboradora, hasta el punto de que puede haber
hecho una enorme inversion para colaborar, pero sufrir una sancion
(Goena Vives, 2017: 299).

El CP no limita la posibilidad de colaboracion a ningiin momento
temporal; las pruebas nuevas y decisivas, esto es, que atin no han sido
aportadas a la investigacion y juegan un papel relevante en la convic-
cion del juez, pueden aportarse en cualquier momento del proceso,
aunque en la practica cuanto mds avanzado esté, mas dificil sera que
cumplan con estos requisitos (Goena Vives, 2017: 303).

En cuanto a la atenuante de reparacién o disminucién del dano
de la letra c) del art. 31 quater, y a pesar de que puede vehicularse
tanto con una reparaciéon econémica como moral, es dominante la
primera férmula a los efectos de proteger a las victimas. Asi, en lo
que respecta a su eficacia en relacion la realizacién de practicas co-
rruptas, el principal contenido de esta atenuante viene de la mano de
la devolucién del beneficio, ganancia, ventaja o producto obtenido
por el delito'!, pero obviamente no excluye otras formas de materia-
lizacién, incluso a través de féormulas de justicia restaurativa para re-
parar los efectos negativos que la corrupcion produce en la sociedad
y en la ciudadania en general (Nieto Martin, 2017: 325 et. seq.)'?.

Esta forma de reparacion del dano, muy cualificada, se aprecié en la con-
dena por defraudacion fiscal al Fuitbol Club Barcelona en la Sentencia de
la Audiencia Provincial de Barcelona, Sec. 8, rec. 1957,/2015, de 14 de
diciembre, dictada de conformidad.

La atenuante de reparacion del dano ha sido aplicada puntualmente en
algunos casos judiciales por los que a la persona juridica se ha condenado
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Al igual que la confesion y colaboracion, la atenuante de repara-
cion o disminucion del dano esta condicionada a un momento tem-
poral, de manera que solo surte efectos si se produce antes de la
celebracion del juicio oral.

Fuera del régimen especifico de atenuantes del 31 quater, convi-
ven en la parte especial del CP algunas previsiones mitigadoras de
la pena por actuaciones de colaboracién que resultan extrapolables
a las personas juridicas. Especificamente en relacion con la corrup-
cion han de mencionarse las clausulas de exenciéon de la pena en
el ambito tributario (arts. 305.4, 307.3 & 308.6 en relacion con los
delitos de defraudacion tributaria y contra la Seguridad Social y
fraude de inversores, respectivamente) y, correlativamente, de ate-
nuacion privilegiada en uno o dos grados si la colaboracion (re-
conocimiento y pago de lo debido) se produce en el plazo de dos
meses desde la citacion judicial del culpable (arts. 305. 6, 307.5 &
308.8)'%. Asi, las atenuaciones privilegiadas citadas permiten una
reduccion de pena mayor que la que ofrecen las atenuantes gené-
ricas del art. 31 quater, a menos que estas ultimas se califiquen de
cualificadas o muy cualificadas.

El régimen especifico de atenuantes a las personas juridicas del
art. 31 quater acoge todos los elementos de la colaboracion eficaz
plasmados en los estidndares internacionales universales, haciendo
suyo el mensaje de que la mejor manera de combatir el fenémeno
de la corrupcion es creando una alianza entre la empresay el Estado
(Goena Vives, 2017: 82). Al margen de las posibles situaciones de so-
lapamiento que pueden surgir entre ellas, la principal objecién que
cabe plantear gira, no obstante, en torno a la autonomia con que la
regulacién espanola dota a estas circunstancias, de manera que, in-
cluso concurriendo las tres, la persona juridica no evita, segun la ley,

por delito fiscal, por la via de la devolucion de la cuantia de lo defraudado,
ademas de los recargos e intereses de demora, a la Hacienda Publica. Asi,
SSTS, 2%, n® 746,/2018, de 13 de febrero de 2019 (atenuante muy cualifica-
da) y n°® 496/2020, de 8 de octubre (atenuante simple).

Las atenuantes privilegiadas del ambito tributario no encuentran, sin em-
bargo, reflejo en el delito de cohecho en el ambito publico, en el que tam-
bién se prevé una exencion de la pena al particular colaborador, también
persona juridica, en el art. 426 CP.
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la pena. A menos que esto se valore en el sentido de que el complian-
ce existente gozo de buena salud y result6 eficaz para la deteccion
del delito, lo que en cualquier caso habra de probarse en el proceso
penal (Circular 1/2016 FGE, 2016: 55). Con todo, ante la falta de
directrices claras que orienten la labor del Ministerio Fiscal y de las
autoridades judiciales (Gomez-Jara, 2016: 241), este régimen legal
podria producir el efecto contrario que se busca con estos incentivos
premiales, dado que una plena colaboracion con las autoridades no
garantiza la inmunidad de la persona juridica, ni le evita el impacto
reputacional del proceso penal.

3.3.3. Estados Unidos

La colaboracién de las personas juridicas con las autoridades
cuenta en el sistema juridico norteamericano una larga trayectoria
segun su sistema procesal transaccional (Goena Vives, 2017: 292),
por lo que convive su caracter atenuante con el de la renuncia a la
persecucion penal de la empresa, en este ultimo caso mediante un
acuerdo entre la defensa de la persona juridica y la acusacion publi-
ca.

Fundamental en el reconocimiento de este incentivo premial en
el sistema juridico federal estadounidense como atenuante son las
orientaciones que ofrecen las Organizational Sentencing Guidelines, asi
como los memorandos del Departament of Justice. La principal caracte-
ristica definitoria de este régimen es que los factores de atenuacion
y agravacion que recoge el §8 USSG operan en el marco de una va-
loracion global de la culpabilidad de la persona juridica, mediante
un sistema basado en la adicién o reduccién de puntos segun las cir-
cunstancias que estén presentes en el caso concreto (§8C2.5 USSG).
En lo que se refiere la colaboraciéon eficaz con las autoridades, ha de
estarse a lo previsto en la letra §8C2.5.g): selfreporting, cooperation and
acceptance of responsibility.

En orden a suimpacto en el nivel de culpabilidad de la empresa, y
al margen de la concurrencia de otros factores atenuantes y/o agrava-
torios, atribuye la maxima reducciéon de la pena que permite este fac-
tor (5 puntos), bien a la denuncia inmediata de los hechos antes de
su divulgacién o del inicio de una investigacion por las autoridades,
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bien a la plena colaboracién con la investigacién y reconocimiento
de su responsabilidad si se produce la denuncia voluntaria en un
plazo razonable de tiempo una vez que la persona juridica conoce la
comision del delito. La atenuacion es menor (2 puntos) si concurre
simultaneamente la colaboracién y aceptacion de la responsabilidad
sin que haya mediado denuncia voluntaria, y inicamente permite re-
ducir la pena en 1 punto si se limita a reconocer su responsabilidad.
Pero dichos descuentos no son acumulables, sino que se utilizara el
mas alto que concurra (Ortiz de Urbina & Chiesa, 2018: 1512).

Resulta relevante destacar el mayor peso en la reduccion de la
pena que se concede a la colaboracion en la primera alternativa de
la letra g) del §8C2.5 que a la atribuida a la existencia de un progra-
ma de cumplimiento (5 puntos vs. 3 puntos), si bien para que esto
suceda han de cumplirse algunas condiciones que senalan las USSG.
Primero, que la colaboracion se realice con prontitud (timely), esto
es, en el momento en que la persona juridica recibe la notificacion
oficial de una investigacion penal. Y segundo, que la colaboracion
sea completa y detallada (thorough), suministrando toda la informa-
cién que conozca la organizacion y que resulte relevante y suficiente
para identificar la naturaleza y el alcance del delito y al individuo o
individuos concretos que lo llevaron a cabo. No obstante, la Fiscalia
puede valorar positivamente en la misma medida la cooperacion de
la persona juridica, aunque no se logren esos objetivos cuando ello
se ha debido a la falta de cooperacion de determinadas personas.
Pero esta falta de cooperacion no debe confundirse con la de la pro-
pia persona juridica, porque de ser asi, puede tener como resultado
practico la falta de acceso a los puntos de reduccion que permite la
colaboracion, e igualmente a los que se prevén por la existencia de
un programa de cumplimiento efectivo (Ortiz de Urbina & Chiesa,
2018:1513).

Ademas de lo anterior, el caracter preeminente que el sistema
federal estadounidense concede a la colaboracién de las personas
juridicas se aprecia en la posibilidad de alcanzar un acuerdo de no
persecucion de la persona juridica, por la via de los ya mencionados
anteriormente NPA y DPA. Estos acuerdos transaccionales, de recur-
so frecuente en la aplicaciéon de la FCPA, pone de manifiesto que
la colaboraciéon resulta rentable, tanto para que la persona juridica
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acepte una negociacion como para que el asunto no acabe trascen-
diendo ante la opinién publica (Goena Vives, 2017: 292, 295) 14,

Una udltima consideraciéon en cuanto a la reparacion del dano.
Esta dimension de la colaboracion con las autoridades no esta pre-
vista como circunstancia atenuante para las personas juridicas, sino
como pena (remedial sanction), en los términos regulados en el §8B
USSG, bien adicional a la pena de multa, bien alternativa a esta, de
manera pactada con la acusaciéon publica como forma de evitar el
proceso penal.

De las caracteristicas principales resenadas del sistema federal
estadounidense lo primero que debe destacarse es el protagonismo
que las autoridades conceden a la colaboracién, incluso concedién-
dole un mayor peso mitigador que la propia existencia de un progra-
ma de integridad. Cabe interpretar que, en realidad, si la empresa
denuncia voluntaria y espontaneamente, lleva a cabo una plena cola-
boracién y acepta su responsabilidad, en los términos y condiciones
que establece la USSG, ello es expresion de la maxima eficacia que
han tenido los controles y medidas internas anticorrupciéon. De ahi
que los dos pilares fundamentales sobre la decision de acusar o no a
una persona juridica residan en su colaboracién con la investigaciéon
y la tenencia de un programa efectivo de compliance (Villegas Garcia,

2016: 345).

Por su parte, el margen de flexibilidad en cuanto al alcance de
la mitigacién, con la posibilidad de que conlleve la inmunidad de
facto de la persona juridica a través de acuerdos procesales, resul-
ta politico criminalmente conveniente en el tratamiento punitivo
y preventivo de los actos de corrupciéon asociados a la delincuen-
cia organizada transnacional, puesto que las empresas considera-
ran mads rentable cooperar en el esclarecimiento de los hechos y
depuracion de responsabilidades que verse sometida a la sancion
penal. Eso no oculta los problemas que la doctrina ha puesto de

A pesar de la dificultad de obtener datos al respecto, el nimero de DPAs
y NPAs que se han acordado desde el ano 2015 hasta el 2021 han sido 41
de un total de 78 casos por violacién de disposiciones de la FCPA, segun
la informacién disponible en la Corporate Prosecution Registry, iniciativa
privada liderada por Brandon Garret y Jon Ashley.
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manifiesto respecto del grado de discreciéon que poseen las auto-
ridades estadounidenses al margen del control de la autoridad
judicial y el impacto en los derechos de defensa de la persona
juridica (renuncia expresa a la confidencialidad abogado/cliente,
ausencia de control judicial, renuncia a abono de los gastos de
defensa de los empleados de la empresa) (Gomez-Jara, 2016: 251;
Goena Vives, 2017: 295).

3.3.4. Analisis comparado de los paises no latinoamericanos de re-
ferencia

Alahora de abordar un analisis comparado del régimen atenuan-
te de la colaboracién con las autoridades en el sistema federal nor-
teamericano y espanol, son extrapolables buena parte de las obser-
vaciones generales anteriormente realizadas en torno al tratamiento
juridico-penal de los programas de cumplimiento por ambos paises.
Senala Goena Vives que el ordenamiento juridico estadounidense,
con largo recorrido en materia de colaboraciéon empresarial, puede
considerarse un precedente legislativo de la atenuante de colabora-
cion que regula la letra b) del art. 31 quater CP espanol (2017: 292).
Ciertamente ambas regulaciones comparten el reconocimiento de
este incentivo, bajo una légica premial, para facilitar la investigacion
y persecucion de complejas tramas de corrupcion, si bien a partir de
esta nota comun se presentan notables diferencias en su especifico
tratamiento juridico-penal. En una aproximacién general, el caso es-
panol circunscribe la cooperacion, en sus distintas plasmaciones, a
una eventual atenuacion de la pena que debera acreditarse en el pro-
ceso penal y, en consecuencia, ha de someterse a control judicial. El
modelo estadounidense le otorga una doble naturaleza, atenuante,
moduladora de la culpabilidad de la persona juridica y de reduccion
de la pena o, acorde con el sistema procesal transaccional que le
caracteriza, de exclusion del proceso penal mediante la adopcion de
acuerdos con la Fiscalia que se sustraen del control judicial. Ambas
vias, por lo demas, son compatibles con los estandares internaciona-
les en la materia, que no determinan hasta dénde puede alcanzar el
efecto mitigador de la colaboracion eficaz.
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Descendiendo en mayor detalle en la comparacion de ambos sis-
temas, y restringiendo el analisis a la colaboraciéon como factor de
atenuacion de la responsabilidad penal de la persona juridica, resulta
destacable, en primer lugar, que el art. 31 quater CP atomiza las dis-
tintas dimensiones de la colaboracién con las autoridades que plas-
man las convenciones de Palermo y Mérida en tres atenuantes con
autonomia propia: confesion, cooperacion y reparacion del dano.
A tenor de las reglas generales sobre determinacion de la pena del
art. 66 CP, extensibles a las personas juridicas, de concurrir exclusiva-
mente una de ellas, la pena imponible se movera en la mitad inferior
del marco penal o permitira una reduccion de la pena en uno o dos
grados si es valorada como atenuante cualificada o muy cualificada.
La misma reduccion en uno o dos grados conlleva la presencia de
mas de una de ellas. Con todo, seguira habiendo responsabilidad
para la persona juridica, a menos que la concurrencia simultinea de
todas ellas pruebe que el compliance con que contaba la empresa fue
eficaz, a pesar del delito acaecido.

Por su parte, las USSG engloba, en principio, la confesion y co-
laboracién en una unica variable atenuante de la culpabilidad de la
persona juridica, pero otorgandole distinta puntuacion en cuanto a
su efecto reductor de la pena de multa. Asi, vienen graduadas en fun-
cién de la importancia que se les otorga y su niumero. La excepcion
la constituye la reparacion del dano, que no se considera atenuante,
sino una posible pena aplicable a la persona juridica, adicional o al-
ternativa a la pena de multa.

En conexién con lo anterior, conviene destacar que la confesion a
la que alude laletra a) del art. 31 quater CP espanol tiene una proyec-
ciéon mds amplia que el selfreporting de las USSG. En este sentido, en
la regulacion espanola es posible ameritar una atenuacion de la pena
en supuestos de confesioén sin origen en una investigaciéon interna
de la empresa, lo que, por otro lado, segin se expuso, puede derivar,
en algunos casos, en un solapamiento parcial con la atenuante de
colaboracion de la letra b) del mismo cuerpo legal. En esta cuestion
las USSG ofrecen una distincién mds precisa de ambos elementos,
diferenciando la autodenuncia de la colaboracién sin origen en la
anterior, bajo unas condiciones también explicitadas normativamen-
te. Ello permite, por un lado, conceder una mayor rebaja penologica
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cuando aparecen dichas circunstancias cumulativamente y, por otro
lado, posibilitar la adopcion de vias negociadas con la acusacion pu-
blica de no persecucién penal.

En relacién con la colaboracion sin que haya habido confesion,
la letra b) del art. 31 quater CP espanol orienta esta atenuante al
resultado, aportando pruebas que resulten nuevas y decisivas para
esclarecer las responsabilidades penales dimanantes de los hechos.
Su ambito de aplicacion es, pues, limitado, dado que se premia que la
informacién suministrada resulte exitosa para fundar una condena
penal, pero olvida los esfuerzos realizados por la organizacion para
ayudar relevantemente en la investigaciéon de los hechos e identifica-
cion de los intervinientes, con independencia de que resulten even-
tualmente castigados.

Por el contrario, el sistema federal norteamericano presenta, en
esencia, dos elementos diferenciales. Por un lado, se requiere que la
informacién resulte relevante o esencial para identificar la naturale-
za del delito y a su autor o autores, lo que no exige necesariamente
su condena. Por otro, también se considera merecedor de valoracion
el esfuerzo de la empresa que proporciona la informacién, aunque
no se consiga lo anterior, pero siempre que haya sido por falta de
cooperacion de terceros, no de la propia persona juridica.

Valorado globalmente, este tltimo régimen parece mostrarse mas
eficaz para abordar el fenémeno de la corrupcién asociado a la de-
lincuencia organizada transnacional, dado que al vincularse el efecto
atenuante a que obligatoriamente haya un concreto pronunciamien-
to condenatorio de una o varias personas, puede producir el efecto
inverso al pretendido y desincentivar la contribucién de la empresa,
algo de vital importancia para descubrir y perseguir la trama corrup-
ta.

También el elemento temporal o cronolégico tiene una distinta
valoracion en ambos sistemas. La colaboracion que regula la letra
b) del art. 31 quater es posible en cualquier momento del proceso
penal; sin embargo, la colaboracion tardia de la persona juridica, en
los términos que define las USSG, esto es, posterior a la notificacion
de la investigacion, presupone una voluntad no plenamente colabo-
radora. Ello conlleva un menor efecto reductor de la culpabilidad v,
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en consecuencia, de la pena segun el sistema de puntos que guian las
USSG. Con todo, este ultimo sistema, sin renunciar a las ventajas po-
litico criminales de no condicionar temporalmente la colaboracién a
un determinado momento procesal, permite acompasar proporcio-
nalmente la graduacion de la pena, conforme a un criterio prefijado.

Es de destacar que el CP recoge una particularidad especificamen-
te en materia tributaria, sin parangoén en el sistema federal norteame-
ricano, al disponer una atenuante cualificada o privilegiada con una
légica puramente recaudatoria a favor de la Administracion Tributa-
ria, distinta de la que inspira la colaboracion con las autoridades como
manifestacion de la autorregulacion empresarial. Con todo, debe re-
conocerse la proximidad de este régimen particular en materia tribu-
taria con el objetivo que comparte, con caracter general, la atenuante
de reparacion del dano, tanto de recupero de la ganancia ilicita que
procura el delito de corrupcion, como de resarcimiento a las victimas
de este fenéomeno criminal, en este caso focalizado en el perjuicio
causado a la Hacienda Publica en cualquiera de sus versiones (estatal,
autonomica o local). Se trataria, por tanto, de una especie dentro del
género de la reparacion del dano a la que se le asigna un mayor poder
de mitigacion de la pena para fomentar estos comportamientos.

En conexion con lo anterior, el tercer componente de la colabo-
racion eficaz, referido a remediar los danos causados por el delito o
mitigar sus efectos, que en materia de corrupcion se reconduce, no
Unicamente, pero si fundamentalmente, a la prevision de otro meca-
nismo por el que privar de los beneficios ilicitos que genera el acto
de corrupciéon o contrarrestar sus efectos perjudiciales, presenta un
tratamiento muy diferente en las legislaciones no latinoamericanas
analizadas. La regulaciéon de EE. UU., segtin se ha senalado, con-
cibe la reparaciéon como una sancién penal; el CP espanol le atri-
buye la naturaleza de atenuante. No se escapa que, a pesar de que
en ambos paises la distinta naturaleza de este elemento cumple la
misma finalidad politico criminal para hacer frente al fenémeno de
la corrupcion, en sus distintas manifestaciones, su significado es muy
distinto. En la regulacién penal espanola forma parte del paquete de
incentivos premiales de fomento de la autorregulacion empresarial,
mientras que en EE. UU. opera como castigo, con una clara orienta-
cioén preventivo general.
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En una valoracion global de ambos sistemas juridicos y tras ana-
lizar comparadamente sus principales caracteristicas, el régimen fe-
deral estadounidense presenta elementos que le confieren, en parte,
mayor idoneidad frente a la regulacion espanola como estrategia an-
ticorrupcion, si bien no es posible realizar una comparacion practica,
dado que no se cuentan con casos judiciales en este ambito de crimi-
nalidad en Espana, con la salvedad hecha de puntuales pronuncia-
mientos existentes en materia tributaria.

3.4. Regulacion en los paises latinoamericanos de referencia
3.4.1. Aproximacion inicial

La forma en que los paises de referencia del entorno latinoame-
ricano han incorporado en sus disposiciones penales el papel que
juegan los incentivos premiales para la persona juridica y, particular-
mente, la colaboracion con las autoridades de cara a una eventual
aminoracién o reduccién de la pena, estd influenciada, en una pri-
mera aproximacion, fundamentalmente por dos variables. La prime-
ra tiene que ver con el hecho, segtin se expuso, de que los estandares
universales dejan a discrecionalidad de los sistemas juridicos nacio-
nales el alcance mitigador de esta circunstancia, hasta el punto de
poder determinar la inmunidad de la persona juridica. Esto sucede,
generalmente, cuando la colaboracién viene acompanada de una de-
nuncia voluntaria por su parte y/o cumulativamente por los esfuer-
zos empresariales llevados a cabo para reparar o disminuir los danos
que produce el delito. La segunda variable, intimamente conectada
con la anterior, es, de nuevo, el rol que se atribuye a la acusacién pu-
blica en la investigacion y persecucion delictiva. Puede decirse que
existe una clara correspondencia entre el reconocimiento legal de
féormulas negociadas con la Fiscalia y la no persecucién o exclusion
de la pena para la persona juridica en el marco de una cooperacién
plenay eficaz de esta.

Al margen de estas consideraciones, el analisis que se va a realizar
se sitlla en un contexto legislativo muy dispar en cuanto al recono-
cimiento de la responsabilidad penal de las personas juridicas y, en
general, con escaso o nulo recorrido en la praxis judicial. De manera
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que, a diferencia de su tradicional uso como herramienta til para la
investigacion, persecucion y, en su caso, castigo de actos de corrup-
cién llevados a cabo por personas fisicas, en particular cuando se
asocian con la delincuencia organizada transnacional, el marco regu-
lador penal de la colaboracion eficaz de las personas juridicas en el
ambito penal no ha tenido, por el momento, recorrido en la practica.

3.4.2. Argentina

La Ley 27.401, reguladora de la responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas por delitos de corrupcion, atribuye a la colaboracion
un posible efecto atenuante en el marco de las reglas de graduacion
de la pena aplicable a la persona juridica. En virtud del art. 8 de
esta Ley, la autoridad judicial deberd tener en cuenta para graduar
la pena una lista no cerrada de criterios (OCDE, 2019: 15), entre los
que se encuentran “[...] la denuncia espontinea a las autoridades
por parte de la persona juridica como consecuencia de una activi-
dad propia de deteccion e investigacion interna; el comportamiento
posterior; la disposicion para reparar o mitigar el dano [...]”. En este
sentido, es de destacar que este precepto no prefija el valor atenuan-
te o agravante de las distintas circunstancias que enuncia (Cesano,
2022: 470), si bien la doctrina ha senialado que algunas de ellas, entre
las que se encuentra la colaboracion, pretenden motivar la autorre-
gulacion empresarial (Cesano, 2022: 471). Por otro lado, el art. 8
tampoco dispone reglas especificas que reflejen el concreto impacto
de los factores previstos en la dosimetria de la pena, ni existen ins-
trucciones por parte de la Fiscalia que aporten luz al respecto. De
lo que se desprende que opera la discrecionalidad en esta cuestiéon
mediante una valoracién conjunta de todos los factores atenuantes y
agravatorios concurrentes en el caso concreto.

Ademas de su naturaleza atenuante, se recordara que la Ley 27.401
atribuye efectos eximentes a la existencia previa al delito de un pro-
grama de integridad, siempre que cumulativamente la persona juri-
dica haya denunciado espontaneamente un delito a las autoridades,
como consecuencia de una investigacion interna y hubiera devuelto
el beneficio indebido obtenido (art. 9°). Aunque esta prevision lo
que regula es una eximente de responsabilidad, y no una atenuante,
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sorprende que no incluya igualmente, con caracter expreso, el su-
ministro de informacion util para el esclarecimiento de los hechos
e identificacion de los intervinientes. Esta forma de cooperacion se
desplaza en la ley a la posibilidad de alcanzar un acuerdo de colabo-
racion eficaz, hasta la citacion a juicio, entre la persona juridica y el
Ministerio Fiscal (arts. 16 a 21), incidiendo en la idea de utilitarismo
juridico (Donna, 2019: 1400). El acuerdo constituye también, en la
practica, otra férmula de atenuacion del castigo penal, siempre que
la persona juridica “se obligue a cooperar a través de la revelacion
de informacion o datos precisos, ttiles y comprobables para el escla-
recimiento de los hechos, la identificacion de sus autores o partici-
pes o el recupero del producto o las ganancias del delito” (art. 16).
E, igualmente, siempre que se cumplan las condiciones del acuerdo
(art. 18)"%, en el que, ademas, debe consignarse el tipo de informa-
cioén, datos a brindar, o pruebas a aportar por la persona juridica
al Ministerio Publico Fiscal. Este acuerdo de colaboracion eficaz es
confidencial hasta su aprobacién (art. 17), debe hacerse por escrito
y se somete a control judicial (arts. 19 a 21).

No han faltado voces criticas que han tildado el acuerdo de co-
laboracién eficaz argentino de mero acto burocrdtico con visos de
arbitrariedad, por el que la empresa gana en un contexto judicial de
elevada corrupcion (Donna, 2019: 1401,1402).

Por otro lado, las previsiones de la Ley 27.401 resultan en cierta
medida incongruentes. A la colaboracién, en sus distintas manifes-
taciones, se le atribuye un doble régimen de atenuacién. Uno, en el

“a) Pagar una multa equivalente a la mitad del minimo establecido en el
articulo 7° inciso 1) de la presente ley; b) Restituir las cosas o ganancias
que sean el producto o el provecho del delito; y ¢) Abandonar en favor del
Estado los bienes que presumiblemente resultarian decomisados en caso
que recayera condena; Asimismo, podran establecerse las siguientes con-
diciones, sin perjuicio de otras que pudieran acordarse segun las circuns-
tancias del caso; d) Realizar las acciones necesarias para reparar el dano
causado; e) Prestar un determinado servicio en favor de la comunidad; f)
Aplicar medidas disciplinarias contra quienes hayan participado del hecho
delictivo; g) Implementar un programa de integridad en los términos de
los articulos 22y 23 de la presente ley o efectuar mejoras o modificaciones
en un programa preexistente”.
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marco de la graduacion de la pena (confesion, comportamiento pos-
terior y reparacion), de valoracion discrecional unitaria. Otro por la
via de un acuerdo procesal de colaboracion eficaz, en lo que atane al
suministro de informacion util y decisiva para esclarecer los hechos,
identificar a los autores o participes o recuperar el producto o ganan-
cias ilicitas. La ventaja de este ultimo reside en la notable reduccion
que consigue en la multa (mitad del minimo previsto legalmente),
pero a la que se adicionan estrictas condiciones cumulativas. Fuera
de estos supuestos de atenuacion, no parece justificarse que la coope-
racion con el suministro de informacion util y decisiva se contemple
expresamente como una de las condiciones de la circunstancia exi-
mente del art. 8°, maxime cuando la ley alude a la denuncia espon-
tainea de “un delito”. Esto puede llevar a interpretar que el requisito
se cumple cuando la persona juridica denuncia espontaneamente el
delito que comete otra fisica o juridica, algo duramente criticado por
el Grupo de Trabajo de la OCDE (OCDE, 2019: 11).

3.4.3. Brasil

Aunque el PLS n° 236/2012 no prevé un catalogo de atenuantes
ni agravantes para las personas juridicas, si contempla la figura del
imputado colaborador (art. 106), aquel que “haya colaborado efecti-
vay voluntariamente con la investigacion y el proceso criminal”. Esta
figura condiciona sus posibles beneficios penales a la identificacién
total o parcial de los demas coautores o participes, la localizacion de
la victima preservada su integridad fisica o la recuperacion total o
parcial del producto del crimen. De ser asi, la colaboraciéon puede
conllevar varios efectos, en mayor o menor grado: (a) la extincién de
la punibilidad en caso de un delincuente primario; (b) una reduc-
cién de la pena de uno a dos tercios o; (c) la aplicacién exclusiva de
una pena restrictiva de derechos.

A pesar de hacerse eco de los estandares internacionales en cuan-
to al fomento de incentivos premiales, el PLS presenta, como en
otras cuestiones nucleares, carencias en lo atinente a la colaboracion
premiada. Obsérvese que en la delimitacion de su contenido no hay
ninguna alusiéon al suministro de informacién 1util para el esclare-
cimiento de los hechos, ni clarifica si la colaboracion voluntaria se
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refiere a supuestos de denuncia voluntaria como resultado de una
investigacion o la cooperacion puede ser voluntaria una vez iniciado
el proceso, entre otros aspectos.

3.4.4. Chile

La Ley chilena 20.393 incluye un catalogo de atenuantes similar, en
parte, al que regula el CP espanol, del que, a los efectos de este analisis,
interesan las dos primeras: la reparacion del dano o impedir ulteriores
perniciosas consecuencias, y la colaboracion sustancial. Ambas se reco-
gen como atenuantes de la persona juridica por remision a las mismas
atenuantes previstas para las personas fisicas en el art. 11 CP chileno.
Pero la colaboracion sustancial en el esclarecimiento de los hechos
por la persona juridica posee un contenido especifico en virtud del
apartado 2 del art. 6°: “se entendera especialmente que la persona
juridica colabora sustancialmente cuando, en cualquier estado de la
investigacion o del procedimiento judicial, sus representantes legales
hayan puesto, antes de conocer que el procedimiento judicial se dirige
contra ella, el hecho punible en conocimiento de las autoridades o
aportado antecedentes para establecer los hechos investigados”.

En cuanto al contenido y requisitos de la colaboracién sustancial es
extrapolable la doctrina y jurisprudencia existente en relacion con las
personas fisicas (por todos, Villarroel Rojas, 2015: 22 et. seq.). La Gnica
especificacion que aporta la Ley 20393 es que la colaboracion debe
realizarse a través de sus representantes legales, lo que veta la posibili-
dad de que la empresa se favorezca de una reduccién de la pena por la
denuncia de cualquier empleado sin capacidad para representarla. Al
igual que para las personas fisicas, su aplicacion se somete a un limite
temporal, si bien alguna postura defiende la aplicacién de la atenuan-
te, aunque se haya procedido a formalizar a la persona juridica, a tenor
de lo dispuesto en el art. 22 de la Ley sobre los requisitos de formaliza-
cion de la investigacion (Gomez & Lichtemberg, 2012: 161).

Por su parte, el art. 14 Ley 20393 especifica los criterios para el
efecto de la concurrencia de atenuantes y/o agravantes tienen en la
determinacion y dosimetria de la pena. Asi, por ejemplo, de concu-
rrir exclusivamente esta atenuante, limita a dos de las penas aplica-
bles a las personas juridicas, debiendo imponerse en cualquier caso
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una de ellas en su grado minimo. Si se trata de crimenes, también se
aplicaran exclusivamente dos de las penas del art. 14, con la opcion
potestativa de imponerlas en su minimo.

De acuerdo con las principales caracteristicas expuestas, es de des-
tacar que la actuacion de la Fiscalia en Chile se rige por el principio
de legalidad, por lo que el ambito de aplicacion de la colaboracion
se limita al de una atenuante de responsabilidad que debe ser objeto
de valoracion judicial. En esta prevision exclusivamente atenuante
la regulacion penal chilena cuenta con elementos positivos. Uno de
ellos es el hecho de haberse establecido expresamente las reglas que
determinan la penalidad de la persona juridica en funcién de la con-
currencia de atenuantes y/o agravantes, lo que reduce la discrecio-
nalidad en esta cuestion. Otro es el especificar que la colaboracion
sustancial solo puede canalizarse a través de los representantes lega-
les de la persona juridica, evitando confusiones en cuanto al sujeto
que puede hacer valedera la colaboracién empresarial.

Con todo, también presenta algunos puntos débiles, puesto que
no se determina claramente si la aplicacion de la atenuante tiene que
ver con la denuncia voluntaria de la persona juridica como resultado
de una investigacion interna en la empresa, en cuyo caso es expre-
sion de una filosofia autorreguladora o no. Ademas, la colaboracion
se circunscribe a poner en conocimiento los hechos punibles o sus
antecedentes, pero nada se dice sobre la identificaciéon del autor o
autores, lo que lleva a una versiéon excesivamente laxa en los requisi-
tos objetivos de la atenuante con relevancia atenuante. Hasta la fecha
ninguno de los casos judiciales en los que se ha enjuiciado y, en su
caso, condenado a una persona juridica en Chile ha tenido origen
en una denuncia voluntaria de la persona juridica, por lo que no se
cuenta con criterio jurisprudencial que ayude a dotar de sentido el
contenido especifico de lo que en el ambito de la cooperacién de la
persona juridica resulta “sustancial” y sus especificidades.

3.4.5. México

Conforme al art. 11 bis Codigo Penal Federal, la regulaciéon penal
mexicana limita el catalogo de atenuantes para las personas juridi-
cas a la existencia de un 6rgano de control permanente previo a la
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comision delictiva y a la disminucion del dano, que podran reducir
hasta en una cuarta parte las penas aplicables en todos los supuestos
previstos en el art. 422 Codigo Nacional de Procedimientos Pena-
les'®. Mas alla de la inclusion a este aspecto de la cooperacién con
las autoridades que fundamentalmente conecta con la devolucién
del beneficio ilicito genera el hecho delictivo de corrupcién, no hay
mencion especifica a la cooperacion eficaz de las personas juridicas
con las autoridades que implique la autodenuncia y/o el suministro
de informacion util para el esclarecimiento de los hechos y la identi-
ficacion de sus intervinientes.

México se desmarca, como puede apreciarse, de los sistemas juri-
dicos nacionales en el tratamiento juridico-penal de este incentivo pe-
nal, ya que no solo no la concibe como atenuante, tampoco le da valor
mediante otras formulas de mitigacion (eximente o condicién para
un acuerdo procesal). La razon pueda encontrarse en que México ha
optado por remitir la sancion a las personas juridicas por delitos de co-
rrupcién al ambito administrativo, régimen sancionador en la que este
y otros incentivos premiales ocupan un lugar central. Ahi reside pre-
cisamente el principal elemento perturbador de la regulaciéon penal
mexicana, puesto que, existiendo dos regimenes sancionatorios para
las personas juridicas, siguen direcciones muy distintas que pueden
enviar mensajes ambiguos y desmotivadores para las empresas en la
aspiracion de que se conviertan en “buenas personas juridicas”.

3.4.6. Peru

Al igual que México, tampoco conoce efecto atenuante la coo-
peracion con las autoridades en el régimen penal de consecuencias
accesorias previsto en el CP peruano y en las leyes especiales que

16 Si prevé la atenuante de colaboracion el Cédigo Penal del Distrito Federal
de México, por senalar un ejemplo a nivel estatal. El art. 27 quinquies enun-
cia esta atenuante como sigue: “colaborar en la investigacion de los hechos
que la ley senala como delito aportando medios de prueba nuevos y decisi-
vos, en los términos de la legislacion de procedimientos penales aplicables
al DF que conduzcan al esclarecimiento tanto de los hechos como de las
responsabilidades penales a que haya lugar.”
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tipifican los actos de corrupcion en sus distintas manifestaciones de-
lictivas. Con caracter general, el juzgador habra de tomar en conside-
racion para determinar la o las consecuencias accesorias aplicables a
las personas un listado de criterios (art. 105-A CP peruano) entre los
que no se encuentra este factor.

La regulacion peruana resulta muy obsoleta en este punto, sin
que parezca que exista interés por reformarla en este u otros aspec-
tos, debido a que existe una regulacion administrativa que ya daria
respuesta regulatoria esta cuestion!’. Por ello, le es achacable las mis-
mas objeciones que en su momento se realizaron sobre la validez de
los programas de integridad para favorecer la exoneracion o inmu-
nidad de la persona juridica, en cuanto a la diferencia de trato en
el régimen penal y administrativo y las disfuncionalidades que ello
produce en el fomento de incentivos premiales empresariales, a cuya
exposicién me remito.

3.4.7. Analisis comparado en los paises de referencia del ambito
latinoamericano

En el contexto legislativo que se senal6 en la introduccion al ana-
lisis de las regulaciones en los paises de referencia latinoamericanos,
se observan tendencias muy dispares en el tratamiento juridico-penal
de la cooperacion con las autoridades como elemento de mitigacion
de la responsabilidad penal de la persona juridica.

En este escenario, México y Pert prescinden de conceder virtuali-
dad atenuante (también eximente) a la colaboracion por parte de la
persona juridica en la 6rbita penal, en el marco de una regulacion,
en general, deficitaria en relacién a su responsabilidad penal por ac-
tos de corrupcion. Brasil se adscribe también a esta tendencia, puesto
que la legislacién penal vigente no reconoce en este dmbito delictivo

Art. 12 de la Ley 30424 que regula la responsabilidad administrativa de las
personas juridicas por el delito de cohecho activo internacional: “colabo-
rar objetiva, sustancial y decisiva en el esclarecimiento del hecho delictivo,
en cualquier momento del proceso”. También se prevé autonomamente la
“confesion con anterioridad a la formalizacion de la investigacion”.
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la posibilidad de atribuir responsabilidad penal a una persona juridi-
ca. El aparentemente abandonado PLS 236,/2012 trata de remediar
esta situacion con la figura del imputado colaborador, de nuevo so-
bre la base de unas disposiciones penales para atribuir responsabili-
dad a la persona juridica claramente deficitarias. En cualquier caso,
también esta figura regula insuficientemente este incentivo premial,
que puede derivar tanto en una poderosa reduccion de la pena como
en lainmunidad de la entidad, al no distinguir o proporcionar reglas
sobre en qué situaciones actuara como atenuante y cuando alcanzara
la exclusion de la responsabilidad. Es de advertir que el proyecto di-
ferencia disyuntivamente diversas actuaciones post-delictivas (identi-
ficacion total o parcial de los demas autores o participes, localizacion
de la victima preservada su integridad fisica o recuperacion total o
parcial del producto del crimen), por lo que en principio cada una
de ellas podria valorarse autbnomamente para ambos efectos mitiga-
dores. Cabe deducir que inicamente cuando concurran simultanea-
mente dos o mas, se podra premiar con la inmunidad de la persona
juridica, pero es un aspecto que se regula ambiguamente en el pro-
yecto de reforma.

También parte de atribuir autonomia a las varias formas de coope-
racion con las autoridades que se mencionan en los estandares inter-
nacionales universales la regulacion chilena, acotada a los delitos de
corrupcion que constituyen el ambito de aplicacion de la Ley 20393.
Este modelo, con bastantes afinidades con la regulaciéon espanola,
recoge tanto el elemento de la reparacion del dano, en el que tiene
cabida la devolucion del beneficio ilicito obtenido, como la colabo-
racion sustancial. Presenta una especificidad que no se contempla
legalmente en ningun otro sistema nacional, pues acota las personas
fisicas que pueden llevar a cabo los actos de colaboracién sustancial
a los representantes legales. La mencion expresa a estos sujetos, que
permite excluir efectos atenuantes, por ejemplo, a la denuncia vo-
luntaria presentada por un empleado de la entidad sin poder para
representarla, no aparece sin embargo en la Ley 27.401 argentina,
la mas reciente hasta la fecha de los paises de referencia para hacer
responder penalmente a las empresas por actos de corrupcion, en
el ambito publico o privado, incluidos los de caracter transnacional.
Por el contrario, la argentina es una regulaciéon que concede un am-
plio margen de apreciacion a la colaboracion, tanto parcialmente
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para otorgar efecto atenuante a varios aspectos particulares que la in-
tegran, como cumulativamente, con un doble marco atenuante por
la via de la graduacion de la pena y de los acuerdos de colaboracion
eficaz.

Tanto la legislacion chilena, dentro del ambito de aplicacion de
la Ley 20393, como el proyecto de reforma del CP de Brasil coinci-
den en cuanto los requisitos de la colaboracion, efectiva o sustancial.
Aunque en ambos casos no se distingue si esta se produce antes del
proceso (confesion, con o sin origen en el resultado de una investiga-
cion interna de la empresa) o una vez iniciado, ambas posibilidades
tienen cabida, aunque los dos regimenes legales le atribuyan distinto
alcance. En la regulaciéon argentina solo es posible atenuar la pena,
pudiendo llegar a la exoneracién en el proyecto brasileno. En cual-
quier caso, comparten que el efecto mitigador no depende de un
resultado concreto, esto es, de que sirva para condenar efectivamen-
te a las personas involucradas como autores o participes. El suminis-
tro de informacion util, esencial o relevante, siguiendo la postura
internacional en la materia en el ambito internacional, va referido
al esclarecimiento de los hechos y a la identificacion de los autores o
participes. En la misma linea se mueve la Ley 27.401 argentina, con
la diferencia frente a los dos sistemas juridicos anteriores de que tam-
bién el suministro de informacion ttil puede tener como finalidad el
recupero del producto o las ganancias del delito, lo que en la regula-
cioén chilena y el proyecto brasileno adquiere autonomia atenuante
propia. Ademas, la Ley 27.401 si atribuye autonomia propia a la con-
fesion, también sin distinguir si tiene su origen en una investigacion
interna de la persona juridica.

Es de resenar igualmente en este andlisis comparado que Unica-
mente la Ley 20393 chilena establece un requisito temporal para
que la colaboracién sustancial opere como atenuante, requiriéndo-
se que se realice antes de que se haya procedido a formalizar a la
persona juridica. No ocurre lo mismo en el caso de la reparacién
del dano, no sometida, al igual que en la regulacion argentina y en
el proyecto brasileno, a ningtin condicionante cronolégico. En el
marco de una estrategia politico criminal para afrontar eficazmen-
te el fenémeno de la corrupcion, especialmente asociada a la de-
lincuencia organizada transnacional, cabe plantear si condicionar



246 MaRriA SOLEDAD GIL. NOBAJAS

temporalmente a un momento procesal determinado estas mani-
festaciones de la cooperacion con las autoridades es conveniente.
Debe recordarse el sentido premial que posee esta circunstancia
en aras a facilitar el descubrimiento, persecucion y castigo de una
delincuencia que, de no mediar colaboracion eficaz, corre el ries-
go de quedar oculta, total o parcialmente, renunciando con ello a
una parte de la sancion. Por ello parece que lo conveniente seria
abrir la posibilidad mitigadora hasta un momento mas tardio, en la
linea de la apertura del juicio oral que dispone el CP espainol. Caso
distinto se presenta en relacion con la autodenuncia, que logica-
mente solo podra tener relevancia atenuante (y bajo determinadas
circunstancias, eximente) cuando se realiza antes de conozcan que
el procedimiento se dirige contra ellas.

3.5. Regulacion en Colombia
3.5.1. El marco regulatorio en los proyectos de ley de 2018 y 2020

El art. 100D del proyecto 117 (2018) regulaba tres circunstancias
atenuantes. En concreto, la letra b se referia a la colaboracion sustan-
cial con el esclarecimiento de los hechos!®. A estos efectos, se enten-
dia que la persona juridica colaboraba sustancialmente “cuando su
representante legal, o el revisor fiscal, o el contador, o el auditor, o
alguno de los socios, o de los accionistas de sociedades anénimas de
familia, administradores, directivos o quienes realicen actividades de
administracién y supervision hayan denunciado a las autoridades el
hecho punible, o cuando hayan suministrado informacion util para
su esclarecimiento”. Finalizaba el precepto aclarando que la per-
sona juridica podria entregar dicha informacion util en cualquier
momento, pero con anterioridad a conocer que el procedimiento
judicial se dirigia contra ella. Por lo que se desprende que, en reali-
dad, la colaboracién a la que aludia el proyecto 117 (2018) abarcaba
exclusivamente la autodenuncia de la entidad, por lo que parecia

18 Junto a la colaboracién, el proyecto 117 (2018) incluia la reparacién del

dano o impedir ulteriores consecuencias (letra a), asi como la adopcién
con anterioridad del delito de un programa de ética empresarial (letra c).
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vetar la posibilidad de considerar como atenuante la colaboracién
eficaz sin autodenuncia.

Por su parte, el proyecto de ley 178 (2020) acoge tres atenuan-
tes especificas para la persona juridica en su art. 8, apreciables de
forma independiente: “1. confesion de la infraccion, con posterio-
ridad a la comision del delito, antes del juicio oral; 2. Colaborar
de forma eficaz con la investigaciéon en cualquier momento del
proceso, y de otros procesos que se dirijan contra otra persona
juridica; 3. Reparar y remediar el dano causado, total o parcial”.
En lo que se refiere a la colaboracion eficaz del apartado 2, el
proyecto distingue dos vias de cooperaciéon: por un lado, la em-
presa presta su colaboraciéon en el proceso en el que esta siendo
investigada por la comisiéon de uno o varios delitos de naturaleza
corrupcion; pero también puede ofrecer informacién sobre otras
personas juridicas cuya responsabilidad se ventila en otros proce-
sos. Lo que el proyecto no aclara es si ambas circunstancias son
autéonomas o deben darse, en su caso, simultaneamente. Parece
que debe imponerse esta segunda interpretacion si de lo que se
trata de abordar una prevencion eficaz de la corrupcion asociada
a la delincuencia organizada transnacional, puesto que no pue-
de considerarse que resulte eficaz que la persona juridica busque
atenuar su responsabilidad aportando informacion valiosa sobre
otras empresas corruptas, pero soslayando lo relativo a su propio
comportamiento delictivo.

Paralelamente, el parrafo segundo del art. 8 completa la prevision
de las atenuantes en el ambito procesal, remitiéndose a las reglas
de la Ley 906 de 2004 (Codigo Procesal Penal colombiano) sobre
la celebracién de preacuerdos entre el Fiscal y la persona juridica.
Esto es, para celebrar un acuerdo por colaboracion eficaz, escrito o
verbal, que en todo caso debera ser verificado en audiencia poste-
rior por el Juez Especializado de Conocimiento. No seran objeto de
andlisis, pues su tratamiento ya ha sido abordado en otro capitulo,
al remitirse a las reglas de acuerdos procesales aplicables a las perso-
nas fisicas. Con la particularidad de que en este caso el preacuerdo
debera acordarse por el representante o representantes legales de la
persona juridica.
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3.5.2. Analisis comparado de la regulacion en Colombia a la luz de
los estandares internacionales y los sistemas nacionales lati-
noamericanos y no latinoamericanos previamente analizados

A pesar de que Colombia sigue apostando por una respuesta san-
cionadora exclusivamente administrativa, el proyecto 178 (2020)
toma postura por mantener la via reglada atenuante, y no eximen-
te, de la colaboracion eficaz, también posible por la via de acuerdos
procesales. En esto, dentro del marco ofrecido por los estandares in-
ternacionales universales y regionales, que no determinan el alcance
del efecto mitigador de la colaboracion, se observan claras afinidades
con las regulaciones penales de Argentina, por via de la Ley 27.401,
y EEUU, en las que se distinguen ambas posibilidades de mitigacion,
una mediante valoracién judicial, y otra a través de férmulas transac-
cionales con la Fiscalia. En el primer caso, el régimen de atenuantes
especificas para la persona juridica de la propuesta legislativa colom-
biana de 2020 esta claramente influenciada por la regulacion que
ofrece el art. 31 quater CP espanol. Primero, porque atribuye efecto
atenuante autéonomo a los tres componentes de la colaboracion efi-
caz que senalan los estindares internacionales de ambito universal
en materia de corrupciéon (autodenuncia, cooperacion y reparacion
del dano); aspecto también compartido por otros sistemas juridicos
nacionales (EE. UU., Chile). Segundo, porque presenta algunos ele-
mentos en su contenido que también se recogen en la Ley 20393 chi-
lena, aprobada un ano antes que la reforma del CP de 2010, como es
el hecho de que estas formas de comportamiento postdelictivo solo
pueden hacerse valer cuando se han realizado por medio del repre-
sentante o representantes legales de la entidad.

Entrando en los requisitos para su apreciacion, ha de resaltarse
que la primera que recoge el proyecto 178 (2020), la atenuante de
confesion, tiene un alcance mayor que la autodenuncia, en términos
similares a los que prevé el art. 31 quater CP espanol, letra a), la
Ley 27.401 argentina y la Ley 20393 chilena, de manera que también
es posible otorgar eficacia mitigadora cuando las autoridades tienen
conocimiento del hecho delictivo por via distinta que el resultado
de una investigacion interna que la propia empresa les traslada. Por
su parte, la atenuante de colaboracién eficaz, a diferencia del caso
espanol, sigue, en principio, la tendencia asumida por los estandares
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internacionales universales, y que igualmente son asumidos por la
mayoria de las regulaciones analizadas, dentro y fuera de América
Latina, en la medida en que no condiciona la rebaja penoldgica al
resultado de que, efectivamente, haya hecho posible un pronuncia-
miento condenatorio de las personas que han participado en la co-
mision del hecho punible. La propuesta colombiana introduce una
particularidad, puesto que la significancia probatoria de la informa-
cion suministrada se hace extensible a otros procesos que se dirijan
contra otra persona juridica. No hay, sin embargo, mayor especifica-
cion de los requisitos para valorar la colaboracion como eficaz, aspec-
to que tampoco se prevé en el régimen aplicable a la persona fisica.
Por su parte, la atenuante de reparacion del dano, en la que obvia-
mente tiene cabida la devolucion del producto del delito o ganancia
ilicita, sigue la misma tonica que la mayoria de los sistemas juridicos
analizados.

En cuanto al requisito temporal, la propuesta legislativa colom-
biana es la que presenta mayores particularidades respecto del resto
de sistemas juridicos latinoamericanos y no latinoamericanos anali-
zados. En concreto, a diferencia de las regulaciones espanola, chile-
nay, parcialmente, estadounidense, condiciona las tres atenuantes a
distintos momentos procesales. La confesiéon puede producir efectos
atenuantes si se realiza con anterioridad al juicio oral. La colabora-
cién puede realizarse en cualquier momento del proceso, mientras
que la reparacion y remedio, total o parcial, del dano no se somete a
plazo temporal alguno. Si bien en los dos ultimos casos la apertura a
renunciar a una parte de la pena en la promocion de estos incentivos
puede mostrarse favorable a la finalidad politico criminal que preten-
den para la investigacion y enjuiciamiento de actos de corrupcion, en
especial asociados a la delincuencia organizada transnacional, esta
misma finalidad puede quedar en entredicho en los supuestos de au-
todenuncia, puesto que sin ella en muchas ocasionesy a falta de otros
elementos probatorios, no es posible descubrir la trama corrupta.

Por tltimo, la propuesta penal colombiana no establece reglas
sobre el efecto de la concurrencia de una o varias atenuantes y/o
agravantes en la graduacion y dosimetria de las penas aplicables a la
persona juridica, aspecto en el que coincide con otras regulaciones
del entorno latinoamericano, a excepciéon de Chile, lo que lleva a
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compartir con aquellas una mayor discrecionalidad en su aplicacion,
no deseable con caracter general y, especificamente, en relacion con
la corrupcién asociada a la delincuencia organizada transnacional.

3.6. Nota final

Del estudio comparado realizado ha de concluirse que en el De-
recho penal vigente colombiano no existen especificidades sobre la
cooperacion con las autoridades en relaciéon con la corrupcion y el
crimen organizado transnacional, puesto que actualmente no existe
regulacion penal sobre responsabilidad penal de las personas juridi-
cas. Ello no debe llevar a olvidar las iniciativas legislativas en torno a
esta cuestion en Colombia que se han analizado, fundamentalmente
el Proyecto 178 (2020), en las que las distintas manifestaciones de
la cooperacién constituyen incentivos premiales, esto es, atenuantes
auténomas de la pena, con las afinidades y divergencias que presen-
tan respecto de las regulaciones de los paises de referencia dentro y
fuera del ambito latinoamericano.

Sin perjuicio de la mayor o menor idoneidad que, en concreto,
presenta esta propuesta legislativa para que la cooperaciéon cumpla
con los dos objetivos que se le asignan, esto es, servir de herramienta
anti-corrupcion para posibilitar la accién de la Justicia, asi como fo-
mentar la autorregulacion empresarial mediante su reconocimiento
como incentivo premial, la reciente aprobacion de la Ley 2195 del 18
de enero de 2022, con incidencia en la responsabilidad administrati-
va de la persona juridica, ha paralizado por el momento los intentos
del Estado colombiano en esta direccion en la 6rbita penal. Aunque
la respuesta sancionatoria para las personas juridicas por actos de
corrupcion puede ser exclusivamente administrativa, segin permi-
ten los estandares internacionales al respecto, seria conveniente que
Colombia siguiera avanzando igualmente en el reconocimiento de
la via penal.
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4. LA REITERACION DELICTIVA COMO FACTOR
DE AGRAVACION DE LA RESPONSABILIDAD
PENAL DE LA PERSONAJURfDICA

4.1. Consideraciones previas

Acorde con lo senalado en la introduccion a este capitulo, si algo
caracteriza a la corrupcion en el marco de la delincuencia organiza-
da transnacional es su caracter estructural y sistematizado, puesto de
manifiesto en la existencia de dinamicas de practicas corruptas que
se perpetuan en el tiempo. La reiteracion delictiva en que se mani-
fiesta el fenémeno de la corrupcion, dentro de las fronteras naciona-
les o, como es habitual en el caso de multinacionales, con presencia
en distintos paises, evidencia de entrada que los esfuerzos que en su
caso hubiera realizado la persona juridica han fracasado o, simple-
mente, no se han hecho. De nada o poco han servido los incentivos
premiales, con mayor o menor efecto juridico-penal, para convertirla
en una “buena persona juridica”.

En esta tesitura, podria decirse que castigar mas severamente la
reiteracion delictiva mediante su prevision como agravante constitu-
ye el reverso de estos incentivos (implementacién de programas de
integridad, colaboracién eficaz, etc.). Asi, la pena del nuevo delito
habria de incrementarse por razones de prevencion especial, ya que
la previamente impuesta no fue lo suficientemente disuasoria. Tam-
bién, bajo consideraciones de prevencion general, se envia un men-
saje a las empresas de que resulta mas rentable invertir en medidas y
controles que eviten la realizacion de actos de corrupcién que caer
nuevamente en el delito, teniendo en cuenta que la pena principal
imponible a las personas juridicas es la pena pecuniaria. Por ello, la
multa calculada en proporcion a la ganancia ilicita que le genera el
delito debera ser mayor.

Son muchos y espinosos los problemas que tradicionalmente ha
suscitado y atun suscita la reincidencia en el caso de las personas fi-
sicas, cuestion que no corresponde ser tratada aqui. En este estudio
comparado se parte de que la reincidencia, esto es, la agravaciéon de
la pena basada en la existencia de condenas anteriores (Guisasola,
2008: 20), se prevé legalmente para las personas fisicas como factor
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o criterio de agravacion de la responsabilidad en la totalidad en los
paises de referencia de este estudio, habiendo superado el corres-
pondiente test de constitucionalidad. Sin perjuicio, l6gicamente, de
las criticas a su prevision legal y refrendo constitucional por parte de
la doctrina especializada. En consecuencia, este analisis comparado
se orienta a preguntarse si, frente a un fenémeno con elementos de
sistematicidad, perpetuacion en el tiempo y dimension organizada
y transnacional, la regulacion existente sobre reincidencia para las
personas juridicas puede desplegar los efectos disuasorios a los que
aspira.

Teniendo en cuenta lo anterior, se imponen todavia algunas acla-
raciones previas. Se parte de que la agravante de reincidencia para
las personas juridicas es un elemento accidental del delito con efecto
en la determinacion e individualizacion de la pena. Pero la reinci-
dencia es un hecho factico a valorar en la reiteracion delictiva poste-
rior que, como bien ha senalado la doctrina, “se moldea de acuerdo
con la disposicion juridica en que se encuentre” (Martinez Espinosa
et al., 2016: 5). Plasticidad en cuanto a su contenido (reincidencia
genérica, reincidencia especifica, reincidencia internacional, multi-
rreincidencia) que aparece reflejada en los sistemas juridicos que se
van a analizar y comparar. El efecto agravatorio de la recaida en el
delito puede tener, por tanto, un alcance mas o menos amplio y, de
la misma manera, estar condicionado a un limite temporal de mayor
o menor duracién. Del mismo modo, el nivel de agravacion punitiva
puede ser mas o menos discrecional, segun la existencia de reglas o
criterios para la determinacion e individualizacion de la pena.

Dos ultimas aclaraciones finales. Aunque son cuestiones con claros
elementos de conexion, este estudio se focaliza en la comision delic-
tiva posterior a un acto de corrupcion por el que la persona juridica
ha sido previamente condenada. No se va a abordar la concurrencia
de jurisdicciones penales, esto es, el doble o multiple enjuiciamiento
de un mismo hecho, de los que los casos Siemens y Odebrecht son
un buen exponente, siendo conscientes de la complejidad que en
ocasiones conlleva determinar si existe una identidad sustancial del
hecho (con independencia de la calificacion juridica que merezca
segiin un determinado Derecho positivo interno), los problemas que
suscita en relaciéon con el reconocimiento del principio ne bis in idem
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en el ambito internacional, y la en ocasiones dificultad de que los
hechos enjuiciados en un pais cubran la totalidad de la trama trans-
nacional (Blanco Cordero, 2020).

Por otro lado, se ha senalado que la aplicacion de la agravante de
reincidencia a delitos de organizacién o asociativos podria igualmen-
te implicar un menoscabo del principio ne bis in idem (Zuniga, 2014:
295). Sin negar esta postura, en el marco de la responsabilidad penal
de la persona juridica tal incompatibilidad podria darse en la hipote-
sis de que se acredite que esta constituye, en si misma, una organiza-
cion criminal constituida al amparo de una forma corporativa para la
comision de delitos, una asociaciéon para delinquir u otra férmula de
tipificacion conforme a la regulaciéon penal de cada ordenamiento
juridico. De ser asi, no solo decae toda valoracién juridico-penal con-
forme a una filosofia autorreguladora de la empresa, sino que, ade-
mas, ello conllevaria, a mi juicio, la aplicacion de las consecuencias
juridico-penales mads graves que se pueden imponer, particularmente
la disolucion.

Finalmente, el andlisis comparado que sigue se focaliza en una de
las posibles agravantes que se pueden apreciar en la persona juridica,
lo que no excluye otras, como puede ser, en su caso, la agravante de
pertenencia a una organizacion criminal, también relevante en el
marco de una estrategia politico criminal contra la corrupcién aso-
ciada al crimen organizado transnacional.

4.2. Ausencia de posicionamiento expreso internacional sobre la rein-
cidencia como factor de agravacion de la responsabilidad de las
personas juridicas

A pesar de la naturaleza estructural y sistematizada de la corrup-
cioén y la preocupacion de las instancias internacionales universales
y regionales para abordarla eficazmente, dicha preocupaciéon no ha
encontrado reflejo especifico en lo atinente al caracter agravatorio
que habria de predicarse cuando la persona juridica incursa nueva-
mente en un delito que implica un acto de corrupcion. Ello podria
encontrar explicaciéon en el hecho de que el foco de atencién so-
bre la eficacia que puede desplegar la responsabilidad penal de las
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personas juridicas para afrontar esta criminalidad ha pivotado en la
dotacion de un sistema de sanciones eficaces, proporcionales y disua-
sorias, junto con el fomento de incentivos premiales empresariales.
Fuera de este discurso habrian quedado otros aspectos, también im-
portantes, como qué factores podrian fungir en sentido agravatorio
como parte de esta estrategia politico criminal. En cualquier caso, la
ausencia de un posicionamiento expreso internacional sobre la rein-
cidencia de las personas juridicas por actos de corrupcion no impide
que pueda ser tenida en consideracion por los sistemas nacionales
conforme a su Derecho interno y principios juridicos. Incluso encon-
traria respaldo normativo, con caracter general, en algunos instru-
mentos internacionales.

En el ambito internacional universal cobra importancia el art. 9
de la Convencion de Palermo sobre delincuencia organizada trans-
nacional. En €l se apela a los Estados a adoptar otras medidas eficaces
de caracter legislativo, ademas de las contempladas en la Convencion
“para promover la integridad y para prevenir, detectar y castigar la
corrupcion de funcionarios publicos”. Y el art. 11 exige, por su parte
que los Estados parte penalicen la comision de los delitos tipificados
en la Convencién “con sanciones que tengan en cuenta la gravedad
de estos delitos”, en cuya valoracion puede incardinarse la reitera-
cioén de la conducta delictiva. Misma prevision contiene, también, el
art. 30 de la Convencion de Mérida sobre corrupcion.

Por otro lado, el art. 22 de la Convencion de Palermo, y su previ-
sion gemela en la Convencion de Mérida (art. 41), aunque no se re-
fiere directamente a la reincidencia como circunstancia agravatoria
de las personas juridicas, establece una clausula de especial transcen-
dencia para combatir la corrupcién asociada a la delincuencia orga-
nizada transnacional, al abrir la posibilidad a los Estados, meramente
facultativa, de “adoptar las medidas legislativas o de otra indole que
sean necesarias para tener en cuenta, en las condiciones y para los fi-
nes que estime apropiados, toda previa declaracion de culpabilidad,
en otro Estado, de un presunto delincuente a fin de utilizar esa in-
formacién en actuaciones penales relativas a un delito comprendido
en la presente Convencion”. Obsérvese que, en primer lugar, estas
previsiones no diferencian la naturaleza individual o corporativa del
sujeto declarado culpable. Y, en segundo lugar, no se determina si la
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previa declaracion de culpabilidad se refiere a hechos materialmente
coincidentes, pero enjuiciados en distintos Estados, o distintos he-
chos, por lo que de entre las distintas finalidades que ampara esta
prevision también tendria cabida la de computar la reincidencia in-
ternacional.

En el ambito internacional regional (OCDE, OEA, Consejo de
Europa y Union Europea), no existe tampoco mencion especifica a
la reincidencia ni a ninguna otra circunstancia agravante aplicable
a la persona juridica, tanto en los textos normativos como en do-
cumentos vinculados a estos!®. Lo anterior no es 6bice para que los
sistemas juridicos nacionales puedan apreciar la reincidencia en la
consecucion de una sancion “eficaz, proporcional y disuasoria”. Fue-
ra de los principales textos internacionales regionales sobre corrup-
ci6én, interesa mencionar que la Recomendacién 18 (1988) sobre
responsabilidad penal de las personas juridicas por las infracciones
cometidas en el ejercicio de sus actividad, del Consejo de Europa,
establece que “con el fin de permitir a la autoridad competente to-
mar la decisién con pleno conocimiento de las sanciones o medidas
anteriormente impuestas a las empresas, convendra inscribir los an-
tecedentes penales o crear un registro a tal efecto” (Recomendacion
10). En los Comentarios al anexo, se aclara que el objetivo de los an-
tecedentes penales es proporcionar informacién a la instancia de la
justicia penal para permitirle individualizar la sancién. No obstante,
no se limita a los antecedentes penales, sino a cualquier sancion, con
independencia de su naturaleza. En consecuencia “se propone que
los poderes publicos se planteen la creacion de un fichero central en
que se inscriban las sanciones y las medidas que se impongan a las
empresas”.

Aunque no posee caracter vinculante, el Corpus Iuris para la proteccion
de los intereses financieros de las Comunidades Europeas contempla ex-
presamente la posibilidad de establecer circunstancias agravatorias para el
ambito de delitos que son objeto de regulacion (fraude a los intereses eco-
némicos de las Comunidades Europeas, lavado de dinero, corrupcién, mal-
versacion, entre otros). Pero dichos factores de agravacion van referidos al
monto del beneficio buscado con la comision del delito o que el delito se
haya cometido en el contexto de una conspiracion.
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A la luz de lo expuesto, no es posible identificar una tendencia
internacional especifica sobre la agravante de reincidencia y su apli-
cacion a las personas juridicas por actos de corrupciéon asociados a
la delincuencia organizada transnacional, lo que choca con la idea
subrayada a lo largo de este capitulo de que esta criminalidad se sus-
tenta en la comision de conductas reiteradas en el tiempo. La tnica
salvedad se encontraria en los arts. 22 y 41 de las Convenciones de
Palermo y Mérida, bajo la recomendacion, pero no obligacion, de te-
ner en cuenta los pronunciamientos condenatorios en el extranjero,
lo que resulta de trascendencia a los efectos de computar la reinci-
dencia internacional.

4.3. Regulacion en los paises no latinoamericanos de referencia

La exposicion anterior pone las bases del escenario que se va a
encontrar al descender al estudio de las regulaciones penales de los
paises de referencia, empezando en primer lugar por los no latinoa-
mericanos. Al no poder identificarse expresamente una tendencia
internacional sobre la reincidencia como factor de agravacion de la
responsabilidad penal de las personas juridicas, y dada la plasticidad
que caracteriza legislativamente a esta circunstancia, existe un alto
grado de heterogeneidad normativa. Prueba de ello lo ofrecen el
sistema penal espanol y el sistema federal estadounidense.

4.3.1. Espaia

Dentro del amplio margen de arbitrio judicial que existe en el
sistema de sanciones penales para las personas juridicas (Roca,
2013: 379), la reincidencia es la tinica agravante prevista especifi-
camente. En realidad, el CP espanol solo nomina estrictamente las
atenuantes de las personas juridicas (art. 31 quater), relegando el
papel de la reincidencia al ambito de las reglas de determinacién
de las penas (art. 66 bis CP), con alcance limitado. Esta circuns-
tancia actuaria exclusivamente como criterio para determinar la
duracion de las penas interdictivas, no asi para la multa y, obvia-
mente, la disoluciéon. Conforme a esto, el sistema de aplicacién
e individualizaciéon de la pena referido a personas juridicas del
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art. 66 bis®” parte de establecer un limite genérico a las penas con
duracion determinada, que no podra exceder la duracion maxima
de la pena privativa de libertad prevista si el delito lo comete una
persona fisica (art. 66 bis, regla 2°). Y ello con independencia del
maximo dispuesto en el art. 33.7 CP para cada pena.

No obstante, ha de interpretarse que este régimen solo es aplica-
ble a personas juridicas no reincidentes dedicadas preferentemente
a actividades legales (Feijoo, 2015: 285). Para superar el limite de
dos anos, hasta los cinco anos, debe concurrir alguna de las dos cir-
cunstancias recogidas también en la regla 2* del art. 66 bis?!, a juicio
de Roca Agapito por razén de una mayor necesidad de pena (2013:
409). La reincidencia ocupa el primer lugar, pero también aqui
aparece otra limitacién, incorporada por la LO 1/2015. De nuevo,
no podra superarse la duracion de la pena maxima prevista para la
persona fisica, sea o no reincidente la persona juridica, si el delito
tiene su origen en la segunda modalidad de atribucion de responsa-
bilidad penal del art. 31 bis, letra b), es decir, cuando derive “de un
incumplimiento de los deberes de supervision, vigilancia y control
que no tengan caracter grave”. Esta regla resulta cuanto menos sor-
prendente, puesto que solo cabe comprometer la responsabilidad de
la persona juridica cuando el incumplimiento de estos deberes es,
precisamente, grave®?.

20 Que deberd atener segun la regla 1* del art. 66 bis CP a tres criterios: (a)
la necesidad para prevenir la continuidad de la actividad delictiva o sus
efectos; (b) sus consecuencias econémicas y sociales, y especialmente los
efectos para los trabajadores; y (c) el puesto que en la estructura de la per-
sona juridica ocupa la persona fisica u érgano que incumpli6 el deber de
control.

Como segunda circunstancia que permite exceder el limite condicionado

ala pena maxima prevista cuando el delito lo comete una persona fisica es

que la persona juridica se utilice instrumentalmente para la comision de ili-

citos penales, entendiendo como tal el que la actividad ilegal de la persona

juridica sea menos relevante que su actividad legal.

22 Podria interpretarse que en realidad se estd aludiendo a la menor gravedad
de la deficiencia organizativa o a la menor gravedad del incumplimiento
del programa de integridad de la empresa, lo que permitiria ademas aten-
der a un factor directamente vinculado con la persona juridica y no con la

21
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Fuera de este supuesto, la pena interdictiva podra ser superior
a cinco anos hasta el limite maximo previsto en cada caso en el art.
33.7 CP, o dar lugar a la disolucién o prohibicién definitiva de activi-
dades cuando concurra la multirrencidencia en la persona juridica
o esta sea utilizada instrumentalmente para la comision de ilicitos
penales, segiin preceptua el art. 66 bis regla 2°.

A efectos de considerar a la persona juridica reincidente o mul-
tirreincidente habra de estarse a lo previsto con caracter general en
los arts. 22.8 y 66.1.5° CP, respectivamente. Por tanto, segtin la pri-
mera de estas disposiciones “hay reincidencia cuando, al delinquir,
el culpable haya sido condenado ejecutoriamente por un delito com-
prendido en el mismo titulo de este Codigo, siempre que sea de la
misma naturaleza”, concurriendo multirreincidencia si ha sido con-
denado, no por uno, sino por tres delitos (art. 66.1.5°). No obstante,
en ningun caso computan los antecedentes penales cancelados o que
debieran serlo, ni los antecedentes por delitos leves. ST computan a
efectos de reincidencia las condenas firmes impuestas en otros Esta-
dos de la Unién Europea, salvo que el antecedente penal haya sido
cancelado o pudiera serlo con arreglo al Derecho espanol. En cuanto
al plazo de cancelacion de los antecedentes penales es aplicable lo
dispuesto en el apartado 3 del art. 136 CP que, en esencia, remite a
los plazos de cancelacion de antecedentes penales previstos para las
penas impuestas a una persona fisica®.

Como se ha expuesto, la regulacién espanola limita el efecto de
la reincidencia y multirrencia de las personas juridicas a la decision
sobre la aplicacion y determinacién de las penas interdictivas de lar-

penalidad de la persona fisica, aunque la redaccion legal no es muy afortu-
nada (Gil Nobajas, 2016: 304).

Seis meses para penas leves, dos anos para penas que no excedan de doce
meses y las impuestas por delitos imprudentes, tres anos para las restantes
penas menos graves iguales o superiores a tres anos y diez anos para las
penas graves. A este régimen general de cancelacion de antecedentes pe-
nales, comun para las personas fisicas y juridicas, el apartado 3 del art. 136
observa una regla especifica si a la persona juridica se le impone la pena
de disolucién o la de prohibicion definitiva de actividades, en cuyo caso
los antecedentes se cancelaran transcurridos cincuenta anos computados
desde el dia siguiente a la firmeza de la sentencia.

23
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ga duracién (Dopico, 2018: 157), segtin las reglas del art. 66 bis CP?*.
Con estos mimbres, aunque el legislador espanol ha prestado aten-
cion a la reiteracion delictiva y, ademas, distingue legalmente entre
reincidencia y multirreincidencia, la regulacion presenta, a nuestro
juicio, importantes deficiencias. Con caracter general, y como bien
ha senalado la doctrina, las reglas del art. 66 bis CP son extrema-
damente complejas, confusas e indeterminadas (Gallego, 2013: 96;
Roca Agapito, 2013: 379, 380), lo que las convierte de dificil aplica-
cién préctica (Barquin Sanz, 2021: 340, 341)%.Y en lo que concierte
ala reincidencia, su alcance es muy limitado. Por un lado, porque en
paralelo a lo que sucede con las personas fisicas, la reincidencia es-
pecifica que regula el art. 22.8° (misma naturaleza del delito y mismo
titulo dentro del Cédigo Penal en el que se regule) debilita el papel
que esta llamada a cumplir en contextos de corrupcion, en los que
pueden ser diversos los bienes juridicos y las modalidades tipicas, dis-
persas a lo largo del articulado del Codigo Penal. Por otro, tampoco
se comprende por qué la reincidencia, y su modalidad mas grave, la
multirreincidencia no opera, por imperativo legal, en la determina-
cion de la pena de multa, excluida de su aplicacion.

2t No es pacifica la doctrina a la hora de interpretar si el primer parrafo del

art. 66 bis, que alude a la aplicacion de las reglas 1* a 4" y 6" a 8" del art. 66
CP (concurrencia de atenuantes y/o agravantes e impacto en la dosimetria
de la pena) es de aplicacion a cualquiera de las penas impuestas a las per-
sonas juridicas o, como sugiere un sector de la doctrina, exclusivamente a
la pena de multa, puesto que las operaciones que prevén aquellas reglas
exigen que exista un marco minimo y maximo de la pena. En efecto, las pe-
nas interdictivas solo establecen un maximo cuando son temporales, pero
no un minimo, y otras son de caracter definitivo (como es, obviamente, la
disolucion). Estoy por tanto de acuerdo con Roca Agapito cuando limita el
alcance del art. 66 CP a las penas interdictivas temporales (2014: 406-407).
Hasta la fecha, los supuestos en los que alguna persona juridica ha sido
condenada con las penas mas graves que se le pueden imponer (disoluciéon
o prohibicién de actividades) ha sido por considerar que habian sido utili-
zadas instrumentalmente para la comisioén de delitos (STS, 2%, n° 583/2017,
de 19 de julio, en un caso referido a blanqueo de bienes con origen en el
narcotrafico), pero no por aplicacién de concurrir reincidencia o multirre-
incidencia.
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Ademas de lo anterior, resulta de vital importancia para abordar
eficazmente la prevencion y represion de la corrupcion al crimen
organizado transnacional, que sean tenidas en cuenta las condenas
impuestas por tribunales extranjeros. En este aspecto la regulacion
espanola se queda a medio camino, pues solo incluye las condenas
impuestas por tribunales de la Union Europea. Por ultimo, en un
modelo de autorresponsabilidad, como ha defendido el Tribunal Su-
premo espanol, entre otras, en su sentencia de 29 de febrero de 2016,
no deberia tener cabida un sistema de determinacion de la pena en
el que los efectos de la reincidencia o multirreincidencia para supe-
rar el quantum de la pena se vincule a la pena privativa de libertad
(Roca Agapito, 2013: 408). Esto puede generar disfuncionalidades
cuando, por ejemplo, no se castiga con esta pena el delito que co-
mete la persona fisica, o cuando la empresa se vea sometida a otro
proceso penal, pero no sea la misma o mismas personas fisicas las que
han cometido el delito en los términos del art. 31 bis. La reincidencia
o multirreincidencia puede concurrir en la persona juridica, pero no
necesariamente en la persona fisica. En cualquier caso, para mitigar
este régimen, parece que el limite de la pena de la persona juridica
ha de vincularse con la pena en abstracto prevista para el delito, si lo
comete una persona fisica (Roca Agapito, 2013: 408).

4.3.2. Estados Unidos

Conforme al sistema de responsabilidad penal vicarial que rige en
el sistema juridico federal norteamericano, cualquier factor de ami-
noracioén o agravacion de la responsabilidad es tenido en cuenta en la
imposicion de la pena o, excepcionalmente, en un periodo de prueba
(probation) (Ortiz de Urbina & Chiesa, 2019: 1510). Todos los factores
que pueden aumentar o disminuir la pena recogidos en el capitulo 8
de las USSG son elementos para medir el grado de culpabilidad de la
empresa (Culpability Score). En definitiva, “(1)a existencia y entidad de
los mismos conducen a una serie de multiplicadores, que se aplican
sobre la base finey permiten hallar cual seria el importe minimo impo-
nible y cudl seria el maximo” (Villegas Garcia, 2016: 317).

El capitulo 8 USSG recoge, en concreto, cuatro factores que po-
sibilitan un aumento de la pena y dos que se conciben como ate-
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nuantes. Dentro de los primeros, se toma en cuenta la “historia de
la entidad” (Prior History), valorandose la comisiéon previa de otros
delitos, asi como la imposicion de sanciones civiles 0 administrativas
(Villegas Garcia, 2016: p. 316).

Lo anterior engloba distintas situaciones que dotan amplio alcan-
ce a esta circunstancia, puesto que en este historial también entran
en consideracion las infracciones penales previas (criminal adjudica-
tion based on similar misconduct), las civiles y las administrativas (USSG
§8C2.5). A los efectos de delimitar el contenido y alcance tempo-
ral de esta amplia reincidencia, hay que acudir a las instrucciones
de aplicacion que senala el §8A1.2 y las definiciones que en ellas
se contienen. Una sentencia penal previa (prior criminal adjudication)
implica la condena en juicio, bajo diversas formulas admitidas en el
sistema judicial norteamericano.

En cuanto al alcance de la reincidencia, las instrucciones de
aplicacion de las Organizational Guidelines definen similar misconduct
como toda infraccién de naturaleza similar a la conducta subyacente
al delito posterior del que es culpable la persona juridica, sin tener
en cuenta si dicha conducta viol6 o no la misma disposicion legal.
En cuanto al limite temporal para computar que existe reincidencia,
diferencia un plazo de 5 o 10 anos desde la sentencia firme del delito
previo, de manera que en el primer caso la culpabilidad sera mayor a
la hora de determinar la multa: 2 puntos si se incurre en reincidencia
en el plazo de 5 anos frente a 1 punto si es en el plazo de 10 anos. De
darse ambos supuestos, se aplicara la puntuacion mayor de las dos
(USSG §8C.2.5.¢). Ademas, la existencia de otras condenas distintas
a las referidas en el §8C.2.5.c, permite, entre otros factores, determi-
nar una pena mas elevada dentro de la horquilla en la que se puede
fijar la multa.

Como se observa, el modelo federal norteamericano presenta una
regulacion severa y de amplio espectro a la hora de considerar desfa-
vorablemente la existencia de condenas previas de la persona juridi-
ca, pues no las limita a la 6rbita penal para determinar la culpabili-
dad de la persona juridica, algo que ha sido puesto de manifiesto por
el Grupo de Trabajo de la OCDE. A su juicio, la consideracion global
de los factores de agravacion y atenuacion que recoge las USSG pue-
de derivar en la condena de la entidad, concurriendo alguno de los
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primeros, incluso si esta autodenuncié de forma voluntaria, cooper6
plenamente y remedi6 el dano en tiempo y forma (OCDE, 2020: 90).

Por tultimo, el sistema también se caracteriza por el plazo tempo-
ral para el computo de la prior misconduct, hasta cinco en caso de una
condena previa y diez en supuestos de multirreincidencia, de manera
que dependiendo del supuesto, la empresa puede tardar en “borrar”
su historial delictivo previo. Dada la finalidad preventiva de esta agra-
vacion, puede producir un eficaz efecto disuasorio de que la persona
juridica se sienta tentada a recaer en el delito e invierta o, en su caso,
mejore, su compliance penal.

4.3.3. Lineamientos sobre la agravante de reincidencia en los pai-
ses de referencia no latinoamericanos

A la luz de los principales rasgos resenados del sistema espanol y
del sistema federal estadounidense sobre el régimen de agravacion
de las condenas previas de la persona juridica, se observa un ele-
mento en comun, y es que ambos recogen un complejo modelo de
determinacion de la pena en el que se incardina, entre otros factores,
la reincidencia. Ahora bien, en el modelo norteamericano la reinci-
dencia es uno de los factores que determinan el nivel de culpabilidad
de la persona juridica, pero no forma parte del Derecho sustantivo
puesto que, como se recordard, en EE. UU. rige un modelo de res-
ponsabilidad vicarial para las personas juridicas, aunque atemperado
en la praxis mediante las USSG. La regulacion espanola ha optado,
conforme a su tradicion juridica, por su prevision en el Derecho pe-
nal sustantivo, aunque sin mucho acierto, pues estrictamente actia
como regla de determinacién e individualizaciéon de la pena, y solo
para determinadas penas aplicables a las personas juridicas.

Comparten ambas regulaciones la diferencia en términos de gra-
vedad de la reincidencia frente a la multirreincidencia, asignando
obviamente a esta ultima mayor efecto en el incremento de la pena,
e incluso, en el caso espanol, abriendo la posibilidad de que se im-
ponga la disolucién o prohibiciéon absoluta de las actividades de la
entidad. La pena de disolucion prevista en la regulacion espanola po-
see una indudable trascendencia en la prevencion de la corrupcion
asociada a la delincuencia organizada transnacional, puesto que real-
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mente la reiteracion delictiva multiple lleva a suponer la considera-
cion de la empresa como criminégena que, por tanto, habra de disol-
ver. Por ello, existiria cierto solapamiento entre la multirreincidencia
y la instrumentalizacion de la persona juridica para la comision del
delito, criterios que requiere las reglas del art. 66 bis para que la pena
interdictiva temporal pueda superar los cinco anos o, como se ha di-
cho, imponer la disolucién o la prohibicion definitiva de actividades.
Por el contrario, el modelo norteamericano sobre reincidencia no
contempla como posible pena la disoluciéon de la persona juridica
por supuestos de multirreincidencia, aunque dado lo elevado de las
multas que se imponen, particularmente en aplicaciéon de la FCPA,
puede llevar en la practica a la desaparicion de la entidad.

Estos puntos en comuin no esconden las notables diferencias que
se observan en los principales elementos que caracterizan la circuns-
tancia agravatoria objeto de estudio y que se van a analizar com-
paradamente segun el siguiente orden: concepto de reincidencia,
reincidencia internacional, computo temporal y efecto en la deter-
minacion de la pena.

Sobre el primero de estos aspectos, qué debe entenderse por rein-
cidencia, la regulacién penal espanola es muy limitada en el ambito
objetivo de aplicacién, al imponer un doble filtro. Es necesario que
la nueva comision esté recogida en el mismo Titulo del CP y posea
la misma naturaleza, lo que la doctrina y jurisprudencia consolidada
ha interpretado como mismo bien juridico y misma forma de comi-
sion. Tratandose de la posibilidad de apreciar reincidencia por actos
de corrupcion, llevaria a la incomprensible situacién en la que no cabe
apreciar reincidencia entre cohecho a funcionario publico y soborno a
funcionario extranjero, dado que se ubican en distintos titulos del CP
y protegen bienes juridicos distintos. Frente a esta postura legislativa,
el sistema federal norteamericano, aunque no opta por un régimen de
reincidencia general, no cae en la disfuncionalidad de la regulacion
espanola, pues el limite se sitia en la naturaleza corrupta o defrauda-
toria de la infraccion realizada. Puede ser cuestionable, no obstante,
que el alcance de la reincidencia supere la 6rbita penal, en la medida
en que, si un hecho previo no fue constitutivo de delito, dificilmente
puede considerarse un factor que agrave la responsabilidad penal de
la persona juridica respecto del delito posteriormente cometido.
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En segundo lugar, las condenas dictadas por un tribunal extranje-
ro son tenidas limitadamente en cuenta por el sistema juridico-penal
espanol, solo las que se dicten en el ambito regional de la Unién
Europea, conforme a la Ley 23/2014, de 20 de noviembre, de reco-
nocimiento mutuo de resoluciones penales en la Unién Europea. De
nuevo el marco regulador de EE. UU. es mas amplio, al incluir en
la apreciacion de la reincidencia y multirreincidencia las condenas
dictadas por una autoridad judicial extranjera, sin adscripcion a un
ambito regional especifico, lo que resulta acorde, por lo demas, con
la naturaleza extraterritorial de la FCPA.

En tercer lugar, también resulta en ambas legislaciones que
ahora se comparan un muy distinto régimen para el computo de
la apreciacion de la reincidencia. EE. UU. opta por un plazo tem-
poral fijo, con independencia de la gravedad del hecho corrupto
cometido. El plazo se condiciona, exclusivamente, al nimero de
infracciones, penales y no penales, cometidas dentro de él, con la
doble frontera de los cinco anos desde que se dict6 la sentencia
condenatoria previa para la reincidencia “simple” y de diez anos
para la multirreincidencia. Por su parte, el modelo espanol ha
preferido condicionar el computo de los antecedentes penales a
unos plazos temporales que se vinculan a la pena impuesta a la
persona fisica, lo que significa que oscilaran entre los seis meses
(penas leves) hasta los 10 anos (penas graves, esto es, superiores
a los b anos).

Esto implica que habra de atenderse al concreto delito come-
tido y a la pena establecida para la persona fisica para determinar
cuando ya no es posible computar reincidencia. De aqui se derivan
dos cuestiones: la regulacién espanola no clarifica de si se trata de
la pena en concreto impuesta o de la pena en abstracto. Razones
de eficacia preventiva, aconsejan esta segunda interpretaciéon, dado
que puede no haber persona fisica penalmente responsable o que
concurra en ella alguna circunstancia de exclusién de su culpabi-
lidad. En segundo lugar, aunque aparentemente ambos regimenes
coinciden en el plazo maximo de cémputo de la reincidencia vy,
aparentemente el sistema federal norteamericano se presenta mas
severo, una comparativa en mayor profundidad lleva a concluir que
no tiene por qué ser asi siempre. Por un lado, porque conforme al
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CP espanol los antecedentes no se cancelan para la persona juridica
condenada a la disolucion o a la prohibicion definitiva de activida-
des hasta los cincuenta anos, aunque no se sabe muy bien qué vir-
tualidad practica puede tener esta prevision, pues en ambos casos
la persona juridica quedara extinguida. Por otro lado, la regulacion
espanola puede llegar a ser mas severa porque el plazo para el com-
puto de la reincidencia simple por delitos graves es de diez anos, es
decir, haber sido condenado por un delito (del mismo titulo y de
la misma naturaleza), mientras que en la regulacion estadouniden-
se solo cuando concurre multirreincidencia el computo supera los
cinco anos hasta los diez.

En cuarto lugar, otro aspecto clave en el que se aprecian las di-
vergencias de ambos sistemas es la relevancia de la reincidencia en
el marco de la determinacioén de la pena, con elementos muy he-
terogéneos. Ha quedado de manifiesto que el sistema federal nor-
teamericano toma en consideracion la reincidencia (o multirrein-
cidencia) dentro de una valoracién global junto a otros factores
de agravacion y de atenuacion para establecer la culpabilidad de
la persona juridica y la cuantificaciéon de la multa, que es la Gnica
sancion estrictamente “penal” con la que se castiga a esta. Incom-
prensiblemente, la regulacion espanola deja fuera del efecto agra-
vatorio que produce la condena o condenas previas a la multa, la
unica pena que conforme a la regulacién espanola es de obligada
imposicion. Teniendo en cuenta, como se vera en otro capitulo,
que la sancion monetaria es una de las politicas criminalmente mas
eficaces en la lucha contra la corrupcion, al objeto de contrarres-
tar el enriquecimiento ilicito que persigue esta criminalidad, la re-
gulacion espanola torpedea la posibilidad de agravar la pena en
supuestos de reiteracion delictiva. Su limitacién a las penas inter-
dictivas temporales, como criterio de graduacién de su duracion,
y la decision sobre disolver a la entidad resulta insuficiente en esta
estrategia preventiva, condicionada, por lo demads, a la duracion de
la pena privativa de libertad impuesta a la persona fisica. Con ello
el legislador espanol, a diferencia de lo que ocurre en el ambito
estadounidense, evidencia la confusién con la que ha introducido
la responsabilidad penal de las personas juridicas.
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4.4. Regulacion en los paises latinoamericanos de referencia

Al igual que sucede en el ambito no latinoamericano las previsio-
nes penales sobre las circunstancias agravatorias de la penalidad de la
persona juridica y, en concreto, sobre la reincidencia son muy dispa-
res. No resulta sorprendente esta heterogeneidad dada la ausencia,
seglin se recordara, de criterios internacionales expresos sobre esta
cuestion, pero este escenario condiciona poderosamente la posibili-
dad de establecer una tendencia comun en la region latinoamerica-
na.

Antes de avanzar con el analisis de las regulaciones latinoameri-
canas de referencia, conviene dejar constancia que la cuestion de
las agravantes, en general, y de la reincidencia, en particular, no ha
sido objeto de atencién particularizada en el seguimiento que desde
algunas instancias internacionales se realiza periédicamente sobre el
cumplimiento de los compromisos asumidos por parte de los Esta-
dos, algo en lo que probablemente influya, de nuevo, la ausencia
de estindares internacionales. Junto a ello, se advierte que es una
cuestion que apenas ha suscitado interés en la doctrina especializada,
mas preocupada hasta la fecha en cuestiones centrales como la natu-
raleza y fundamentacién de la responsabilidad de las personas juri-
dicas o el papel que en ella juegan los programas de cumplimiento
y otros incentivos premiales. Amén de que tampoco se ha planteado
su aplicacion, hasta la fecha, en el ambito judicial, donde en general
también son escasos o inexistentes los pronunciamientos contra per-
sonas juridicas. Con estas premisas, en lo que sigue se expondran las
caracteristicas principales de los sistemas juridicos latinoamericanos
de referencia.

4.4.1. Argentina

El sistema juridico penal argentino regula dos féormulas de castigo
de la persona juridica. Un primer régimen juridico es acogido tanto
por el CP para el delito de blanqueo (art. 304) y los delitos bursatiles
y financieros (art. 313) y por la Ley 26769 para delitos tributarios.
Otra formula de sancion regula la Ley 27.401 de 2017, especifica-
mente relativa la responsabilidad penal de las personas juridicas por
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determinados delitos de corrupcion. De esta disparidad de regime-
nes penales se deriva, en el tema que se aborda, que unicamente
la reincidencia se contempla como circunstancia agravatoria en la
Ley 27.401. Concretamente, el art. 8 exige tener en cuenta en la gra-
duacion de la pena un total de 10 factores?, sin distinguir expresa-
mente su naturaleza atenuante o agravatoria, de entre los cuales la
reincidencia ocupa el ultimo lugar. Esta existe, segtin el art. 8.10 CP,
“cuando la persona juridica sea sancionada por un delito cometido
dentro de los tres (3) anos siguientes a la fecha en que quedara firme
una sentencia condenatoria anterior”. La regulacion argentina opta,
asi, por establecer un plazo temporal a la hora de computar la reite-
racion delictiva que, a juicio de Donna, resulta poco comprensible,
puesto que coloca a la persona juridica en mejor condicion que a la
persona fisica (2019:1399). Se opta, por otro lado, por la reinciden-
cia genérica, sin discriminar la naturaleza y clase de delito por el que
previamente se ha condenado.

Puesto que la Ley 27.401 contempla un régimen agravatorio espe-
cifico para las personas juridicas por delitos de corrupcion, se plan-
tea el interrogante, no resuelto doctrinal ni jurisprudencialmente, si
son extrapolables algunas de las disposiciones del Titulo VIII del CP,
arts. 50 a 53. Fundamentalmente lo dispuesto en el dltimo parrafo
del art. 50 sobre el computo a efectos de reincidencia de la condena
sufrida en el extranjero si es por un delito que segun la ley argentina
puede dar lugar a la extradicion. De no interpretarse que también
para las personas juridicas deben computar las condenas impuestas

% De los 10 factores de graduacion de la penal que regula el art. 8 de la Ley
27.401, cinco de ellos los recogidos en el numeral 1,3,4,5, y 6) coinciden
con los que contempla el CPNA como la Ley 24.769 para modular la pena
imponible a la persona: incumplimiento de reglas y procedimientos inter-
nos, la omisién de la vigilancia sobre la actividad de los autores y participes,
la extension del dano causado, el monto de dinero involucrado en la comi-
sion del delito, asi como el tamano, naturaleza y capacidad econémica de
la persona juridica. Ademads de estos cinco, la Ley 27.401 amplia los factores
de graduacion de la sancién en otros cinco: ademas de la reincidencia,
la denuncia espontdnea a las autoridades por parte de la persona juridica
como consecuencia de una actividad previa de detecciéon o investigacion
interna, el comportamiento posterior, la disposicion para mitigar o reparar
el dano.
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en el extranjero, la finalidad preventiva perseguida con la reinciden-
cia en la Ley 27.401 en el ambito de la corrupcion, generalmente de
alcance transnacional, quedaria en entredicho. Por otro lado, cabe
también plantearse si en ausencia de mencién expresa a la reinciden-
cia de la persona juridica en la Ley 24.769 y en los arts. 303 y 313 CP,
es aplicable aqui el régimen general, mutatis mutandi, de los arts. 50 y
ss. CP. Razones de legalidad desaconsejan esta interpretacion, puesto
que, a pesar de no estar prevista la reincidencia como factor de gra-
duacion de la pena impuesta a la persona juridica, ambos regimenes
de responsabilidad contemplan un catalogo cerrado de graduacion,
por lo que no parece posible hacer una interpretaciéon extensiva en
perjuicio de reo.

Aunque la regulacion argentina ha tenido en cuenta el cardcter
reiterado de los actos de corrupcion, al incorporarlo como factor de
graduacion de la pena, son varios los puntos débiles que presenta,
segun se deprende del analisis anterior. La existencia de un doble
régimen de responsabilidad penal de la persona juridica corre el ries-
go de generar disfuncionalidades, como ocurre, pero no solo, con la
reincidencia como factor de agravacion de la penalidad, y, a mayores,
envia mensajes confusos a las empresas, con efecto negativo en la
eficacia preventiva que pretenden desplegar.

Por otro lado, la opcién legislativa por la reincidencia genérica
permite en el marco de la Ley 27.401 tenerla en cuenta con inde-
pendencia del concreto delito de corrupcién objeto de aplicacién
de esta, lo que refuerza en este punto el efecto disuasorio llamado a
cumplir en esta criminalidad, fundamentalmente al acoger la rein-
cidencia internacional. Con todo, la técnica legislativa del art. 8 Ley
24.401 es imprecisa, puesto que deja a discrecionalidad del juzgador
la incidencia especifica que tienen los factores de graduacion de la
pena. Aunque en la mayoria de ellos se desprende de su propio con-
tenido, no hay ningun indicador sobre si las circunstancias del art. 8
deberdn tenerse en cuenta con efecto atenuante, agravatorio, o pue-
dan tener doble naturaleza atenuante o agravatoria, segun el caso,
asi como tampoco existe criterio alguno de medicién de la pena.
Igualmente, el plazo de 3 al que se ata el computo de la condena
previa de la persona juridica en la Ley 27.401 parece insuficiente
en términos disuasorios, como ha destacado la doctrina. A pesar de
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estas observaciones, el Grupo de Trabajo de la OCDE no ha emitido
recomendaciones al respecto (OCDE, 2019: p. 15).

4.4.2. Brasil

En el marco del estancado proyecto de reforma del CP que, sin
visos de prosperar, se esta tramitando en Brasil (PLS 236/2012), no
existe un régimen especifico de agravantes para personas juridicas
(tampoco de atenuantes). Surge asi la cuestion de, si ante este si-
lencio, cabria aplicarle, de acuerdo con el proyecto, el régimen de
agravantes para las personas fisicas de los arts. 77 a 80, en el que se
incluye la reincidencia. En esencia, existe reincidencia segun el art.
77 del proyecto cuando el sujeto ha sido condenado previamente
por sentencia firme, incluidas también las sentencias de tribunales
extranjeros, por cualquier delito, siempre que no haya transcurri-
do un plazo superior a cinco anos entre dicha sentencia y el deli-
to posterior. No obstante, segiin el proyecto no computan a efectos
de reincidencia los delitos en los que se impone al condenado una
pena restrictiva de derechos y/o multa. Por lo que, estrictamente, de
defender esta extension del régimen general, no tendria aplicacién
para las personas juridicas en la gran mayoria de los casos, al ser la
multa la pena mayoritariamente impuesta a esta. No obstante, el art.
77 también incluye como agravante los antecedentes al hecho, que
permite atender a las condenas previas que no dan lugar a reinciden-
cia en los términos del art. 79, lo que en el caso de la persona juridica
implicaria poder ser tenida en cuenta a efectos de dosimetria de la
pena, siempre que no hayan transcurrido mds de cinco anos desde
que se extinguio la pena anterior.

Mas alla de esta cuestionable interpretacion, esta claro que la re-
gulacion penal brasilena, ya sea modificando el CP, ya sea promul-
gando una ley penal especifica concerniente a la responsabilidad
penal de la persona juridica, debe contemplar, entre otros extremos,
un catilogo de atenuantes y agravantes, en el que, entre otras que no
son objeto de este capitulo, la reincidencia ocupe un lugar centrar
como circunstancia agravatoria de la penalidad en un ambito de cri-
minalidad caracterizado por su ejecucion sistematica y reiterada en
el tiempo, amparado en el caracter estructural que definen los actos
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de corrupcion asociados a la delincuencia organizada transnacional.
Igualmente, una futura regulacion en esta direcciéon deberia incluir,
entre otros aspectos, una definicién legal de reincidencia, bien ge-
nérica, bien circunscrita a un catalogo de delitos bajo el paraguas
comun de implicar una practica corrupta, incluida la reincidencia
internacional, como ya se prevé en el régimen general de reinciden-
cia aplicable a las personas fisicas del vigente CP brasileno (art. 63).
También deberia establecer el plazo temporal al que se vincula su
apreciacion, lo suficientemente elevado para producir sus efectos
preventivos.

4.4.3. Chile

La regulacion chilena sobre responsabilidad penal de las personas
juridicas establece como unica y exclusiva circunstancia agravatoria
de la penalidad de la persona juridica la reincidencia. Conforme al
art. 7° de la Ley 20393, “es circunstancia agravante de la responsabi-
lidad penal de la persona juridica, el haber sido condenada, dentro
de los cinco anos anteriores, por el mismo delito”. En consecuencia,
el tenor literal de la ley impide apreciar que la reiteracion delictiva
de lugar a reincidencia si no se trata de la misma tipificacion penal
de los hechos.

El efecto que produce la reincidencia en la determinacion de la
pena se recoge en el art. 16. De concurrir esta y no haber atenuantes,
se aplicaran en caso de crimenes o simples delitos, bien las penas
en su maximo, bien la disolucién o cancelacion. No obstante, en el
supuesto de soborno a funcionario publico extranjero, unica infrac-
cion penal catalogada como crimen en esta ley, deja a discrecion del
tribunal la imposiciéon de las penas en su grado maximo (“si pro-
cediere”). Si concurrieran simultineamente la agravante de reinci-
dencia y varias atenuantes, la regla establece la compensacion de la
reincidencia con alguna de las atenuantes, pasando en ese caso a ser
de aplicacion el resto de las reglas del art. 16.

Siendo como fue la regulaciéon chilena la primera en el ambito
latinoamericano que incorporé la responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas por delitos de corrupciéon que ha ido ampliando en
sucesivas reformas, ya tuvo claro que el caracter reiterado de la de-
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lincuencia en este ambito exigia reconocerle efector agravador de la
pena. Presenta, ademas, un plazo temporal para su computo coin-
cidente con la mayoria de los sistemas juridicos del entorno, cinco
anos, suficientemente elevado para resultar disuasorio y fomentar el
mensaje de que es mejor invertir en programas de prevencion y de-
teccion del delito que reincidir en su comisiéon. No obstante, ante el
silencio legal, este plazo es tinico para la reincidencia simple y la mul-
tirreincidencia, si bien se compensa con la posibilidad de optar por
la disolucién como pena imponible. Por otro lado, resulta destacable
la presencia de indicadores legales de su efecto en la determinacion
y dosimetria de la pena.

A pesar de lo anterior, no se escapan algunos aspectos que no
aparecen suficientemente precisados en la Ley 20393, en especial la
ausencia de mencion expresa en el art. 7 a la reincidencia internacio-
nal, de manera paralela a lo que prevé el art. 411 del CP chileno en
relacion con el régimen general de reincidencia para personas fisicas.
Aunque una interpretacion sistemdtica de ambas normas permitiria
defender que también en el caso de la atribucién de responsabilidad
penal de las personas juridicas computan las condenas recaidas en
sentencia firme por un tribunal extranjero, lo mas conveniente seria
que la Ley 20393 hiciera una alusiéon expresa sobre esta cuestion para
evitar una posible colisiéon con el principio de legalidad.

Limita también el efecto preventivo en un ambito de criminali-
dad de configuraciéon estructural y, en consecuencia, con numerosas
manifestaciones delictivas, el que para que exista reincidencia debe
tratarse del mismo delito, lo que excluye, por ejemplo, su cémputo
si se conden6 por lavado de dinero y posteriormente por cohecho
(Gomez Contreras & Lichtemberg Baraona, 2012: 162).

4.4.4. México

México no recoge la reincidencia como circunstancia de agrava-
cién de la persona juridica, puesto que el art. 11 bis Codigo Penal
Federal prevé exclusivamente la posibilidad de atenuar la responsa-
bilidad penal de la persona juridica, pero no regula factores agrava-
torios. No obstante, esta disposicion debe complementarse con el
contenido del art. 422 Co6digo Nacional de Procedimiento Penal,
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norma que, en realidad, constituye la base legal de la responsabilidad
penal de las personas juridicas en el sistema penal federal mexicano.
En €l se contienen también varias reglas de individualizaciéon de la
pena en atencion a la gravedad del hecho y culpabilidad del sujeto,
aunque ninguna de las circunstancias recogidas en las letras a) a f)
del apartado V del art. 422 C6digo Nacional de Procedimiento Penal
alude a la reincidencia, dado que la gran mayoria de ellas impactan
directamente en el ambito del compliance de la empresa (Ontivero,
2019: 1481). No obstante, interesa destacar el parrafo final de las re-
glas de individualizacion, segin el cual “para imponer la disolucion,
se deberd ponderar, ademas, que la imposicion de dicha sancién sea
necesaria para garantizar la seguridad publica o nacional, evitar que
se ponga en riesgo la economia nacional o la salud publica o que
con ella se haga cesar la comision de delitos”. Esta alusion ultima a la
cesacion de la comision de delitos avala interpretar que, precisamen-
te, dado que la disolucion es la pena mas grave aplicable a la perso-
na juridica, por implicar su muerte civil, inicamente sera aplicable
cuando, entre los factores que se recogen, sea reincidente, similar a
lo dispuesto en otros ordenamientos juridicos como el espanol o chi-
leno. La interpretacion anterior es preferible a la opcion de abrir la
puerta a la aplicacion del régimen general sobre reincidencia del art.
20 ss. Codigo Penal Federal”, con los limites que alli se establecen,
en la medida en que, ademas, su efecto en la individualizacion de la
pena se regula en el art. 65 en términos de incremento de la pena
privativa de libertad.

La regulacion mexicana recuerda, en cierta medida, a la espano-
la a la hora de limitar, de defenderse la interpretacion sustentada

Dispone el art. 20 Cédigo Penal Federal que “(h)ay reincidencia: siempre
que el condenado por sentencia ejecutoria dictada por cualquier tribunal de
la Republica o del extranjero, cometa un nuevo delito, si no ha transcurrido,
desde el cumplimiento de la condena o desde el indulto de la misma, un
término igual al de la prescripcion de la pena, salvo las excepciones fijadas en
la ley. La condena sufrida en el extranjero se tendrd en cuenta si proviniere
de un delito que tenga este caracter en este Codigo o leyes especiales”. Por
su parte, el art. 65 recuerda que la reincidencia se tomard en cuenta para la
individualizacién judicial de la pena, asi como para el otorgamiento o no de
los beneficios o de los sustitutivos penales que la ley prevé.
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anteriormente, que la reincidencia opera como criterio para la im-
posicion de la pena mas grave aplicable a la persona juridica, la di-
solucion. Postura que resulta logica, puesto que la reiteracion en el
tiempo de delitos por parte de la persona juridica implica que, en
realidad, se esta ante una empresa criminégena donde no existe nin-
gun tipo de medidas de control, de manera contraria al espiritu de
todas las legislaciones comparadas sobre la responsabilidad penal de
la persona juridica. A pesar de ello, seria conveniente dotar de una
regulacion especifica de las circunstancias atenuantes y agravantes,
con mencion expresa a la reincidencia, y determinando su conte-
nido, plazo para su computo y criterios que guian al juzgador para
determinar la dosimetria de la pena.

4.4.5. Peru

El art. 105-A del CP peruano establece, en consonancia con otros
sistemas juridicos del entorno, un catalogo de factores que deberan
tenerse en cuenta para la determinacion de las consecuencias acceso-
rias aplicables a las personas juridicas, entre los que no se contempla
expresamente la reincidencia, pero en la que se establece una cldu-
sula final segun la cual “la disolucion de la persona juridica se aplica
siempre que resulte evidente que ella fue constituida y opera habi-
tualmente para favorecer, facilitar o encubrir actividades delictivas”.
No obstante, esta prevision va mas alla de la reincidencia, puesto que
asume una situaciéon aun mas grave, y es que la persona juridica, aun
con apariencia legal, es en realidad una empresa criminal, creada
para facilitar u ocultar la comisién de delitos. Siendo asi, cobra pleno
sentido decretar su disolucion, en la medida en que sirve de instru-
mento peligroso para la perpetracion delictiva de las personas fisicas
que se sirve o usan de ella con tal fin.

De acuerdo con lo anterior y existiendo, asi, una prevision especi-
fica sobre los criterios para la determinacion e individualizacion de la
pena, parece que debe rechazarse una interpretacion extensiva por
la que pueda tenerse en consideracion la regulacion general sobre
la reincidencia del art. 46-B CP peruano, que define la reincidencia
como el que “incurre en un nuevo delito doloso en un lapso que no
excede de cinco anos”. También tiene la condicién de reincidente
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“quien después de haber sido condenado por falta dolosa, incurre
en nueva falta o delito doloso en un lapso no mayor de tres anos”. Si
bien, para algunos delitos la reincidencia no tiene limite de tiempo.
Por la misma razon, tampoco serian aplicables a la persona juridica
las reglas sobre la habitualidad (tres hechos punibles en el plazo de
cinco) del art. 46-C CP.

A la regulacion peruana le son achacables las mismas objeciones
que anteriormente se han realizado a la propuesta de regulacion pe-
nal brasilena, dada la ausencia de prevision normativa en esta cues-
tién. Por lo que seria conveniente que también en las consecuencias
accesorias, que, por lo demds, tienen naturaleza penal, se regulara
convenientemente un sistema de atenuantes y agravantes de la res-
ponsabilidad penal de la persona juridica, entre las que se incluya la
reincidencia y se precise su naturaleza, plazo de computo y criterios
especificos para la individualizacion de la pena aplicable.

4.4.6. Lineamientos en los sistemas juridicos nacionales del ambi-
to latinoamericano

Son varios los elementos que condicionan la regulacion de la re-
incidencia de las personas juridicas en el tratamiento juridico-penal
del fenémeno de la corrupcion, en general y, en particular, asocia-
da a la delincuencia organizada transnacional. Siguiendo el mismo
orden en el analisis comparado de los sistemas juridicos nacionales
de la region de América Latina que el realizado con EE.UU. y Es-
pana (concepto, computo, y relevancia en la determinaciéon de la
pena), las previsiones penales que se han expuesto son expresion,
nuevamente, de la plasticidad que caracteriza a la reincidencia y la
falta de una direccién unitaria, unida a la inexistencia de estandares
internacionales expresos en esta cuestion para abordar eficazmente
el fenéomeno de la corrupcion asociado a la delincuencia organizada
transnacional.

Comenzando, en primer lugar, por el concepto de reincidencia,
las regulaciones analizadas se mueven en un amplio rango. En po-
los opuestos se encuentra la regulacion chilena y argentina. La Ley
20.393 chilena opta por la opcién mads restrictiva posible, puesto que
Unicamente existe reincidencia para la persona juridica cuando la
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calificacion juridico-penal del hecho delictivo posterior es la misma
que por el que ya ha sido condenada. Por su parte, la Ley 27.401
argentina prevé como agravante la reincidencia genérica, por lo que
sera apreciable con independencia de la naturaleza y calificacion
juridica del delito posterior, si bien restringido al ambito delictivo
de aplicacion de esta Ley. A pesar de las disfuncionalidades que, en
su momento, se expresaron sobre la existencia de dos regimenes de
responsabilidad penal de las personas juridicas en materia fiscal y de
lavado de activos y en el marco de la Ley 27.401, y que solo en esta
ley tenga cabida la reincidencia, esta tltima opcion legislativa resulta
preferible como estrategia politico criminal contra la corrupcion.

En conexion con esto, resultan particulares los sistemas juridicos
mexicano y peruano, puesto que, de entrada, no prevén expresa-
mente la reincidencia como agravante especifica o como criterio de
graduacion de las sanciones penales imponibles. A pesar de ello, la
posibilidad legal de decretar la disolucion para evitar la continuidad
delictiva supone reconocer implicitamente el caracter agravatorio de
la reiteracion delictiva, en este caso para aplicar la pena mas grave
con la que se puede castigar a la persona juridica, y, ademas, sin res-
tringir la reiteracion delictiva a una tipologia especifica de delitos.
Muy diferente, y de escasa eficacia disuasoria en el tema objeto de
estudio comparado, es la situacion que plantea la propuesta legislati-
va brasilena, dado que conforme al PLS/2012 tinicamente es posible
considerar los antecedentes de hecho como factor de agravacion de
la pena para las personas juridicas por remision a las disposiciones
generales para las personas fisicas.

Un segundo aspecto a comparar, es el tratamiento juridico-penal
de la multirreincidencia. A diferencia de la situacion legislativa en Es-
panay EE. UU., ninguno de los paises latinoamericanos de referencia
hace alusion expresa a esta figura. De ello se deriva que el tratamiento
juridico-penal es el mismo que en supuestos de reincidencia simple
y, en consecuencia, no se plantea una diferenciacién de plazos para
el computo en uno u otro caso. Unicamente se advierte el peso que,
implicitamente, tiene la reiteracion delictiva habitual en el art. 422
Codigo Nacional de Procedimiento Penal y art. 105-A CP peruano en
relacion con las reglas para decretar la disolucion en el art. 422 Codigo
Nacional de Procedimiento Penal mexicano y en el art. 105-A CP pe-
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ruano. Es de senalar que en estos casos cobra pleno que si la reiteracion
delictiva hace prueba de que la entidad es en si misma criminégena,
realmente se esta ante una empresa criminal con apariencia de legali-
dad cuyo modus operandi es la realizacion de practicas corruptas, por lo
que debera ser disuelta porque ha fracasado todo intento disuasorio y
de fomento de una cultura empresarial de respeto a la legalidad.

En cuanto a la reincidencia internacional, en tercer lugar, se pre-
senta como una asignatura pendiente en las regulaciones analizadas,
de maxima importancia para que el agravamiento de la pena por
recaer en el delito pueda aspirar a cumplir eficacia preventivo espe-
cial y general en la comision de delitos de corrupcion asociados a
la delincuencia organizada transnacional. Unicamente la Ley 27.401
argentina reconoce que las condenas de tribunales extranjeros tam-
bién computan a efectos de reincidencia, con la salvedad de que se
trate de delitos que dan lugar a extradicion. Segun se expuso, inica-
mente por via interpretativa, y con los problemas que ello plantea en
atencion al principio de legalidad penal, seria posible admitir la rein-
cidencia internacional en el régimen legal previsto en regulaciones
como la que ofrece la Ley 20393 de Chile o el PLS/2012 de Brasil.

Otro elemento de caracterizaciéon que condiciona la finalidad
preventiva de castigar mas severamente la reiteracion delictiva es el
relativo al plazo maximo de cémputo entre la condena previa y el
delito posterior. En este sentido, el rango oscila entre los tres anos
que dispone la regulacién argentina, de nuevo por aplicacion de la
Ley 27.401, y los cinco anos al que se adscribe la Ley 20.393 chilena
por delitos de corrupcion y el PLS/2012 de Brasil. Es de observar que
la opcion seguida en el caso mexicano y peruano no vincula la reite-
racion delictiva exigida para acordar la disolucién a plazo temporal
alguno. Aunque no es posible determinar a priori la eficacia empiri-
ca de estas previsiones, el régimen argentino resulta, cuanto menos,
disfuncional si se compara con el dispuesto para las personas fisi-
cas, por resultar mds benévolo y, en consecuencia, contraproducente
como mecanismo de disuasion y de fomento de la autorregulacion
empresarial para hacer frente a la corrupcion.

Finalmente, el dltimo elemento de estudio comparado conecta
con las reglas de determinacion, graduacion e individualizacion de la
pena. En esta cuestion se aprecian varias tendencias. En una primera
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se sitian los sistemas juridicos en los que la legislacion no ofrece crite-
rios reglados al respecto (PLS brasileno). Una segunda tendencia es la
seguida por la Ley 27.401 argentina, en la que si estdn previstos un lis-
tado de circunstancias a tener en cuenta en la graduacion de la pena,
pero sin especificar la incidencia que tienen en la determinacién de
la pena imponible ni en su dosimetria. En un tercer grupo estan las
regulaciones que vinculan expresamente la reiteracion delictiva a una
tipologia concreta de pena, la disolucion, segin lo ya analizado antes
(México y Perti). Por ultimo, una cuarta postura es la seguida por la
Ley 20393 chilena, la mas detallada en esta cuestion. El caso chileno es
el que reduce en mayor medida el arbitrio judicial, puesto que contie-
ne reglas especificas sobre el impacto que tiene en la dosimetria de la
pena la concurrencia de atenuantes y/o agravantes. Ademas, la rein-
cidencia (o multirreincidencia), habilita al juez o tribunal a decretar
la disolucion de la entidad si en el caso concreto no concurrieran ate-
nuantes. Es de destacar que, como se vio en su momento, las atenuan-
tes que recoge esta ley expresan determinados incentivos premiales
vinculados con la autorregulacion empresarial, por tanto, en ausencia
de estos, la recaida en el delito puede evidenciar la filosofia criminoge-
na de la empresa. Se trata, asi, de una prevision afin a la que ofrece el
Codigo Nacional de Procedimiento Penal mexicano y el CP peruano,
pero incardinada en un régimen de graduacion e individualizacién
de la pena mads garantista que el que presenta estos dos tltimos paises.

4.5. Regulacion en Colombia

4.5.1. Situacién en Colombia

La reincidencia es una constante en los dos proyectos, hasta la
fecha infructuosos, para introducir la responsabilidad penal de las
personas juridicas por delitos de corrupcion. En el proyecto de ley
117 (2018) regulaba como circunstancia agravatoria los antecedentes
penales de la persona juridica (art. 100E.a), sin establecer los plazos
de cancelacion de estos?. El art. 9.1 del proyecto de ley 178 (2020)

% También consideraba circunstancia agravatoria los antecedentes penales

de la persona fisica que concurra en la realizacion del delito.
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incluye la reincidencia como una de las dos agravantes expresamente
aplicables a las personas juridicas, junto al incumplimiento total o
parcial de las sanciones impuestas a la persona juridica en virtud del
ambito de aplicacion objetiva del proyecto. A los efectos de computar
la reincidencia, dispone un plazo temporal de cinco anos desde la
condena por la comision del delito investigado y juzgado.

En cuanto al alcance de la reincidencia, el proyecto se limita a una
referencia genérica al delito por el que ha sido condenada la per-
sona juridica durante los cinco anos anteriores, por lo que en prin-
cipio nada obsta a que la persona juridica incurra en reincidencia,
respetando el limite temporal, si ha sido condenada por cualquiera
de los delitos que delimitan el ambito de aplicacion del proyecto.
Para la determinacion e individualizacion de la pena, son de aplica-
cién los criterios recogidos en el art. 16 (inexistencia de medidas de
prevencion del delito o de su defectuosa implementacion, tamano y
naturaleza de la persona juridica, capacidad econémica de la perso-
na juridica y gravedad del delito), si bien no se regulan indicadores
del efecto que las circunstancias atenuantes o agravantes tiene en la
dosimetria de la pena.

El proyecto de ley 178 (2020) sigue la tonica de varias de las regu-
laciones penales del entorno que prevén la reincidencia como factor
agravatorio de la responsabilidad penal de la persona juridica. Ofrece
como elementos positivos como mecanismo disuasorio de comision de
actos de corrupcion, en especial asociados a la delincuencia organiza-
da transnacional, el hecho de optar por una reincidencia genérica y
extender el plazo de su computo a los cinco anos. No hay, sin embargo,
mencién expresa a la reincidencia internacional®, asi como a las re-
glas que condicionan la determinacién y dosimetria de la pena.

2 En el caso de las personas juridicas, la reincidencia se contempla en el art.

39.3 de la Ley 599 de 2000, Cédigo Penal colombiano, en relacién con
la pena de multa: “La unidad de multa se duplicara en aquellos casos en
que la persona haya sido condenada por delito doloso o preterintencional
dentro de los diez (10) anos anteriores”. Ademas de las dudas que suscita la
aplicacion de esta regla a las personas juridicas, en caso de aprobarse una
Ley que establezca su responsabilidad penal, en la ténica del Proyecto 178
(2020), es de observar que tampoco en el Codigo Penal colombiano hay
una referencia expresa a la reincidencia internacional.
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4.5.2. Analisis comparado del proyecto 178 (2020) a la luz de los
estandares internacionales y los sistemas nacionales latinoa-
mericanos y no latinoamericanos previamente analizados

En ausencia de un posicionamiento expreso sobre la reincidencia
en relacion con las personas juridicas, las frustradas propuestas de ley
en Colombia para responsabilizar penalmente a estas por delitos de
corrupcion, no se desmarcan de las regulaciones de Derecho compa-
rado, dentro y fuera de América Latina, al considerarla como causal
de agravacién de la pena. En este marco, el proyecto 178 (2020) opta,
al igual que Argentina y EE.UU., por atribuirle naturaleza genérica,
lo que, tratandose del fenémeno de la corrupcion, permite apreciar
reincidencia por cualquier de los delitos que integran el ambito de
aplicacion del proyecto. Esta postura legislativa es la mas adecuada
como estrategia politico criminal, en la medida, como se ha senalado
en ocasiones anteriores, de las multiples manifestaciones delictivas
que tiene esta criminalidad. No obstante, esto lleva a otra cuestion
que trasciende el objeto especifico de analisis comparado que ahora
se aborda, relativo a los delitos a los que se circunscribe la responsabi-
lidad penal de la persona juridica en el proyecto, de restringida pro-
yeccion en cuanto a tipologias delictivas corruptas que se recogen.

A partir de la prevision de una reincidencia genérica, el proyecto
colombiano deja fuera un aspecto nuclear en su idoneidad politico
criminal, puesto que deja fuera la reincidencia internacional. Esta
ausencia no es singular del proyecto de Colombia, puesto que tam-
bién existe en la prdactica totalidad de los ordenamientos juridicos
analizados, concretamente del dmbito latinoamericano, a excep-
cion, de nuevo de la Ley 27.401 argentina. Es de senalar que tampo-
co es posible realizar una interpretacién sistemadtica, con las dudas
que ello suscita en términos de legalidad penal, con las previsiones
aplicables a las personas fisicas, tal y como se ha planteado, como
posibilidad, en relaciéon con la Ley 20.393 chilena e, incluso, en el
PLS/2012 brasileno. Igualmente, tampoco hay alusion especifica a
la multirreincidencia, si bien esta figura, segin ha quedado expuesto
en el analisis de los sistemas juridico-penales de los paises de referen-
cia, solamente tiene una regulacion expresa en el CP espanol, si bien
con limitaciones, y en las USSG estadounidenses.
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Por otro lado, de lo que no se aparta la infructuosa propuesta de
ley penal colombiana es del plazo que predomina en Derecho com-
parado para el computo de la reincidencia, 5 anos, el mismo que se
aplica en Chile, EE. UU. (para la reincidencia simple), Brasil (aun-
que en relacién con los antecedentes de hecho del PLS/2012) y Pera
(en caso de aceptar una interpretacion sistematica con el régimen de
reincidencia previsto para las personas juridicas). Con ello el proyec-
to se alinea con los paises que disponen, tratandose de reincidencia
simple, el plazo de computo de la reincidencia de mayor duracion,
con la pretension disuasoria que conlleva, solo superado por el com-
puto de la multirreincidencia en aquellos ordenamientos que la pre-
vén. Con todo, aunque el proyecto contempla un elenco de factores
de graduacion e individualizaciéon de la pena, no les asigna ninguna
regla penologica especifica en cuanto al impacto en relacién con la
naturaleza de la pena impuesta (via seguida en el CP espanol, donde
la disolucién se asocia a la multirreincidencia, y en las regulaciones
de Méxicoy Pert, en las que sin mencionar expresarla expresamente
se condiciona la aplicacion de la disoluciéon cuando sea necesaria
para garantizar la cesacion en la comision de delitos) y/o su dosime-
tria (alternativa mas habitual (EE. UU., Argentina y Chile).

Una valoracion global del recurso a la reincidencia como estra-
tegia anticorrupcion en el proyecto de 178 (2020), se concluye que
presenta elementos de valoraciéon positiva (reincidencia general,
computo de cinco anos), junto a otros que resultan disfuncionales,
principalmente en relacién con la reincidencia internacional, en un
ambito de criminalidad que frecuentemente adquiere una dimen-
sion transfronteriza, maxime cuando el tinico supuesto de cohecho
que integra el ambito de aplicacion del proyecto es el soborno a fun-
cionario extranjero.

4.6. Nota final

Tras finalizar este estudio comparado, se concluye que, en ausen-
cia de regulacion penal sobre la posibilidad de castigar a las personas
juridicas por delitos de corrupcion, en general, no existe ninguna
especificidad en relaciéon con el crimen organizado transnacional.
A mayores, de las iniciativas legislativas que hasta la fecha han surgi-
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do tampoco se colige ninguna especificidad en esta cuestion, puesto
que, aunque la reincidencia se ha previsto en los dos proyectos exis-
tentes como agravante genérica para las personas juridicas, no tiene
en cuenta las particularidades de la naturaleza estructural, organiza-
day transfronteriza de este tipo de criminalidad al no dar cabida a las
condenas pronunciadas por tribunales extranjeros.

5. CONCLUSIONES

Segun se ha analizado, en el marco de la regulacién de la respon-
sabilidad penal de las personas juridicas es posible apreciar, en una
primera observacion general, una profunda disparidad en la forma
en la que cada pais ha venido a dar cumplimiento a los compromisos
internacionales en materia de corrupcion, en particular asociada al
crimen organizado transnacional. Punto de partida es que no existe
una Unica via para sancionar a las empresas, lo que l6gicamente tiene
trascendencia en el régimen especifico de eximentes, atenuantes y
agravantes que le son aplicables, y que en este estudio se ha residen-
ciado en los factores de la existencia de un programa de compliance o
integridad con anterioridad a la comision del delito, la cooperacion
con las autoridades y la reincidencia, respectivamente. En este senti-
do, conviven, como se ha podido apreciar, formulas legislativas en las
que Unicamente es posible sancionar a la persona juridica adminis-
trativamente, pero, incluso en los paises que contemplan, junto a la
via administrativa, algun tipo de respuesta juridico-penal, coexisten
regimenes heterogéneos, con mayor o menor afinidad en su plan-
teamiento, conforme al analisis abordado a lo largo de este capitulo.
No existe, en consecuencia, una posicion comun en los paises de
América latina en torno a esta cuestion, ni se aprecian elementos es-
pecificos en la lucha contra la corrupcion, particularmente asociada
al crimen organizado transnacional.

Teniendo en cuenta, por tanto, el contexto legislativo existente
en Colombia y los paises de referencia analizados, dentro y fuera de
América Latina, en lo que sigue se propondran algunas estrategias
y medidas, generales y especificas, que se circunscriben a la 6rbita
penal, pero que necesariamente exigen combinarse con otras que
incidan, fundamentalmente, en la esfera administrativa, como com-
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plemento indispensable para abordar con caracter global una estra-
tegia anticorrupcion realmente eficaz vinculada al crimen organiza-
do transnacional.

5.1. Propuesta de estrategia de accion para América Latina

5.1.1. Impulsar la armonizaciéon del régimen sancionador de la
persona juridica, en especial el reconocimiento de su res-

ponsabilidad penal

Conforme a lo que se acaba de senalar anteriormente, no es po-
sible desvincular una propuesta de plan de accién sobre el régimen
de exoneracion, atenuacion y agravacion de la responsabilidad penal
de la persona juridica, sin abordar previamente el reconocimiento
de esta via de sancion. En Colombia y los paises de Latinoamérica
que se han estudiado se han podido identificar distintas posturas en
torno al castigo de las personas juridicas por delitos de corrupcion.
Es verdad que en esta cuestiéon no existe un posicionamiento expreso
en el ambito internacional y, en consecuencia, no es posible, a priori,
considerar la alternativa penal como preferible a la administrativa,
cuestion en la que, por lo demas, resulta determinante la tradicion
juridica de cada pais. Situacién que, ademas, no es privativa del en-
torno latinoamericano, ya que el mismo debate se ha planteado y
aun se plantea en los paises de la Unién Europea, por ejemplo.

Pero no es menos cierto que la actual heterogeneidad reinante
puede, por un lado, distorsionar el mensaje que, en esencia, se pre-
tende transmitir a las empresas de que sean las garantes de que en el
desarrollo de su actividad econémica y empresarial no se recurran a
practicas corruptas. Por ello, el fomento de la integridad empresarial
ha de constituir el elemento central sobre el que se edifique cual-
quier planteamiento sancionatorio, con independencia de su natu-
raleza. Por otro lado, la diversidad de regimenes de sancion también
hace surgir disfuncionalidades en la aplicacion de los distintos cuer-
pos normativos existentes que hacen peligrar su efecto preventivo,
en lo que ahora interesa en relacion al régimen de exoneracion, ate-
nuacion y agravacion, agudizando el denominado efecto del forum

shopping.
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A tenor de lo anterior, seria conveniente, en primer lugar, que se
valorara un lineamiento sancionatorio comun sobre la responsabili-
dad de las personas juridicas en el que los modelos de organizacion
y gestion constituyan su pilar central. En este sentido, seria conve-
niente que en los sistemas juridicos nacionales conviviera la sancion
penal con la administrativa, en cada caso con su especifico ambito de
aplicacion segun la gravedad del acto de corrupcion realizado. No
deja de resultar paradodjico que, aunque materialmente se esté ante
sanciones “penales” en los paises donde formalmente se recurre al
régimen administrativo por delitos de corrupcién que se ventilan en
procesos penales, formalmente se niegue el “castigo” penal, con las
consecuencias que ello conlleva en el plano de la reincidencia, sobre
la que mas adelante se hara referencia. No obstante, la ausencia de
un posicionamiento comun en torno al reconocimiento de una res-
ponsabilidad formalmente penal, por razones de tradicion juridica,
no deberia ser obstaculo para que, al menos, exista un lineamiento
general en el régimen sancionatorio (penal y administrativo, segun
cada Estado), que debera orientarse en todo caso en la misma direc-
cion, bajo la égida de la autorregulacion empresarial.

5.1.2. Unificar los distintos regimenes juridico-penales aplicables
a las personas juridicas existentes, en su caso, en el derecho
interno de cada pais, en especial en materia de eximentes,
atenuantes y agravantes

Si las disparidades en el régimen de sancion aplicable a la perso-
na juridica surgen entre los paises de la regién latinoamericana, la
situacion se complica atin mas cuando se desciende al ambito del De-
recho interno de cada pais. En este sentido, no solo se aprecian mo-
delos distintos en la 6rbita penal y administrativa para hacer respon-
der a la persona juridica por delitos de corrupcién, con la necesidad
segun se acaba de apuntar de equiparar los aspectos nucleares sobre
los que se sustenta uno y otro régimen sancionatorio. Ademads, ocu-
rre en ocasiones que también se evidencian disparidades regulatorias
dentro del ambito penal, como sucede por ejemplo en el caso de
Argentina, en atenciéon al concreto delito involucrado y la normativa
aplicable. Si bien la convivencia de varios modelos de sancién penal
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no es extensible a todos los paises de referencia que se han anali-
zado, puesto que depende de la particular trayectoria legislativa en
cada caso, tampoco es posible hablar de un lineamiento comun para
abordar la criminalidad empresarial en relaciéon con la corrupcion
en un determinado sistema juridico. De ello hacen prueba las disfun-
cionalidades que surgen en relacion con algunos de los factores de
mitigacion y agravacion que han sido objeto de estudio, agudizando
la distorsion preventiva que ya se ha senalado.

Teniendo presente la centralidad que se ha destacado del fomen-
to de la integridad empresarial y la implementacion de medidas y
controles autorregulatorios, en especial, de anticorrupcion, seria
conveniente que los paises latinoamericanos revisaran la coherencia
de sus disposiciones penales internas cuando el castigo a la perso-
na juridica por delitos de corrupcion aparece diseminado en varios
cuerpos legales. Tan importante como la compatibilidad de los re-
quisitos legales para la imposicion de las sanciones administrativas y
penales, es igualmente la coherencia de esta ultima. No se trata, por
tanto, de una propuesta de unificaciéon de las previsiones legales en
un Unico cuerpo normativo, sino de unificar los criterios y requisitos
de aplicacion en cada uno de esos cuerpos normativos.

Lo anterior afecta particularmente a los factores de exencion y
modificaciéon de la responsabilidad penal analizados. En concreto,
se recordara nuevamente que tanto la existencia previa a la comision
del delito de un programa de integridad, asi como la colaboracién
con las autoridades, en especial cuando esta se expresa mediante la
autodenuncia con origen en una investigacion interna de la empre-
sa, suponen la maxima expresion de la autorregulacion empresarial,
principal herramienta de combate contra la criminalidad empresa-
rial, en general, cuya manifestacion delictiva mas habitual es la co-
rrupcion, generalmente asociada al crimen organizado transnacio-
nal. Estos incentivos, como circunstancia eximente en el primer caso
y como factor de atenuacioén, en el segundo, deben tener el mismo
reconocimiento premial con independencia de la concreta tipologia
delictiva por la que se expresa el acto corrupto, puesto que de no ser
asi se corre el riesgo de generar el efecto contrario al pretendido,
de manera que las empresas no encontrarian motivaciéon en esfor-
zarse por ser buenas ciudadanas corporativas si dichos esfuerzos no
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se vieran recompensados en sede penal. Por su parte, la reiteracion
delictiva puede evidenciar que los esfuerzos autorreguladores de la
persona juridica han sido insuficientes o, simplemente, no se los ha
habido. Tiene sentido, en consecuencia, que la reincidencia entre en
consideracion como contrapartida de estos incentivos.

Ahora bien, una cosa es que estos factores resulten, en buena me-
dida, imprescindibles para una estrategia politico criminal preventiva
contra la corrupcion, maxime si esta asociada a la delincuencia organi-
zada transnacional, y otra muy distinta es la férmula legal que resulte
mas idonea para ello, esto es, los requisitos y alcance que deberan te-
ner en cada caso, sobre cuya propuesta se volvera mas adelante.

5.1.3. Impulso por parte de los gobiernos de las buenas practicas
empresariales y la adopcion de medidas anticorrupcion

Si bien la filosofia que debe inspirar el régimen de responsabili-
dad penal de las personas juridicas es que la empresa tome en serio
sus deberes como buenos ciudadanos corporativos con el fin de que
su actividad no se vehicule mediante practicas corruptas, es evidente
que dicho objetivo no se agota en la plasmacion formal en la legisla-
cion del efecto positivo o negativo que pueden tener los programas
de integridad o cumplimiento y la colaboracién con las autoridades
0, en sentido contrario, la reincidencia delictiva. La eficacia de estos
mecanismos, fundamentalmente en el plano de la mitigacion, solo
es posible cuando la empresa haya hecho realmente esfuerzos para
fomentar una cultura de respeto a la legalidad. Y ello exige, necesa-
riamente, el papel promotor e impulsor que incumbe a los gobiernos
para guiar, orientar y dictar pautas en su disenno e implementacion.

5.1.4. Evitar escapatorias fraudulentas de castigo por parte de la
persona juridica en la aplicaciéon de incentivos premiales
que conllevan la exoneracion de su responsabilidad

Descendiendo al plano del concreto régimen regulatorio sobre
los programas de integridad como principal incentivo premial en el
marco de la lucha contra la corrupcion, los paises de América latina
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deben velar por que las legislaciones penales no se conviertan en
complices de impunidades fraudulentas. El mero reconocimiento
formal del valor eximente de un programa de integridad no puede
conducir a su aplicacion indiscriminada en supuestos en los que las
caracteristicas en la comision del hecho corrupto evidencia que el
compliance ha fracasado por resultar fallido de raiz, como se pone
de manifiesto cuando aquel es cometido, directamente, instigado o
tolerado por personas fisicas que se ubican en el escalafon jerarquico
mas alto en la entidad.

La imposibilidad de conceder el beneficio de la inmunidad en
estos supuestos no queda suficientemente clarificada en ninguna de
las legislaciones de los paises del ambito latinoamericano analizadas,
por el contrario, legalmente nada se opone a que la persona juridica
quede eximida de responsabilidad. Aunque implicitamente cabria
deducir que cuando el delito parte de la cipula directiva se incum-
ple un elemento esencial del programa de compliance, en concreto,
la falta de compromiso de la direccion en el fomento de una cultura
de respeto a la legalidad, seria aconsejable una revision de este ele-
mento en los sistemas juridicos nacionales, en consonancia con la
postura de la OCDE al respecto. Principalmente, la via de actuacion
preferente para reforzar este elemento es la legislativa, en todo caso
acompanado del desarrollo de criterios por parte de la fiscalia que
orienten la labor de los jueces y tribunales.

5.1.5. Consideracion de la reincidencia y, particularmente, la rein-
cidencia internacional como factor de agravacion de la pena

Seria conveniente que en el campo de las agravantes aplicables
a las personas juridicas se tenga en cuenta la reiteracion delictiva,
teniendo presente tanto la naturaleza estructural y persistente en el
tiempo de la corrupcion, asi como su contrapunto a los incentivos
premiales que permiten reducir o excluir la responsabilidad penal,
segun se ha indicado anteriormente. Ademas, seria conveniente que
en contextos corruptos el régimen de reincidencia atendiera las si-
guientes cuatro pautas:

1. Prevision de una reincidencia genérica en la que tengan cabida
las distintas tipologias delictivas bajo las que se expresa la corrupcion;
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2. Plazo de computo lo suficientemente elevado para contrarres-
tar la motivacion de recaer en el delito, teniendo en cuenta que esta
es fundamentalmente econémica, lo que la experiencia comparada
cifra, mayoritariamente, en cinco anos la condena previa a la nueva
comision delictiva;

3. Fundamental, igualmente, en el tratamiento juridico-penal de
la corrupcioén vinculada el crimen organizado transnacional, es que
computen igualmente las sentencias recaidas por tribunales extran-
jeros;y

4. Vincular los supuestos de multirreincidencia con la posibilidad
de decretar la pena mas grave aplicable a la persona juridica, esto
es, la disolucién, en la medida en que la reiteracién delictiva es ex-
presion de que, en realidad, se esta ante una empresa criminal con
apariencia de legalidad.

5.2. Propuesta de estrategia de accion para Colombia

Cuando se trata de plantear una estrategia especifica para Co-
lombia sobre eximentes, atenuantes y agravantes para las personas
juridicas, hay que recordar, nuevamente, que se parte de un escena-
rio legislativo en el que, hasta la fecha, la via penal ha sido sucesiva-
mente aparcada en favor de la sancion administrativa por delitos de
corrupcion. La revalorizacion de la via administrativa con la reciente
aprobacion de la Ley 2195, de 18 de enero de 2022, por el que, en-
tre otros aspectos, se introducen algunas modificaciones al régimen
administrativo sancionatorio de la persona juridica por los delitos de
corrupcion recogido en la Ley 1474, de 2011, no debe llevar a cerrar
la puerta a un eventual reconocimiento de su responsabilidad penal,
conforme a la linea de accién que se ha planteado con caracter gene-
ral en el ambito de América Latina.

Por lo tanto, sigue vigente el debate en torno a esta cuestion, en
el que Colombia cuenta tanto con bagaje doctrinal, experiencia com-
parada e, igualmente, propuestas legislativas que, globalmente, se ali-
mentan de la filosofia autorreguladora empresarial, como son prue-
ba los proyectos de ley de 2018 y, fundamentalmente, 2020. Aunque
debe insistirse, nuevamente, que una via frente a otra no determina,



288 MaRria SOLEDAD GIL NOBAJAS

a priori, su idoneidad para combatir la corrupcion, teniendo en cuen-
ta la cuestionable diferenciacién en términos punitivos de la sancion
administrativa y la penal, seria aconsejable que Colombia se alinee
con los paises del entorno en los que coexisten ambos regimenes
sancionatorios.

La linea avanzada por el finalmente archivado proyecto 178
(2020), ademas de mostrar la influencia de otras regulaciones den-
tro y fuera del ambito latinoamericano, como son la espanola y la
chilena, esta en consonancia con el marco general que inspira y fun-
damenta la responsabilidad penal de las personas juridicas, en la que
el epicentro lo constituyen la adopcion y ejecucion de modelos de
organizacion y gestion. Ello refuerza el mensaje de que es mejor que
la persona juridica invierta en politicas, medidas y controles antico-
rrupcion, como forma de creacién de valor de la empresa, que lograr
la consecuciéon de sus objetivos empresariales mediante el recurso a
practicas corruptas.

El proyecto 178 (2020) es, por tanto, un buen punto de partida
sobre el que seguir avanzando y profundizando en un modelo de
sancion penal que cumpla con los estandares internacionales en la
materia. En esta cuestion, particularmente, deben prestarse atencion
en lo que al tratamiento de las circunstancias eximentes, atenuantes
y agravatorias a algunos de los elementos que se han indicado en las
propuestas de accion para América Latina.

En particular, una eventual propuesta legislativa penal en la ma-
teria deberia clarificar el alcance de la exencién de responsabilidad
dependiendo de la posicion que ostenta la persona o personas fisicas
que han cometido, instigado o tolerado el delito, de manera que no
queda defender la inmunidad cuando se trata de sujetos que perte-
necen a la alta direccion de la entidad.

En el campo de las atenuantes, si bien el proyecto 178 (2020) parte
de considerar los distintos aspectos de la cooperacion con las autorida-
des que han destacado los estindares internacionales de ambito uni-
versal en materia de corrupcion, con clara influencia del CP espanol,
seria aconsejable una mayor clarificacién en cuanto a su contenido,
en aras a evitar confusiones y solapamientos, fundamentalmente en
relacién con la atenuante de confesion y la de colaboraciéon de forma
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eficaz, asi como por medio de qué persona fisica esta puede tener lu-
gar, fundamentalmente el representante legal de la persona juridica.

En relacion con la reincidencia, el proyecto se adscribe a una re-
incidencia genérica que cubre el ambito delictivo de aplicaciéon del
proyecto dentro del periodo de cinco anos anteriores a la comision
del delito investigado y juzgado. No obstante, no cubre la hipotesis
mas significativa en el marco de la corrupcion asociada a la delincuen-
cia organizada transnacional, puesto que quedan fuera las sentencias
dictadas, en el mismo periodo, por tribunales extranjeros, aspecto que
deberia corregirse de cara a un futuro reconocimiento de la responsa-
bilidad penal de las personas juridicas. Igualmente, seria conveniente
abrir la posibilidad de vincular las situaciones de multirreincidencia a
la disolucion, en la medida en que la recaida en el delito es expresion
de la propia esencia criminégena de la organizacion.
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