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RESUMEN: La sociedad moderna tiene visto el crecimiento y popularizaciéon de los
«crimenes de cuello blanco», aquellos cometidos en ambito de los sectores
economicos de la sociedad — empresas y gobiernos — y asi la doctrina de todo el
mundo tiene estudiado aspectos directamente relacionados: sus origenes, causas y
medios de prevencion. Una de las soluciones para prevenir la comision de delitos en
ambito de las empresas y también de los 6rganos publicos fue la creacion del
programa de (corporate o public) compliance. Sea para producir un aspecto pedagdgico,
sea para reprimir conductas ya perpetradas. Los beneficios de un programa de
compliance bien estructurado y efectivamente aplicado son deferentes para las

instancias publicas y privadas. El objetivo de este trabajo es analizar las principales
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teorfas criminologicas que justifican (o buscan justificar) el fenémeno de la
corrupcion, especialmente el tipo penal de cohecho pasivo (articulo 256 del Cédigo
Penal de La Nacién Argentina) y el beneficio del programa de public compliance en la

prevencion del delito.

PALABRAS CLAVE: Criminologia — Corrupcion - Cohecho pasivo - Compliance.

I.- Introducciéon

La evolucion de la sociedad ha traido consigo preocupaciones modernas sobre
los tipos de crimines, sus autores y el papel del sistema penal para prevenir y también
reprimir las conductas elegidas por la sociedad como merecedoras de mayor atencion

punitiva, sobre todo, los crimenes que afectan bienes juridicos multitudinarios.

Pero, mismos delitos que infringen tales bienes juridicos supraindividuales
reciben una persecucion y punicion diferentes dependiendo de su autor y su contexto

social y para investigar estas razones esta la criminologfa.

En este punto, la escuela clasica de criminologia surge cerca del siglo XVIII, de
la que destaca su mayor expositor, el italiano CESARE BONESANA, el
MARQUES DE BECCARIA; en siglo XIX inician la criminologia positiva,
conducida por CESARE LOMBROSO, también italiano y por fin del siglo XIX se

estudian la criminologfa sociologica.

Mas adelante, en siglo XX, se formularan teorfas deducidas frente a la

delincuencia econémica, destacan los siguientes: la teoria de la asociacién diferencial
(SUTHERLAND, 1924) y la teoria econémica de los crimenes (BECKER, 1968).

Debido a este creciente desenvolvimiento social y por consecuencia de los
propios fines de la criminologfa, la doctrina se incliné sobre el tema para asi
desenvolver instrumentos de prevencion de su cometimiento, surgiendo el programa
de compliance, destinado a prevenir y detectar los casos del cometimiento de estos

crimenes en ambito publico y privado.

En ese sentido, este trabajo pretende analizar el delito de corrupcion a la luz de
las teorfas indicadas y el public compliance es una medida efectiva — criminolégicamente
— para prevenir y combatir la criminalidad econémica dentro de los sectores de la

administracion publica en sus relaciones con personas juridicas y naturales.
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IL.- Las teorias criminoldgicas: desde la escuela clasica a los
delitos de cuello blanco

La criminologia clasica inicia su trayectoria cerca del siglo XVIII, de la cual su
mayor expositor, BECCARIA, a la luz del periodo de la Ilustracién, ha defendido el
contractualismo, guiando tus pensamientos por la razén y libertad de los seres

humanos.

De lo contrario, en siglo XIX, con inicio de la escuela de criminologia positiva,
conducida por LOMBROSO, éste estudio el criminoso preso, dado que era médico
en la prisién y sus conclusiones eran diversas de la escuela clasica. Lombroso

desarroll6 sus estudios a partir de una premisa biolégica de los criminosos.

Las contribuciones de estas dos escuelas fueron importantes para la mejora de

los estudios criminolégicos, sobre todo la criminologia moderna.

Asi los crimenes de cuello blanco «una expresiéon destinada a diferenciar
aquellos delitos cometidos por trabajadores — sector econémico menos favorecido
— v sus dirigentes o empleados de alto grado en su empresa» experimentaran las
teorfas de la asociacion diferencial, propuesta por SUTHERLAND vy el
etiquetamiento, de BECKER.

a) Escritos de Sutherland: la teoria de la asociacion diferencial

EDWIN HARDIN SUTHERLAND, americano, sociélogo, desarrollé su
concepto sociolégico sobre el comportamiento criminoso y fue el precursor del

término «delitos de cuello blanco» con una obra valiosa para el tema: El delito de
cuello blanco, 1961.

Mientras que los estudios criminolégicos que le precedieron se basaron en los
presos, concluyeron que las clases bajas socioeconémicamente eran un factor
criminolégico, esto porque la mayoria de las personas presas tuviera al menos lazos

(familiares o sociales) con esta realidad.

Pero, para SUTHERLAND, «el problema del delito de cuello blanco» se
tradujo, primeramente, que la condicién socioeconémica no es necesariamente el
factor causal de la criminalidad como se crefa, pero si las relaciones sociales, aunque
los criminosos de cuello blanco son personas respetables y con un estatus social alto,

entonces su investigacion, enjuiciamiento y condena son mas dificiles.
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Su perspectiva cientifica se ha traducido en la teorfa de la asociacion diferencial,

que la defini6 asi:

«LLa hipdtesis de la asociacion diferencial consiste en que la conducta delictiva se aprende en
asociacion con aquéllos que definen tal comportamiento favorablemente, aislindose que quienes lo
definen desfavorablemente, y que una persona en una situacion apropiada participa de esa conducta

delictiva solo cuando el peso de las definiciones favorables supera al de las desfavorables.»

(SUTHERLAND, 1983, p. 349).

O sea, desde su punto de vista sociologico, la conducta criminosa es un

resultado de aprendizaje del criminoso y la sociedad en cual este esta inserto.

Asi que por ejemplo un empresario en una organizacion internacional que crea
una verdadera estafa para pagar sobornos a las autoridades para que sus contractos
con la administraciéon publica sean validados, es criminoso, aunque sea de la clase
baja o alta, pero su prestigio e influencia contribuyen para que no sea investigado o
castigado, y por lo tanto las razones que explican su criminalidad no es su clase social,

sino sus relaciones sociales.
b) Escritos de Gary Becker: la teoria econémica de los crimenes

GARY STANLEY BECKER, americano, economista, ganador del premio
Nobel en economia en el afio 1992, fue profesor de la Universidad de Chicago siendo
también el precursor del uso de las ciencias econémicas para un analisis sobre el

comportamiento humano.

El profesor BECKER fue el responsable por la aplicaciéon de la «teoria
economica de los crimenes» para explicar los fenémenos delictivos, teniendo

afirmado que sus estudios fueron una resurreccion, una modernizacién y asi una

mejora de los estudios de BECCARIA y BENTHAM.
En su obra Crime and punishment, 1968, ha dibujado el siguiente modelo:

«Para determinar como combatir la delincuencia de forma dptima, resulta sitil desarrollar un
modelo que incorpore las relaciones de comportamiento que subyacen a los costes enumerados en el
cuadro 1. Estas pueden dividirse en cinco categorias: las relaciones entre (1) el niimero de delitos,
denominados ‘faltas’ en este ensayo, y el (2) el niimero de delitos y las penas impuestas, (3) el niimero
de delitos, detenciones y condenas y el gasto priblico en policia y tribunales, (4) el niimero de condenas

y el coste de los encarcelamientos u otros tipos de castigos, y (5) el niimero de delitos y el gasto privado
en proteccion y detencion. Los cuatro primeros se examinan sucesivamente, mientras que el quinto

se pospone hasta una seccion posterior.» (BECKER, 1968, p. 172).
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Su modelo de combate prevé una correlacion entre (1) x (2) en que el nimero
de delitos tocan a un dafio sufrido — econémica o/y social — y es por lo que son

reprochados legalmente y también determinan un valor soportado por las victimas.

La correlacion entre (1) x (3) por su vez es entre los costos con los aparatos
publicos y su posibilidad de condenacién, siendo que mayores investimentos del
sistema penal posibilitan mas detecciones de los crimenes. La relacion (1) x (4) esta
en los costos con la manutencion de los criminosos en las penitenciarfas y otros tipos
de punicién. Por fin la relaciéon (1) x (5), es acerca del costo privado de las personas

invistiendo en su propia seguridad.

Asi para que un crimen compense, el agente delincuente hace la siguiente
relacion costo-eficacia de las ventajas de la conducta (posible provecho) vs. su
posible punicién (posibilidades de ser descubierto) y cual tipo de puniciéon (multa;
prision; etc.). Ademas, el delincuente analiza esta actividad criminosa frente al

empleo formal.

Entonces para que un crimen compense el posible provecho tiene que ser

mayor que su punicion o si es compatible que la posibilidad de punicién sea pequeia.

III.- El criminen de cohecho pasivo: historicidad y dogmatica
penal

El fenémeno de la corrupcion no es un tema nuevo.

En la historia por lo menos cerca del afio 500 A.C., en la Persia, el Juez Supremo
SISAMNES habia recibido ventaja indebida y asi dicté una sentencia corrupta. El
rey persa, CAMBISES II conociendo estos hechos ordené su degollamiento y que

su piel sirviera para forrar el asiento que ocuparia su sucesor.
O sea, desde siempre ocurrieron crimenes de corrupcion.

Esta preocupaciéon con las practicas de corrupcion resulté en la creacion de
documentos internacionales con directrices para los paises subscritos, entre ellas: la
Convencion para Combatir el Cohecho de Servidores Publicos Extranjeros en
Transacciones Comerciales Internacionales, 1997; la Convencion Interamericana
contra la Corrupcién, 1997 y la Convencién de las Naciones Unidas contra la

Corrupcion, 2004.
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En nuestra actual realidad, el Codigo Penal de la Nacién Argentina prevé
algunos tipos penales vinculados directamente con el fenémeno de la corrupcion,
por ejemplo, en el Titulo XI encontramos, el cohecho y trafico de influencias
(Capitulo VI); malversaciéon de caudales publicos (Capitulo VII); negociaciones
incompatibles con el ejercicio de funciones publicas (Capitulo VIII); exacciones
ilegales (Capitulo IX); enriquecimiento ilicito de funcionarios y empleados (Capitulo

X).

El criminen de cohecho pasivo en especifico, previsto en el articulo 256 del
Codigo Penal describe la conducta del funcionario publico que pide una ventaja

ilicita para hacer, retardar o dejar de hacer algo relativo a sus funciones.

Una primera observaciéon es que el sujeto activo obligatoriamente sera un

tuncionario publico.

El bien juridico protegido es la administraciéon publica o sea se protege el
correcto funcionamiento de las actividades publicas a la luz de los principios

juridicos constitucionales.

Por otra parte, no se exige que la ventaja ilicita sea efectivamente paga y
tampoco se exige que haya otra persona que ofrece la ventaja, bastando que la

solicitacién ocurra para consumar el crimen.

Asi, la criminalizacién del cohecho pasivo tiene como fin proteger los
principios de administracion publica para entonces garantizar servicios publicos de
calidad para todos los ciudadanos y que los funcionarios publicos no actien de modo

parcial.

Asi, al menos desde el siglo pasado el fenémeno de la corrupcion ha atingido a

todo el mundo, conduciendo a malas consecuencias para la sociedad.

Esto se debe principalmente al avance de la tecnologfa, paises en relaciéon con
otros, ¢j. 6rganos publicos x empresas privada; administraciéon publica x ciudadano;

empresas privadas x empresas privadas; entre otros.

Muchas de las veces la practica de soborno es inherente a las relaciones
negociales en una verdadera institucionalizacion y ahi reside la dificultad de prevenir;

investigar y castigar.
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De mismo modo, el cohecho provoca el peor dafo: una sacudida en las
instituciones democraticas, al paso que el representante del Estado que seria la figura

guiada por los derechos, lo infringe.
IV.- Criminologia y prevencion situacional del crimen

Las teorfas criminoldgicas ayudan en el estudio de las causas y los fines de los

ctimenes.

Asi, por ejemplo, mientras que el delincuente de cuello blanco “Z”,
independiente de su clase social, esta inserto en una empresa “Y”’, cuyo ambiente las
reglas son poco o nada claras y que la competicion para alcanzar los altos cargos es
muy competitiva. Asi en una posibilidad de pagar un soborno a una autoridad para
que su proyecto sea aprobado (y su reputacion sea calificada) y que pueda hacer una

ventaja a companfia, dificilmente se desperdiciara.

Por lo que surge la perspectiva de prevencion situacional del crimen cerca de la
década de los afios 70 por RONALD CLARKE.

En sus estudios iniciales, él concluyé en suma que en casos que la oportunidad
no es tan facil, el criminoso tiende a no buscar otra alternativa, dejando de practicar
la conduta delictiva.

Para comprender la perspectiva de prevencion situacional del crimen partimos
del presupuesto que el delito es «selectivo», aun es resultado de racionalidad e

instrumentalidad, esto es, el criminoso busca algin beneficio que sea.
CLARKE entonces desarroll6 proposiciones fundamentales, cuales sean:

(i) identificar la estructura de oportunidad de los crimenes para entender cual

punto buscan prevenir y asi (tentar) eliminar “la oportunidad”;

(if) envolver todos los aspectos externos inmediatos de forma sistematica y
permanente, o sea, crear obstaculos para que el encuentro del agente impulsado x

objetivo alcanzable x ausencia de observacién no se realice y

(i) sus objetivos deben ser obstaculizar los crimenes o hacerlos menos

ventajosos o aun controlar factores que puedan incitar al delito.

Volvemos al ejemplo del delincuente “Z”.
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Si la empresa “Y” en verdad tiene un buen programa de compliance, no
permitiendo que los ejecutivos tengan contacto directamente con las autoridades y
sus reglas y castigos son muy claras, como también todos los proyectos pasan por

una auditoria independiente, dificilmente “Z” pagaria algiin soborno.

De este modo, el programa de compliance parece ser un instrumento efectivo en
el combate y prevencion del crimen, sobre el todo en el universo corporativo, puesto
que estes programas tienen por objeto eliminar o atenuar la responsabilizacién penal,

principalmente de la empresa y sus dirigentes.
a) Public Compliancey corrupcion

El compliance corporativo demuestra su eficacia, y el compliance en ambito de la
administraciéon publica demuestra sus particularidades y es por lo que merece ser

analizada.

Inicialmente, la expresion public compliance puede ser traducida como «integridad,
conformidad normativa, o cumplimiento de derecho, en la administraciéon publica»

(JUNQUEIRA, 2019, p. 101).
Asi, hay que hacer algunas consideraciones:

La primera consideraciéon es que el poder publico es el que crea la
determinaciéon de autorregulaciéon de las personas juridicas de acuerdo con los
programas de compliance, y por lo tanto deben(rfan) crear obligaciones en torno a sus

propios actos.

La segunda anotacion es que en la creacion de los programas de public compliance
las reglas deben ser segin los principios y derechos que rigen la administracion

publica.

Por fin y obviamente, el Estado no puede pretender utilizar el programa para

eludir la legalidad.

Entonces, conforme (JUNQUEIRA, 2019, p. 104) escribi6 hay «elementos

tundamentales de public compliance, que son:

(i) implementar una cultura de compliance de modo que los lideres de la
administraciéon publica ejemplifiquen con sus actos, conductas probas, utilizando
instrumentos como cédigos de conductas; cursos de capacitacién; campafas
anticorrupcion;

Revista Pensamiento Penal (ISSN 1853-4554), Mayo de 2024, No. 504 8

www.pensamientopenal.com.ar



Aspectos criminoldgicos de prevencion al delito de cobecho pasivo por medio del public compliance

(if) creacion de un departamento de compliance autonomo y desatado de la

jerarquia publica;
(iii) analizar os riesgos de sus actos;

(iv) creacion del programa de compliance con los fines de instituir reglas para
suprimir o reducir el peligro del crimen y por asi dificultar la conducta de corrupcion
y aumentar el riesgo para el potencial delincuente; como también reducir las ventajas
indebidas del criminoso; reducir también la situacién que puede favorecer el
cometimiento del crimen; y establecer procedimientos de investigacion interna,

incluyendo un canal de denuncia (whistleblowing).

Pero, aunque hace sentido pensar en programas de compliance en la
administracién publica, se muestra necesario que exista responsabilizacién penal de

los gobiernos.

Ya que, en ambito privado, las empresas por fuerza de ley instituyen programas
de compliance para que tengan una mejor situacion frente a la responsabilidad penal y
no se puede dejar de pensar lo mismo sobre la administracion publica, de lo contrario

no ira producir efectos.
V.- Conclusiones

Por todo ello y sin pretender agotar el tema concluyo que el public compliance
tiene razones criminolégicas que pretenden mejorar las instituciones publicas y por

consiguiente mejorar la estructura de prestacion de sus servicios.
Veamos.

De acuerdo con las teorfas criminoldgicas, sobre el todo de la teoria de
asociacion diferencial, un probo programa publico de integridad, estrictamente
guiado por los principios de la constitucion democratica, seguido al pie de la letra
por sus administradores publicos, crea un ambiente propicio para o no cometimiento

del crimen.

De mismo modo, conforme la teoria econémica del crimen, la creacion de
reglas claras y objetivas sobre los delitos y sus castigos (incluyendo econémicos),
como también con la instauracion de procedimientos eficaces para apurar el
cometimiento y por as{ punir lo criminoso, denotan que el cometimiento del crimen

no quedara impune y por lo todo el riesgo del criminoso se aumenta.
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Ademas, el programa de compliance debe orientarse por la perspectiva de
prevencion situacional del crimen, de la cual sobresale rechazar la oportunidad y asi
evitar que el potencial agente encuentre la situacion que le favorecera o que se puede

crear por impulso la voluntad de practicar el crimen.

Planteando el debate sobre el crimen de cohecho pasivo, tenemos
primeramente que se trata muchas veces de un crimen cometido en una relacion
personal que no se encuentre testigos y por lo consiguiente tiene mayor dificultad de

investigar.

Para esto, la creacién de un canal de denuncia puede ser una buena medida,
desde que eficaz y que garantiza la preservacioén del denunciante para que no cree

una persona sospechosa y perseguida por los demas.
Otro problema es principalmente la creacién situacional de la oportunidad.

La burocracia; el poder policial; la imprecision de algunas leyes; son algunas de
las situaciones que favorecen el cometimiento del crimen de cohecho pasivo y para
esto la solucién puede ser la creaciéon de mecanismos menos burocraticos y que no
atribuyen amplios poderes a personajes publicos, como también que sean analizadas
todas las conductas y actos potencialmente peligrosos (susceptibles al cometimiento

del cohecho pasivo) para que mejore su fiscalizacion.

Asi, todas esas medidas pueden al menos reducir el cometimiento del cohecho
pasivo, ya que el problema del fenémeno de corrupciéon no se acaba en ambito de

los agentes publicos o en las empresas.

Asi pues, las teorfas criminologicas han contribuido para la mejora de los
programas de compliance en ambito privado, y ese es un buen ejemplo para seguir por

la administracién publica.
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