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Introduccién

La corrupcion es un fenémeno global. La hay entre privados y también
involucrando funcionarios publicos. Se pueden encontrar casos a lo largo de todos
los continentes, en paises desarrollados o en vias de desarrollo. Individuos,
pequefias y grandes empresas son protagonistas de hechos de corrupcién, con
objetos que van desde evitar sanciones, obtener el favor en general del funcionario

hasta conseguir contratos en licitaciones multimillonarias.

La dltima década ha sido escenario de grandes avances en la lucha anti-corrupcion
a nivel global. El primer paso ha sido el reconocimiento de que la corrupcién no
es un fendmeno exclusivamente local. Por el contrario, en el contexto de la
globalizacion de los mercados, los actos de corrupcion tienen, usualmente, puntos
de conexién con méas de un Paisa economia globalizada ha impuesto desafios
gue trascienden las fronteras de un pais. La corrupcion es un fenémeno que, si
bien no es exclusivo de los Ultimos afos, se ha visto potenciada en la misma
medida en que los negocios internacionales se han incrementado. La solucion
local, por lo tanto, es insuficiente. Iniciativas de distintos paises a nivel individual,
tales como la Ley de Practicas Corruptas en el Extranjero (“FCPA”) de Estados
Unidos y mas recientemente la Bribery Act del Reino Unido de Gran Bretafia
(“UK Bribery Act”) y la ley 12.846 de Brasil, se suman a las iniciativas
multilaterales tales como la Convencion de la OECD y la Convencién de las
Naciones Unidades contra la Corrupcion que receptaron la caracteristica global de
la corrupcion y la enfrentaron con mecanismos extraterritoriales de jurisdiccion,
sustrayendo la investigacion de los actos de corrupcion a la tradicionalmente
exclusiva jurisdiccion soberana del lugar donde ocurrian para investigarlos,

juzgarlos y eventualmente sancionar a los actores implitados

Se ha reportado que los actos de corrupcion ocurren en paises en vias de
desarrollo con bajos niveles de institucionalidad que, por un lado, exacerban la
arbitrariedad de la burocracia en la toma de decisiones, al mismo tiempo que
minimizan la probabilidad de enjuiciamiento de quienes toman parte en el acto

corruptd.



Frente a este panorama de falta de aplicacion de la normativa anticorrupcion local
(en aquellos lugares en los que existia), y ante estudios que demostraron los
efectos perjudiciales de la corrupcion tanto en términos de eficiencia econémica
para los paises centrales como para el desarrollo de las economias e instituciones
locales, Estados Unidos aprobd en 1977 la primera norma que prohibié el soborno
a funcionarios publicos extranjeros, conocida como la Foreign Corruption
Practices Act (“FCPA”). Mediante esta norma, Estados Unidos se encontrd
habilitado para investigar y perseguir los casos de corrupcion en los que se
involucraban sus empresas y ciudadanos en el extranjero. Afios mas tarde, en
1998, los paises miembros de la OECD sancionaron la Convencion contra el
Soborno de Funcionarios Publicos Extranjeros, por la cual los paises firmantes se
comprometieron a sancionar leyes que penaran el soborno de funcionarios
publicos extranjeros, lo que aumenté progresivamente la cantidad de paises

dispuestos y habilitados a perseguir la corrupcién internacional.

Resulta posible identificar una diferenciaciébn entre las normas destinadas a
sancionar el ofrecimiento de sobornos frente a las normas sancionadoras de los
receptores en el acto corrupto. Estos Ultimos no han formado parte de la
internacionalizacién de la persecucién de la corrupcién, dejandose en las manos
de las normativas locales la investigacion y eventual sancién a los funcionarios
receptores de beneficios de la corrupcién. Las normas de alcance internacional se
han dirigido hacia el lado de la oferta, compuesta muchas veces por empresas que

desarrollan sus negocios en una pluralidad de paises.

Sin embargo, la solucion propuesta ha generado un gran caos producto de
multiples normativas que pueden ser (y no pocas veces lo son) aplicadas al mismo
hecho. Un acto de corrupcion ocurrido en un pais de América Latina puede
encontrarse al mismo tiempo, a modo de ejemplo y en determinados casos que se
explicaran mas adelante, bajo la jurisdiccion de la FCPA, la UK Bribery Act, la

ley 12.846 de Brasil y la propia normativa local. Teniendo en cuenta que el hecho
prohibido, los mecanismos de atribucion de la responsabilidad y las sanciones no
son idénticas en cada una de dichas normas, sino que cada una de ellas cuenta con
sus caracteristicas particulares, no resulta facil para un actor relevante al caso,

como una empresa multinacional, establecer el curso de accion a seguir.



En medio del caos de la normativa internacional contra la corrupcion, la situacion
de Argentina es particular. Si bien cuenta con una normativa local anti-corrupcion
correcta y que en términos generales no tiene grandes deficiesei@nfrenta a

dos grandes problemas: la falta de un sistema penal preparado para las singulares
caracteristicas de la responsabilidad penal de las personas juridicas y la pobre
aplicacion oenforcementde las normas, con un promedio de duracion de los
procesos de corrupcién de 11 dfipsina tasa de condena que segn las propias

autoridades argentinas no alcanza el diez por ciento

Distintos estudios han comprobado el efecto pernicioso que los actos de
corrupcion tienen sobre la economia en geﬁer@énerando — entre otras
consecuencias — ineficiencias en el intercambio econémico y un retraso en la

consolidacion institucional de los paises emergéntes

Por otro lado, distintos autores han argumentado que ciertos tipos de pagos no son
en absoluto perniciosos, sino que por el contrario tienen un efecto pstivia

economia al contrarrestar las ineficiencias de las burocracias gubernarffentales

Como se analizara a lo largo del presente trabajplutalidad de normas de
distintas jurisdicciones potencialmente aplicables a un mismo hecho
dificultan la creacién de politicas internas de empresa a nivel global referidas

al cumplimiento de la normativa anticorrupcion.

En la primera seccion se describira las normativas anti-corrupcion por actos
ocurridos en el extranjero de Estados Unidos, el Reino Unido y Brasil. Se
analizardn y compararan los distintos nexos de jurisdiccion que justifican la
extraterritorialidad de la norma, los factores de atribucién de la responsabilidad, la
responsabilidad de la persona juridica, las sanciones, las reducciones de las
sanciones basadas en el efectivo cumplimiento de politicas anti-corrupcion, el
hecho prohibido. Al mismo tiempo, se analizard el desempefio que la aplicacion
de dichas normas ha tenido en Argentina a lo largo del tiempo (especialmente el
desempeiio de la FCPA de Estados Unidos, ya que la UK Bribery Act entré en
vigencia a partir de 2011y la ley de Brasil, a principios de 2014).

En la segunda seccion se abordaran las caracteristicas de la normativa

anticorrupcion en Argentina, incluyendo el Cédigo Penal (comentando asimismo



las modificaciones propuestas por Anteproyecto de Reforma al Cédigo Penal de la
Comision 678/12).

En la tercera seccion se presentaran los casos por hechos ocurridos en Argentina
de los que se tiene constancia que se haya llevado adelante algin proceso en el

marco de la violacion de una norma anticorrupcién de aplicacion extraterritorial.

La cuarta seccidn se ocupard de desarrollar el argumento central del presente
articulo, segun el cual la multiplicidad de jurisdicciones potencialmente aplicables

a un mismo hecho, impiden de hecho a las empresas generar una politica interna a
nivel internacional uniforme. A continuacion, se intentara establecer una guia
practica en cuanto a las conductas que deben asumir las empresas que pretendan
minimizar los riesgos de verse involucradas en casos anti-corrupcion. Para ello, se
desarrollard un lineamiento de las politicas anti-corrupcién a adoptar con miras a
evitar, investigar, sancionar internamente y poder aplicar a una reduccién de la
pena (que en ciertos casos ha llegado a la totalidad de la*R)iporaparte de las

autoridades encargadas de la aplicacion de las normas anticorrupcion.



SECCION UNO

Foreign Corruption Practices Act (1977)

La FCPA, sancionada en 1977, contiene dos grandes normas. Por un lado, prohibe
el soborno a funcionarios publicos extranjeros realizado por determinados sujetos
gue la ley especifica y bajo las condiciones que en ella se establecen y que seran
analizadas mas adelante. Por otro lado, establece que las empresas que se
encuentren listadas en mercados de valores de Estados Unidos deben mantener
registros contables y controles internos que aseguren la correcta registracion de
todas las transacciones que la empresa realiza, llamadas ndrowks ‘and
records”. Las agencias encargadas de la aplicacién de dichas normas son el

Departamento de Justicia (“DOJ") y la Securities Exchange Commission (“SEC”").

Las normas anti-soborno de la FCPA prohiben a empresas constituidas en Estados
Unidos, a ciudadanos estadounidenses, a empresas extranjeras que coticen algun
tipo de valor en un mercado de valores de Estados Unidos o que en virtud de
alguna norma deban presentar reportes ante la SEC o a cualquier persona que
estando en Estados Unidos, con intencion corrupta ofrezca, prometa, otorgue o
autorice que se otorgue dinero o cualquier cosa de valor a un funcionario publico

extranjero con el objetivo de obtener o retener negocios.

Los puntos fundamentales de la norma anti-soborno son por lo tanto (i) quienes se
encuentran sujetos a la norma, (ii) el ofrecimiento o entrega de dinero a cualquier
cosa de valor con intencion de corromper, (iii) con un funcionario publico

extranjero como destinatario y (iv) con el objetivo de obtener o retener negocios.

Normas Anti-Soborno

Sujetos a guienes aplica.

Las normas antisoborno de la FCPA son aplicables a empresas constituidas en
Estados Unidos, a ciudadanos estadounidenses, a empresas extranjeras que

coticen titulos en mercados de valores de Estados Unidos o bien a empresas que



deban reportar a la SEQg5uer$) y a toda persona que cometa los actos estando

en territorio de Estados Unidos.

Sin embargo, el alcance de la norma se ha visto ampliado en la practica merced a
la aplicacién de teorias de responsabilidad de la casa central por hechos cometidos
por sociedades controladas por sujetos mencionados especificamente en la norma.
De este modo, la extra-territorialidad de la norma aumenta en la medida en que la
practica (en los casos resueltos en su mayoria mediante acuerdos entre las
agencias de aplicacion y los acusados, con poco control judicial (KOEHLER))
impone la teoria segun la cual la controlante puede ser considerada responsable
por los actos de su controlada si se establece que tenia conocimiento de su
accionar, si participo de algin modo en el acto o bien si los mecanismos de

control no eran razonablemente adecuados para obtener dicho conocimiento.

El caso Ralph Lauren (2013), por hechos de corrupcién cometidos por una
subsidiaria con sede en Argentina, puede ser tomado como ejemplo del efecto
extensivo que la practica ejercer a partir de la norma. En el caso en cuestion, la
subsidiaria realiz6 pagos a agentes de aduana argentinos durante afios para
obtener aprobacion para la importacion de mercaderia. La acusacion realizada por
el DOJ y la SEC no establecié en ningun punto que la casa central particip6 de la
comision del hecho, tuvo conocimiento o siquiera argumento el fallo de un control
interno. La responsabilidad de la casa central, establecieron, estaba dada por el
hecho de que ésta habia nombrado al gerente general de la subsidiaria que realiz6

los pagos ilegales.

Por otro lado, el ultimo supuesto de aplicacion de la norma segun el cual ésta es
aplicable a toda persona que cometa el acto estando en territorio de Estados
Unidos también ha visto ampliado su alcance en la practica. Interpretaciones
realizadas por las agencias de aplicacién y que han sido sostenidas en las cortes
han establecido que el uso de “medios de comercio interestatal” (concepto difuso
del derecho estadounidense que refiere a medios de comunicacién tales como el
correo, la telefonia y segin se ha argumentado, también a “Internet”) implica que

“estan” en los Estados unidos y por lo tanto la norma es de aplicacion.

En el caso Straub (aun sin sentencia definitiva ni acuerdo con las agencias de

aplicacién), vinculado a los pagos realizados por Magyar Telekom a funcionarios

9



publicos de Macedonia para evitar cambios legislativos que liberaran el mercado
de las telecomunicaciones del pais, la SEC argumentdé que la normativa era
aplicable a las personas fisicas, directivos de nacionalidad hdngara de Magyar
Telekom, ya que habian intercambiado emails referidos al plan para otorgar
sobornos que si bien habian sido enviados desde fuera de Estados Unidos, el
recorrido de las redes pasaba por dicho pais y se encontraban almacenados en
servidores ubicados dentro del territorio. Ante esas afirmaciones, los acusados
solicitaron que se desestimara la acusacion en base a que el nexo de jurisdiccién
no podia aplicarseles, argumentando que no podian saber que los emails dirigidos
pasarian o serian alojados en servidores ubicados en Estados Unidos, y que la
norma requeria del conocimiento e intencién corrugtargpt intenten el
original) de realizar el acto jurisdiccional en territorio estadounidense. El juez que
entiende en la causa rechazo el planteo de la defensa, afirmando que la norma
requiere el conocimiento y la intencion corrupta en el ofrecimiento u
otorgamiento del pago, pero que éste no es necesario a la hora de establecer el
nexo de jurisdiccion tal como el uso de medios de comercio interestatal en la
forma de envio de e-mails dirigidos o alojados en servidores dentro del territorio

de Estados Unidos.

Cualquier cosa de valor con intencién de corromper

La norma anti-soborno de la FCPA prohibe el ofrecimiento, promesa,
otorgamiento o la autorizacion para que se otorgue dinero o cualquier cosa de

valor con intencion de corromper a un funcionario publico extranjero.

Como puede observarse, el criterio de lo que constituye el objeto de un acto
prohibido por la norma es amplio desde la norma misma, desde que soélo se
requiere que tenga la forma de cualquier cosa de valor destinada a corromper la

voluntad del funcionario.

La interpretacion por parte de las agencias de aplicacion y las cortes ha
interpretado “cualquier cosa de valor” como un término que engloba desde pagos
en efectivo, viajes a destinos turisticos, regalos en la forma de autos, entradas a

eventos deportivos, relojes, joyas hasta contratos de distribucibn a personas
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allegadas a los funcionarios e incluso contribuciones de caridad a obras de

beneficencia dirigidas por el funcionario o personas allegadas a él.

En los casos Siemens (2008), Stryker (2013), Helmerich & Payne (2009) (todos
ellos por hechos de corrupcion ocurridos en Argentina) y otros se utilizaron
facturas apdcrifas, sociedades sin objeto ni negocio real mas que el pago de
sobornos (sociedades “cascarashell companiésy facturas por honorarios de
consultoria cuyos servicios en realidad nunca existieron para esconder el pago de

dinero en efectivo a funcionarios publicos.

En el caso Weatherford (2013), la empresa pagé a funcionarios de una empresa
estatal de Algeria con quienes buscaba obtener o mantener contratos viajes al
campeonato mundial de futbol con todos los gastos pagos e incluso los gastos de
la luna de miel de la hija de uno de los funcionarios, entre otros pagos tales como

dinero en efectivo para gastos en viajes a la fabrica de Weatherford.

Nuevamente en Stryker (2013), pero en este caso por hechos ocurridos en Grecia,
la compalfiia realiz6 donaciones a una universidad publica destinadas a financiar
un laboratorio de la universidad en el area a cargo de un funcionario publico, con
el objetivo de obtener contratos con el sector publico del que el funcionario
publico también era parte. En Schering-Plough (2004), la empresa realizé pagos
para la restauracion de un sitio histérico a una fundacion que era dirigida por un
funcionario publico que podia prorrogar los contratos que la empresa tenia con el

Estado de Polonia.

Los casos mencionados demuestran que la norma anti-soborno de la FCPA tiene
un alcance mayor que el mero soborno en efectivo pagado a un funcionario
publico. La interpretacion de la frase “cualquier cosa de valor” ha dado lugar a
acciones en las que lo entregado podia incluso no tener un valor pecuniario
determinado o incluso determinable, tal como los casos en los que se trataba de
donaciones que en si mismas no constituian un pago impropio o ilegal, sino que
bajo la FCPA lo eran desde el momento en que tenian el propdsito de cambiar la
voluntad de un funcionario ligado a dicha obra caritativa. De este modo, puede
notarse como entra en juego el segundo aspecto a tener en cuenta a la hora de
determinar si el pago o la entrega o el ofrecimiento se encuentra prohibido por la

FCPA: la intencion de corrompercorrupt intention Las agencias de aplicacion
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han dejado en claro que uno de los puntos para tener en cuenta si un obsequio se
encuentra prohibido bajo la FCPA es evaluar si puede razonablemente entenderse
que esta destinado a corromper la voluntad del funcionario publico. Segun las
mismas agencias han afirmado, el requisito dmfeupt intentiondeja afuera de

la prohibicion gastos legitimos que las empresas pueden en efecto realizar, tales
como acciones de marketing en las que se entregan pequefias muestras de los
productos ofrecidos por la empresa, invitaciones razonables a las plantas de
fabricacion, capacitacion de los funcionarios en las plantas o fabricas donde se
elaboran los productos, invitaciones a almuerzo o cenas cuyo costo sea razonable.
El concepto de lo que es razonable o no queda librado a la interpretaciéon en el
caso por caso, debiendo tenerse en cuenta que la razonabilidad estara dada por la

potencialidad de lo ofrecido de corromper la voluntad del funcionario publico.

Funcionario publico extranjero en la FCPA

Son funcionarios publicos bajo la FCPA los funcionarios o empleados de un
departamento, agencia o instrumentsttumentality de un gobierno extranjero,

0 personas actuando en representacion oficial de dichos departamentos, agencias o
instrumentalities En los casos en los que se trata de individuos con cargos
publicos de facil interpretacion, tales como empleados o funcionarios de
ministerios o secretarias de Estado, la norma no ofrece dificultades. Los
dependientes de ministerios y secretarias se encuentran claramente incluidos
dentro del alcance de la norma, y por lo tanto un pago con la intencion de
corromper su voluntad dirigido a cualquiera de estas personas se encuentra

prohibido.

El problema con el término funcionario publico extranjero ha aparecido con la
interpretacion que las agencias de aplicacién han hecho de él. El dltimo punto de
la definicion es el que mayor debate ha suscitado, ya que la interpretacion del
DOJ y la SEC han establecido que las empresas de propiedad estatal e incluso los
hospitales publicos se encuentran incluidos bajo él, postura que ha sido sostenida
incluso en casos que han llegado a la etapa judidii el fallo Carson (2011), el

juzgado estableci6 que para identificar si una entidad es un instrumento o

12



instrumentalityen los términos de la FCPA deben tenerse en cuenta los siguientes

puntos:

(1) el tratamiento que el Estado en cuestion otorga a la entidad y sus

empleados,
(i) el grado de control que el Estado ejerce sobre la entidad en cuestion;
(i) el propésito y las actividades que desarrolla la entidad;

(iv) las obligaciones y privilegios que la legislacion local otorga a la

entidad,;
(v) las circunstancias que rodearon la creacion de la entidad; y

(vi) el grado de propiedad que el Estado tiene sobre la entidad, incluyendo

la dependencia de ésta Ultima del financiamiento estatal.

En los casos Stryker (2013) y Biomet (2012), la SEC acusé a las empresas de
violar la FCPA al haber pagado comisiones a médicos de hospitales publicos de
Argentina que recetaban o prescribian productos de la empresa, utilizando la
interpretacion que los hospitales publicos sestrumentalitiesen tanto son

controlados por el Estado y dependen de su financiacion.

Por otro lado, en el caddaiti Telecom dos de los acusados de realizar pagos
ilegales bajo a la FCPA a funcionarios de la empkésta Telecomdecidieron
enfrentar al DOJ en juicio, argumentando que la empresa no podia ser considerada
un instrumentalitybajo la FCPA. Si bien en la primera instancia el jurado decidio
gue Haiti Telecom era umstrumentalityy por lo tanto condené a los acusados
Joel Esquenazi y Carlos Rodriguez, la defensa presentd una apelacion ante la
Céamara de Apelaciones del Onceavo Circuito de Estados Unidos, en el primer
caso en el que la interpretacion de funcionario publico extranjero en la FCPA
llega a una decision de cdmara. La discusion en el caso pasoé por determinar si la
empresa Haiti Telecom, cuyo 97% del capital accionario se encontraba en poder
del Estado de Haiti, era en efecto instrumentalityo no. El argumento de la
defensa se centré en el hecho de que la empresa, si bien podia considerarse como
propiedad del Estado de Haiti, no llevaba adelante funciones ni actividades

relativas al accionar estatal, por lo que sus empleados no podian asimilarse a
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funcionarios publicos extranjeros. Asimismo, argumentaron que el Estado de
Haiti emitié una declaracion formal en la que afirmaba que la empresa no era una

parte del gobierno de Haiti.

La Camara estableci6, en su opinién del 16 de mayo de 2014, que para determinar
si una entidad es unstrumentalityen los términos de la FCPA, el criterio debe
establecerse en base al nivel de control que el gobierno tiene sobre la entidad.
Para determinar si el gobierno ejerce el control sobre la entidad, debe evaluarse
como designa el gobierno a la entidad, si tiene una posicion mayoritaria en ella, la
capacidad del gobierno en nombrar y remover a sus directivos, el destino de las
ganancias de la entidad y el grado de dependencia de la entidad del

financiamiento estatHl

En el caso en cuestion, la Camara hallé6 que el grado de control ejercido por el
gobierno de Haiti sobre Haiti Telecom era el suficiente como para establecer que

se correspondia con umstrumentalityen los términos de la FCPA.

Obtener o retener negocios

De acuerdo a lo establecido por la norma, el pago realizado a un funcionario
publico extranjero debe cumplir con el requisito de buscar “obtener o retener
negocios”. Es decir, ademas del requisito objetivo del pago para modificar una
conducta por parte del funcionario, esta conducta buscada o esperada debe estar
dirigida a “obtener o retener negocios”. El problema surge, y de hecho ha surgido,
en qué interpretacion ha de darse a dicha frase, ya que de acuerdo al criterio
interpretativo utilizado podria argumentarse que si solo se encuentran prohibidos
los pagos tendientes a obtener o retener negocios, entonces los pagos prohibidos
son aquellos que permiten la obtencién/retencion de un contrato o negocio
especifico, por lo tanto restringiendo el alcance de la norma solo a casos con las
caracteristicas mencionadas. Por otro lado, si se utilizara un criterio mas amplio,
podria argumentarse que el concepto de obtener y retener negocios también
incluye todo beneficio que permitiera obtener una ventaja comparativa en los
negocios desarrollados en el pais en cuestion, y no necesariamente en la obtencion

de un nuevo negocio o el mantenimiento de un contrato que se encuentra vigente.
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La Camara de Apelaciones del 5to. Circuito de Estados Unidos trat6 el tema en el
fallo US v. Kayde 2004. Los hechos del caso incluian a Kay y Murphy, miembros
de American Rice, una compafia de la industria del arroz constituida en Texas,
quienes a través de una subsidiaria (Rice Corporation of Haiti) exportaban arroz a
Haiti. De acuerdo a lo manifestado por la acusacion, Kay y Murphy habian
orquestado un esquema de sobornos a funcionarios publicos de Haiti para lograr
una rebaja en el monto de los impuestos a pagar, que se lograba como
consecuencia de declarar un numero menor de mercaderia a la que era realmente
ingresada a Haiti. Frente a la acusacion, Kay y Murphy argumentaron que los
pagos realizados para obtener una rebaja en los impuestos no configuraban un
delito bajo la FCPA, ya que no cumplian con el requisito de realizar un pago para
obtener o retener negocios que pudieran ser identificados. Ante la falta del
requisito de la obtencidn-retencion de un negocio, los acusados argumentaron que

no se configuraba la prohibicién.

Con el objetivo de definir el criterio interpretativo que debia aplicarse al concepto
de “obtener o retener negocios”, en primer lugar la Camara realizé un andlisis de
la norma, afirmando que en efecto el concepto, segun la norma literal, resultaba
ambiguo y no alcanzaba a sentar una posicion u otra. Luego de establecer que
Gnicamente con la norma no se lograba una comprensién cabal de la intencién del
legislador al sancionarla, la Camara analizé la historia legislativa de la norma,
tanto la de su sancién en 1977 como la de sus posteriores reformas en 1988 y
1998, y establecié que el criterio interpretativo a utilizar es mas amplio que el
argumentado por Kay y Murphy, aunque aun asi se requiere un analisis del caso
en particular para determinar si se cumple el criterio de obtener o retener
negocios. En otros términos, el fallkkay establecié en particular que (i) la
referencia a “obtener o retener negocios” de la FCPA es ambigua, (ii) que como
consecuencia de su ambigtedad, no puede establpdensefacieque el criterio
interpretativo correcto sea el criterio estrecho de considerarlo como solo tendiente
a prohibir la obtencion de nuevos negocios o la retenciébn/mantencion de los
negocios existentes, (iii) que no era la intencion del legislador establecer una
prohibicién estrecha, sino que abarca mas all4 de pagos realizados para obtener o

retener literalmente negocios, y (iv) que deben analizarse las particularidades de la
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situacion para determinar, caso por caso, si el pago realizado tuvo como objetivo

asistir a obtener o retener negocios en los términos de la FCPA.

Pagos a través de terceros o de intermediarios

La normativa FCPA establece que también se encuentra penado que cualquiera de
los sujetos a los que puede aplicarsele realice pagos a cualquier otro, con el
conocimiento de que esa otra persona utilizara lo entregado o parte de lo

entregado para otorgérselo a un funcionario publico extranjero.

De este modo, el uso de terceros o de intermediarios para otorgar sobornos
también se encuentra incluido en la FCPA, en tanto todo aquel que entregue una
cosa a otro sabiendo que éste otro la utilizard para pagar sobornos sera

responsable por el hecho.

Ahora bien, resulta necesario realizar una interpretacion del concepto
“conocimiento”, requisito de la norma para responsabilizar al principal por hechos
cometidos por terceros, lo que la propia norma se encarga de realizar al definir
que una persona tendra conocimiento de ello cuando (i) sepa que el tercero se
encuentra realizando dicha conducta, que la circunstancia existe o que existe una
sustancial certeza de que ocurrird, (ii) que tenga la firme creencia de que la
circunstancia existe o que existe una sustancial certeza de que ocurrird o (iii)
cuando la persona sea consciente de la alta probabilidad de que dicha

circunstancia ocurra.

Asi, se establece que en tanto la persona sepa, tenga el convencimiento o sea
consciente de la alta probabilidad de que el tercero al que se le realizé un pago lo
utilizara para otorgar un soborno a un funcionario publico extranjero, sera

responsable del mismo modo en que si lo hubiera realizado ella misma.

La Excepcién: Pagos de Facilitacion

La normativa de la FCPA establece que no se encuentran penados aquellos pagos

realizados con el objetivo de asegurarse una accion de rutina por parte del
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gobierno que de todos modos deberia haber sido realizada. Esta excepcién ha sido
llamada “pagos de facilitacion” facilitating paymentsLa normativa FCPA es

una de las pocas legislaciones anticorrupcibn que permiten estos pagos
excepcionales. El argumento por el cual se permiten este tipo de pagos sigue la
idea de que no hay una intencion de influir sobre la voluntad del funcionario
publico, puesto que el pago no se realiza para obtener una accién que no deberia
haberse obtenido, sino que se realiza para obtener una accion que de todos modos
habria sido realizada por el funcionario. Tal es asi que, si bien no en la norma,
también se denomina a estos paggedse paymeritsya que funcionan bajo el
entendimiento de que agilizan los procesos de decision del gobierno sin influir en

el proceso decisorio.

Normas Books and Records - Internal Controls

Ademas de la normativa anti-soborno, la FCPA contiene normas que requieren la
correcta registracion de todas las operaciones de las compafias, ademas de un
sistema de control interno eficaz que permita ejercer el poder de policia de los

organos de administracion de la empresa sobre la contabilidad de la misma.

Aplicable sélo a los empresas que cotizan algun tipo de valor en mercados de
valores de Estados Unidos, estas normas pretenden cercar aun mas las
posibilidades de cometer un acto de corrupcion, ya que la compafiia debe registrar
contablemente la salida del soborno de algin modo. Al requerir que los registros
contables “reflejen con razonable detalle las transacciones y actos de disposicion”
de la compafiia, todo pago que se pretenda ocultar o cuyas caracteristicas quieran
ocultarse en los registros contables automaticamente pasa a infringir la norma de

books and records

UK Bribery Act

La UK Bribery Act, sancionada en 2010 y cuya entrada en vigor se produjo en
2011, establece la prohibicibn de ofrecer, prometer u otorgar una ventaja
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financiera o de otro tipo a un funcionario publico extranjero con la intencion de

influenciar la decision del funcionario en el desempefio de sus funciones.

Sumado a ello, establece la prohibicion del soborno entre privados, en tanto
prohibe ofrecer, prometer u otorgar una ventaja financiera o de otro tipo a otra
cuando (i) se pretende provocar el desempefio impropio de esa persona en una
funcién relevante, o (ii) se tiene el conocimiento o el convencimiento de que la
aceptacion de la ventaja ofrecida en si misma constituye un desempefio impropio

de esa persona en una funcién relevante.

Asimismo, la UK Bribery Act también sanciona el fracaso de una entidad
comercial ¢omercial organisation en el idioma original) en controlar a sus

agentes en el caso en que éstos agentes sobornen a otra persona.

A continuacion se desarrollaran las caracteristicas de las tres prohibiciones.

Soborno de Funcionario Publico Extranjero en la UK Bribery Act

Como se ha indicado anteriormente, la UK Bribery Act establece la prohibicién
de ofrecer, prometer u otorgar una ventaja financiera o de otro tipo a un
funcionario publico extranjero con la intencion de influenciar la decisién del

funcionario en el desempefio de sus funciones.

De acuerdo al articulo 12 de la UK Bribery Act, la norma adquiere jurisdiccion
extraterritorial cuando el hecho es cometido por una persona con “conexiones
cercanas al Reino Unido”. Estas conexiones son taxativamente enumeradas en la

norma, estableciendo que tienen conexiones cercanas al Reino Unido:
a) Los ciudadanos britanicos
b) Los ciudadanos de territorios britanicos
c) Los nacionales britanicos
d) Los ciudadanos de colonias britanicas

e) Los subditos britanicos en los términos de la British Nationality Act de
1981
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f) Las personas britdnicas protegidas en los términos de dicha ley
g) Los residentes en el Reino Unido

h) Las entidades constituidas bajo las leyes de cualquier jurisdiccion del

Reino Unido
i) Las sociedades escocesas

Por lo tanto, cualquiera de las personas enumeradas que soborne a un funcionario
publico extranjera podra encontrarse realizando un acto prohibido por el articulo 6
de la UK Bribery Act.

Sin embargo, ademés de la promesa, ofrecimiento u otorgamiento de una ventaja,
se requieren de dos requisitos adicionales para que se configure el delito. En
primer lugar, y del mismo modo que en la FCPA analizada anteriormente, se
requiere que el ofrecimiento, promesa u otorgamiento haya sido realizado (i) con
el objetivo de obtener o retener negocios, o (ii) con el objetivo de obtener una
ventaja en los negocios. En segundo lugar, la legislacion local aplicable del lugar
donde se cometié el hecho de corrupcion no debe permitir ni requerir que el

funcionario publico extranjero reciba el ofrecimiento.

Corrupcién entre privados

Resulta novedoso que la UK Bribery Act establezca la prohibicién del soborno
entre privados, tanto en territorio del Reino Unido como en el extranjero, en tanto
prohibe ofrecer, prometer u otorgar una ventaja financiera o de otro tipo a otra
cuando (i) se pretende provocar el desempefio impropio de esa persona en una
funcién relevante, o (ii) se tiene el conocimiento o el convencimiento de que la
aceptacion de la ventaja ofrecida en si misma constituye un desempefio impropio

de esa persona en una funcién relevante.

A los efectos de establecer que constituye una funcién relevante, la norma indica

gue se considerara funcion relevante a:

a) Toda funcién puablica
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b) Toda actividad relacionada con negocios
c) Toda actividad en el desempefio del empleo

d) Toda actividad desempefiada por o en representacion de un grupo de

personas,
en tanto cumpla con alguna de las siguientes tres condiciones:

a) Que se espere de la persona que desempafia la funcion su desempefio de

buena fe.

b) Que se espere de la persona que desempefia la funciébn su desempefio

imparcial.

c) Que la persona que desempefa la funcién se encuentre en una posicion de

confianza como consecuencia de dicho desempefio.

De acuerdo al texto de la norma, resultan alcanzados por ella las mismas personas

listadas en el articulo 12 y que ya fueron mencionadas en el parrafo anterior.

Fracaso de una entidad comercial en prevenir sobornos

El articulo 7 de la UK Bribery Act establece que una entidad comercial sera
responsable penalmente si una persona asociada de algun modo a dicha entidad
soborna a otra persona con la intencién de (i) obtener o retener negocios para la
entidad comercial o (ii) obtener o retener una ventaja comercial en los negocios de
la entidad comercial. Sin embargo, establece asimismo que la entidad comercial
podré liberarse de la responsabilidad si logra probar que tenia en vigor
procedimientos adecuados de control para prevenir que las personas asociadas a

ella llevaran adelante acciones de soborno.

De acuerdo a la norma, son entidades comerciales aquellas que (i) se encuentran
constituidas en el Reino Unido y llevan adelante negocios, o (ii) que sin perjuicio
de donde se encuentren constituidas, desarrollan sus negocios o una parte de ellos

en el Reino Unido.
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De este modo, el alcance de la norma se ve ampliado a niveles que no se pueden
cuantificar ni siquiera de modo aproximado. Sin perjuicio de que la falta de
aplicacion de la norma hasta el dia de hoy adun no haya otorgado una
interpretacion a cada uno de sus conceptos, delimitdndolos e interpretandolos en
la practica, en principio cualquier compafiia con una parte sustancial de sus
negocios en el Reino Unido se encuentra alcanzada por la norma, que no solo se
refiere a los casos de corrupcion de funcionarios extranjeros sino que también

refiere a la corrupcién entre privados.

Ley Anticorrupcion de Brasil

La Ley 12.846 de Brasil, sancionada en 2013 y en vigencia a partir de enero de
2014, establece la prohibicion de prometer, ofrecer u otorgar, directa o
indirectamente, una ventaja indebida a un funcionario de la administracion

publica de Brasil o extranjera, 0 a una tercera persona relacionads.a éste

De acuerdo a lo establecido por la norma, se encuentran alcanzadas por esta
prohibicion las sociedades constituidas en Brasil o las sociedades extranjeras que

tengan una subsidiaria, sucursal o representacion en el territorio brasilefio.

Asimismo, la Ley Anticorrupcién de Brasil no requiere de intencion alguna por
parte de quien realiza el ofrecimiento, sino que la responsabilidad es objetiva: la
mera comprobacién del ofrecimiento constituye elemento suficiente para la

configuracion del hecho prohibido.

De este modo, la Ley Anticorrupcion de Brasil pasa a ser la mas estricta de las
analizadas hasta el momento: toda compafiia que posea algun tipo de
establecimiento en Brasil (sea una subsidiaria, una sucursal o una mera
representacion) se encuentra incluida dentro de su alcance, y por lo tanto puede
ser sancionada si toma parte en el otorgamiento de una ventaja indebida a un

funcionario publico en cualquier lugar del mundo, por el solo hecho de otorgarla.
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SECCION DOS
Normativa Anticorrupcion en Argentinal®

La legislacion federal argentina en materia de anticorrupcion incluye normas que
se encuentran en el Codigo Penal, en la Ley de Etica Publica y en el Cédigo de

Etica de la Funcién Publica.

Cddigo Penal

La normativa anti-corrupcion se encuentra en el Titulo XI del Libro Segundo del

Caddigo Penal.

A los efectos del analisis pertinente para este trabajo, es posible observar que las
normas penales que establecen prohibiciones para quienes otorgan o prometan
algo a un funcionario publico son dos: el cohecho activo del art. 258 y el

ofrecimiento de dadivas del art. 259.

El cohecho activo requiere para su configuracién que la persona diere u ofreciere
dadivas a un funcionario publico con el objetivo de modificar la conducta de este
ualtimo y lograr que haga, retarde o deje de hacer algo relativo a sus funciones. No
hay en este caso un requisito secundario tal como el concepto de “obtener o
retener negocios” presente en la FCPA y en la UK Bribery Act, sino que el hecho
se configura cuando se ofrece algo con el objetivo de que el funcionario haga algo
gue de otro modo (es decir, sin el ofrecimiento/otorgamiento de la dadiva) no
haria, sin necesidad de especificar cual es la accion que se pretendia obtener de

dicho funcionario.

Por otro lado, el otorgamiento de dadivas del art. 259 Unicamente requiere la
entrega de una dadiva, que puede ser definida como cualquier cosa susceptible de
valor, a un funcionario publico en consideracion a su funcién. No requiere, por lo
tanto, que se pretenda obtener algun tipo de contraprestacion de parte del
funcionario a cambio de la cosa que se esta otorgando, sino que la mera entrega de

la cosa constituye elemento suficiente para la configuracion del delito.

Aunque no existen muchos precedentes sobre la relevancia del monto de lo

entregado, en cierta jurisprudencia se decidié que ofrecer una canasta de Navidad
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a un secretario de juzgado se encontraba prohiibisientras que ciertos autores
han indicado que las dadivas otorgadas a funcionarios publicos se encuentran

siempre prohibidas, sin importar el valor o las précticas de cdftesia

Adicionalmente, otros autores y ciertos precedentes adhieren al “principio de
insignificancia”. Bajo este principio, ciertas conductas, debido a la falta de entidad
0 importancia, no constituyen delito en tanto no implican un riesgo, ni afectan el
interés protegido o los objetivos propuestos por la norma penal. Un autor,
miembro de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, ha mencionado como un
ejemplo de este principio “el otorgamiento de un regalo acostumbrado”, lo que no

seria un delitty.

Por otro lado, la legislacién argentina no incluye ninguna norma en la que
expresamente se establezca una excepcion que autorice los pagos de facilitacion.
De este modo, dichos pagos se encuentran sujetos a las normas explicadas en los

parrafos anteriores.

Responsabilidad Penal de la Persona Juridica - Anteprovecto de
Reforma al Cédigo Penal

Con la excepcién de la normativa antiterrorismo y anti-lavado y ciertas normas en
materia cambiaria, la normativa argentina no establece la responsabilidad penal de
la persona juridica. Es decir, la regla general es que una sociedad no puede ser

responsabilizada penalmente por los actos u omisiones de sus agentes.

El principio de la culpabilidad, base para la atribucion de la responsabilidad penal,
establece que una persona solo puede ser considerada responsable por un acto
punible Unicamente si éste acto puede ser atribuido tanto objetiva como
subjetivamente a ella. Es necesario demostrar que, ademas del hecho ocurrido la

persona actuo con dolo o culpa.

De alli el principal escollo para la atribucion de responsabilidad penal de la
persona juridica, toda vez que no puede aplicarsele el mismo principio de
culpabilidad que a las personas fisicas, segun el cual se requiere dolo o culpa. No

se ha establecido, en los casos en los que el ordenamiento penal impone sanciones
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a personas juridicas, cudl es el principio que debe aplicarseles, ya que las referidas
normas Unicamente se ocupan de establecer sanciones penales a las entidades.
Ello ha generado un debate en la doctrina nacional respecto de la posibilidad de
atribuir responsabilidad penal a personas juridicas, més alla del establecimiento de

las sanciones.

En ese sentido, resulta notable destacar que el Anteproyecto de Reforma al
Cddigo Penal, elaborado por la Comision establecida por el decreto 678/12,
establece sanciones a las personas juridicas para ciertos delitos (entre los que se
incluyen los delitos por actos de corrupcion), superando el problema del principio
de culpabilidad con la creacién de un standard distinto al utilizado para las

personas fisicas, con sus propias reglas y caracteristicas.

El Anteproyecto de Reforma del Cédigo Penal de la Nacion establece en el Titulo
IX del Libro | las sanciones a la persona juridica para los casos en los que la ley
especificamente lo prevea. De acuerdo a la Exposicién de Motivos de la Comision
Redactora, se ha omitido sentar posicion sobre el caracter de la sancién (penal o
civil), estableciéndose simplemente el caracter sancionatorio para determinados

casos.

El art. 59 establece el régimen general de la responsabilidad penal, que se regira

por las siguientes condiciones:

a) La persona juridica solamente podrd ser responsable penalmente en los

casos en que la ley expresamente lo indique.

b) Seréa responsable por delitos cometidos por sus 6rganos o representantes en
beneficio o interés de ella, aun cuando quien obré en nombre de ella no
hubiere tenido atribuciones para ejercer la representacion de la persona
juridica en tanto ésta ultima haya ratificado la gestién (incluso de manera
tacit%). En el caso que la persona juridica no hubiere resultado
beneficiada por la comisién del delito o éste no se hubiere cometido en

interés de ella, la persona juridica no deberia ser sancitihada.

c) Aun cuando el delito cometido no redunde en beneficio de la persona

juridica sino exclusivamente en el de las personas fisicas que lo
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cometieron, la persona juridica sera responsable penalmente si la comision
del delito es producto del incumplimiento de sus deberes de direcciéon y

supervision.

d) La persona juridica podra ser sancionada aun cuando las personas fisicas

intervinientes en la comision del delito no lo hubieren sido.
e) Se respetara el derecho a la defensa de la persona jéfidica.

f) La continuadora de la sociedad producto de una transformacion, fusion,
escision o absorcion serd responsable en la parte proporcional que le

correspondiere a la que hubiere participado del delito.

g) La disolucion aparente de la persona juridica no extingue Ila
responsabilidad penal. La accion penal contra la persona juridica se

extingue en el plazo de seis afios.

El art. 60 regula las sanciones que podran ser aplicadas a las personas juridicas,

las que podran ser impuestas alternativa o conjuntamente:

a) Multa, que se impondra de acuerdo al sistema de dias del art. 34inc. 1,2y
4. El valor de cada dia no podra ser inferior al del salario minimo, vital y
movil al momento del dictado de la sentencia ni superior al valor de cinco
de ellos. El monto total de la multa no podra exceder la tercera parte del

patrimonio neto de la persona juridica al momento del hecho.

b) Cancelacion de la personeria juridica, que solo tendra lugar cuando el

Unico objeto de la persona juridica sea la comision de delitos.

c) Suspension total de actividades o clausura total del establecimiento, que
tendra una duraciéon maxima de 1 (un) afio y solo podra ser impuesta en el
caso en que la persona juridica se empleare habitualmente para la
comision de delitos.

d) Suspensién parcial de las actividades o Clausura parcial del

establecimiento, que tendra una duracion maxima de 6 (seis) meses.
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e) Publicacion total o parcial de la sentencia condenatoria a su costa.

f) Prestaciones obligatorias vinculadas con el dafio producido.

g) Suspensiéon del uso de patentes y marcas, por un maximo de tres afios.

h) Pérdida o suspension de beneficios estatales, por un maximo de tres afios.

i) Suspension para participar en concursos o licitaciones estatales, por un

maximo de tres afios.
j) Suspension en los registros estatales, por un maximo de tres afios.

k) Se aplicara también lo dispuesto en el Titulo VII (decomiso de lo obtenido
por la comisién del delito y los instrumentos del delito) y VIII (reparacion
de dafios, accion civil) del Libro I. Sin embargo, la sumatoria de la
reparacion de dafios y la multa impuesta no podra superar el limite de la
tercera parte del patrimonio neto de la persona juridica al momento de la

comision del delito.

El art. 61 establece los pardmetros a seguir para la determinacion de las sanciones
a imponer sobre la persona juridica que ha sido encontrada responsable de la
comision de un delito. Al establecer el monto de la pena, el juez debera seguir los

lineamientos indicados a continuacion:

a) Grado de inobservancia de reglas y procedimientos internos

b) Grado de omision de vigilancia sobre la actividad de las personas fisicas

intervinientes
c) Trascendencia social y gravedad del hecho ilicito

d) Cooperacion de la persona juridica en el esclarecimiento del hecho, el
comportamiento posterior y la disposicién espontanea a mitigar o reparar el

dafo.

e) Sila sancion pudiere provocar graves consecuencias sociales y econdémicas,

gue provocasen dafos a la comunidad o a la prestacién de un servicio de
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f)

9)

h)

utilidad publica, el juez podra imponer la sancion que considere adecuada
para preservar la continuidad de la empresa, la fuente de trabajo y el interés

de los socios ajenos al accionar delictivo.

En el caso de PyMEs y en tanto la persona fisica interviniente haya sido
penado, el juez podra abstenerse de sancionar a la persona juridica si el

caso revistiera gravedad menor.

Cuando por la cuantia de la multa pusiere en peligro la supervivencia de la
entidad o el mantenimiento de los puestos de trabajo, o bien cuando lo
aconseje el interés general, el juez podra disponer el fraccionamiento de la

multa en un periodo de hasta 5 (cinco) afos.

Debera tenerse en cuenta las sanciones aplicadas en sede administrativa. En
el caso de la aplicacién de una sancion de multa en sede judicial, debera
descontarsele previamente el monto de la sancion administrativa, en el caso

de que ésta hubiere existido.
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SECCION TRES

Hechos ocurridos en Argentina, casos resueltos en el exterior.

Como se ha explicado en los parrafos anteriores, existen normas anticorrupcion de
aplicacién extraterritorial que pueden tener impacto en hechos ocurridos en
Argentina. Sin embargo, la investigacion realizada con propdésito de este trabajo
ha arrojado como resultado que hasta el momento de ser realizada (julio 2014),
solo la normativa FCPA ha sido aplicada en relacion a hechos ocurridos en

Argentina.. A continuacion, se presentard un breve resumen de los casos.

Strvker Corporation (2013)23

La SEC establecio que entre 2005 y 2008, la subsidiaria argentina de Stryker

Corporation realizé 392 pagos de “honorarios médicos” a médicos de hospitales

publicos en concepto de comisiones como porcentajes de las ventas de

medicamentos al hospital al médico que habia gestionado la compra. De acuerdo a
lo indicado por la decision de la SEC, los porcentajes pagados a los médicos

equivalian a entre el 20% y el 25% de la venta total al hospital. La SEC encontrd

registros de pagos por un total de US$966.500 en el periodo indicado, que fueron
registrados en los registros contables de la empresa como “honorarios médicos” e
impuso una multa de US$ 3,5 millones y la devolucién de US$ 9,7 millones en

concepto de ganancias obtenidas ilegalm%‘nte.

Ralph Lauren (2013)25

La SEC y el DOJ establecieron, y Ralph Lauren acept6 su responsabilidad, que
entre 2006 y 2009 la subsidiaria argentina realiz6 pagos a funcionarios publicos
de la aduana para obtener autorizaciones de importacion que en otras
circunstancias no habrian sido normalmente aprobadas. Los pagos se realizaban
utilizando como intermediario a su despachante de aduana y no solo consistian en
efectivo, sino que también se entregaron productos que la compafia
comercializaba en el pais (llegando incluso a otorgar objetos con un valor de
mercado superior a diez mil délares). En razon de la cooperacion de la compafiia
con las autoridades, Ralph Lauren acordd pagar una multa de US$ 800.000 y

devolver US$ 735.000 en concepto de ganancias obtenidas ilegatmente.
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Biomet (2012)27

En el caso Biomet, empresa dedicada a la produccion de protesis ortopédicas, las
agencias de aplicacién establecieron que entre los afios 2000 y 2008 la subsidiaria
argentina realiz6 pagos a médicos cirujanos de hospitales publicos argentinos
como un porcentaje de las ventas que la compafiia obtenia a consecuencia de la
utilizacion de prétesis de Biomet en las cirugias que dichos médicos realizaban.
Los pagos eran registrados como “comisiones” o “regalias”, y se encontraron
documentos internos de la empresa que indican que se trataba de un modo
habitual de hacer negocios (de hecho, en los hechos del caso presentados por las
agencias de aplicacion pueden encontrarse referencias a presupuestos realizados
por Biomet en los que se incluyen las “regalias” a los médicos cirujandos). Como
resultado de la investigacién, en la que Biomet colabordé plenamente con las
autoridades, se encontraron registros de pagos por un total de US$ 400.000 a
médicos cirujanos de hospitales publicos en el periodo sefalado. La compafiia
acordd con las agencias de aplicacion pagar una multa de US$ 17 millones y

devolver ganancias obtenidas ilegalmente por un total de US$ 5,5 mfflones.

Ball Corporation (2011)29

Formametal, subsidiaria argentina de Ball Corporation, realizé pagos por un total

de US$ 106.749 a funcionarios publicos de la aduana con el objetivo de lograr la
aprobacion de importacion de maquinaria y repuestos usados, lo que se
encontraba prohibido por la normativa local. Los pagos eran realizados a través
del despachante de aduana, quien facturaba a Formametal el dinero
posteriormente otorgado como soborno en concepto de “gastos varios”, “aranceles
de aduana”, “asesoramiento” y “honorarios”. Del mismo modo, los pagos eran

registrados en los libros de Formametal como “gastos varios”. La SEC, teniendo
en consideracién la colaboracion de Ball Corporation durante la investigacion y

que fue la propia empresa la que puso en conocimiento de los hechos de
corrupcion a la agencia, impuso a Ball Corporation una multa por un total de US$

300.000.

Helmerich & Payne (2009)30
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La SEC y el DOJ establecieron que entre 2003 y 2008, la subsidiaria argentina de
Helmerich & Payne realiz6 pagos a funcionarios publicos de aduana a través de
sus despachantes de aduana para obtener la aprobacion de la importacién de
magquinaria que no podria haber ingresado al pais si se hubiera seguido lo
establecido por la normativa aduanera. Los pagos fueron registrados como “pagos
de facilitacién”, cuando en realidad eran sobornos pagados para obtener algo que
no era una tarea rutinaria. La compariia acord6 pagar una multa de US$ 1 millon y
devolver US$ 375.000 en concepto de ganancias obtenidas ilegalmente por los

hechos ocurridos en Argentina y otros hechos ocurridos en Venezuela.

Siemens (2008)31

La SEC y el DOJ establecieron que, entre mediados de los afios 90 y hasta el afio
2007, Siemens, a través de distintas subsidiarias, realiz6 pagos por cientos de
millones de ddélares a funcionarios publicos argentinos en primer lugar para
obtener un contrato de produccion de los documentos nacionales de identidad,
mas adelante a los candidatos presidenciales de las elecciones del afio 1999 para
asegurarse el mantenimiento del contrato con el nuevo gobierno que surgiera de
las elecciones, para luego seguir sobornando (aun después de haber perdido el
contrato) a distintos actores de la politica argentina con el objetivo de evitar que el
caso saliera a la luz. Para realizar los pagos se recurrio a individuos que actuaron
como intermediarios, se establecieron compafiias “cascara” cuyo Unico objetivo y
funcién era la de recibir los pagos que luego serian trasladados por distintos
mecanismos a los funcionarios publicos o a personas cercanas a ellos, se
falsificaron facturas para justificar los pagos realizados por servicios de
consultoria nunca prestados y se falsificaron los registros contables. Siemens se
declaré culpable y acordd pagar US$ 450 millones en concepto de multa y a
devolver US$ 350 millones en concepto de ganancias obtenidas ilegalmente, lo
que totaliza US$ 800 millones de dolares y convierte al caso Siemens en el de

mayor pena impuesta por la FCPA hasta el dia dé*hoy.

B] Services (2004)33

BJ Services realiz6 pagos por un total de AR$ 65.000 a funcionarios publicos de

la aduana para obtener las autorizaciones necesarias para importar repuestos. A
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diferencia de los casos anteriores, el pago no se realizd utilizando a los
despachantes de aduana, sino que de la decision de la SEC surge que los realizé la
misma empresa sin la utilizacion de intermediarios. Al tomar conocimiento de los
hechos, BJ Services informé a la SEC y prestd colaboracion en la investigacion
gue la agencia llevé adelante. Como consecuencia de la rapida informacion a la
agencia y de la colaboracion prestada durante la investigacion, la SEC no impuso

una multa.

IBM (2000)34

La subsidiaria de IBM en Argentina realiz6 pagos a distintos funcionarios
publicos del Banco de la Nacién Argentina con el objetivo de obtener el contrato
para la instalacion de sistemas en todas las sucursales del Banco. De acuerdo al
documento de la SEC, los pagos fueron superiores a los US$ 4 millones,
realizados a través de distintos intermediarios. IBM acordd pagar US$ 300.000 en

concepto de multa.
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SECCION CUATRO
Cumplir es tan fdcil como dificil

En las secciones anteriores del presente trabajo se han analizado las normas
FCPA, UK Bribery Act, la Ley Anticorrupcion de Brasil y la normativa
anticorrupcion Argentina. Como el lector habré podido apreciar, no cabe duda que
las normas difieren en aspectos fundamentales tales como qué es lo que se
encuentra prohibido, a quienes aplica la norma, que alcance extraterritorial tiene o

las excepciones que pudieren llegar a contener.

Programas de Compliance

La respuesta de las compafiias a las normativas con jurisdiccion extraterritorial en
materia anticorrupcion ha sido la puesta en marcha de programmampiance

conjunto de normas internas con sus respectivos mecanismos de aplicacion
respecto de una determinada materia, ello sin perjuicio de que ninguna de las

normas analizadas en el presente trabajo los requieran expre§amente

En relacion a los programas dempliance y con el objeto de entender por qué

han sido la respuesta de las compafiias a la creciente normativa internacional en
anticorrupcion, resulta importante explicitar los tres mecanismos de atribucion de
la responsabilidad que distinguen a las distintas normativas y que fueron
indicados en el presente trabajo al describir cada norma en particular. La literatura
existente en la materia los resume en tres: el primero de ellos, receptado por la
normativa FCPA de Estados Unidos, atribuye responsabilidad a la compafiia en
virtud del principio de responsabilidad del principal por los actos de sus
dependientes, requiriendo de quien comete el hecho la intencion de corromper al
funcionario para obtener o retener negocios, el segundo atribuye responsabilidad a
la compafiia Unicamente por los actos de sus 6rganos de direccion mientras que el
tercero y Ultimo atribuye responsabilidad a la compafiia en la medida en que ésta
evidencia desinterés por haber prevenido el hecho ocifrrislto establecido por

la literatura existente, debemos agregarle el factor de atribucién propuesto por la
reciente Ley Anticorrupcion de Brasil, que establece un factor de atribucién de
responsabilidad objetiva, por el cual la mera comision del acto de soborno por
parte de cualquier agente de la compafiia es suficiente para responsabilizarla. Los
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programas deompliancesurgen entonces como los mecanismos disefiados para
hacer frente a estos factores de atribucion de la responsabilidad, en tanto la
compafiia requiere en el primer caso asegurar el comportamiento de sus
empleados/dependientes con el objetivo de que no lleven adelante hechos
reprochables desde el punto de vista de una determinada normativa que generen a
su vez responsabilidad para la empresa; en el segundo caso, los programas se
orientan a regular las decisiones tomadas al nivel de 6rganos de decision de la
compainiia; mientras que en el tercer caso el establecimiento de un programa de
compliance enérgico es la prueba de la que se valen las empresas para demostrar
gue la compafila tom6 los recaudos necesarios para evitar que los hechos
ocurrieran y en el cuarto caso se requiere un nivel de control ain mayor que en los
otros dos, en tanto la responsabilidad es objetiva y no se requiere de intencion de

corromper o la busqueda de beneficio alguno para la companiia.

Es de suponer que a distintos factores de atribuciébn de la responsabilidad,
distintos seran los disefios de los programasca@pliance Las medidas
necesarias para afrontar un modelo de atribucién de responsabilidad en el que el
principal es responsable por todos los actos de sus dependientes o responsabilidad
objetiva parecen requerir, en principio, un control distinto sobre los actos de los
dependientes que en aquellas compafiias a las que aplica un estandar de
responsabilidad en el que deben comprobar interés y pro actividad en tomar

medidas para evitar el hecho.

Sin embargo, la existencia de superposicion de normas de aplicacion
extraterritorial sobre un mismo hecho y una misma compafiia implica que los
estandares de atribucion de responsabilidad aplicables pueden (y de hecho son)
mas de uno y probablemente distintos. De este modo, la compafia debe poner en
practica un programa deompliance que sea compatible con el factor de
atribucion de responsabilidad del principal por los hechos del dependiente y al
mismo tiempo con el factor de atribucion de responsabilidad que la atribuye por la
manifiesta falta de interés en evitar el hecho violatorio de la norma. De alli que el
primer problema a enfrentar en el disefio de un prograncardpliancesean los

distintos mecanismos de atribucion de responsabilidad que aplican a la compafiia.

Parrafo aparte merecen las distintas regulaciones sobre los aspectos particulares
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de cada norma. Como se ha visto en los respectivos apartados, las normas bajo
andlisis prohiben hechos distintos, tienen distintas excepciones, sanciones y
atenuantes. El denominador comun podria encontrarse en que todas ellas otorgan
beneficios a las empresas que poseen en practica un prograsraglance sea

porque bajo el factor de atribucion de la norma éste se transforma en una defensa
valida al demostrar la preocupacion y pro actividad de la empresa en evitar que
sucedan (UK Bribery Act) o porque la existencia del programa implica una
reduccion en la condena (FCPA), por lo que la existencia de diferencias en los
hechos prohibidos ha dado como resultado que en la practica los programas de

compliancemas eficaces sean aquellos que se basan en la norma ma¥.severa

El problema de la medida de basar el programeodgplianceen la norma mas

severa de todas las potencialmente aplicables radica, en primer punto, en que la
norma mas severa no necesariamente cumplird con los requisitos de las normas
menos severas. El concepto mismo de severidad es discutible, ya que puede
relacionarse con la norma que prohibe la mayor cantidad de hechos, la que
contiene menor cantidad de excepciones, la que posee las sanciones mas duras o
la que tiene mas probabilidad de ser efectivamente aplicable. A modo de ejemplo,
nétese que de las normas mencionadas, la menos severa en términos de hechos
prohibidos y mayor cantidad de excepciones (la norma FCPA) es, por lejos, la de

mayor aplicacion efectiva

Por otro lado, los programas dempliancedeben reflejar las politicas delf-
reporting que la compafiia llevara adelante en los casos en los que descubra
internamente que ha ocurrido un hecho prohibido por las normas. Influidas por
posiciones tedricas que establecen que la existencia de incensetfsraporting

de los violadores de las normas genera un mayor beneficio que la inexistencia de
los mismo¥’. Sin embargo, el problema aqui radica en que mientras que ciertas de
la normas bajo andlisis en el presente trabajo premiaelieteportingde la
empres®, para otras “son una confesién lisa y llana que no reporta ningin

beneficio procesaf®.

Un caso modelo

A los efectos de ilustrar los puntos enunciados en el apartado anterior,

34



supongamos una companiia constituida en el Reino Unido, cuyos titulos cotizan en
el mercado de valores de Nueva York. Si bien se encuentra constituida en el
Reino Unido, sus oficinas centrales se encuentran en Estados Unidos. Esta
compafiia, con subsidiarias y sucursales en varios paises del mundo, incluidos
Argentina y Brasil, se dedica a la produccion y comercializacién de productos

para uso médico (medicamentos, protesis, etc.). La subsidiaria argentina importa

los productos para su posterior comercializacion.
¢, Qué normas le resultan aplicables en Argentina?
Todas las analizadas a lo largo del presente trabajo, a la vez.

Es decir, le resulta aplicable la FCPA por tratarse dissuerque cotiza titulos

en un mercado de valores estadounidense.

Le resulta aplicable la UK Bribery Act por tratarse de una sociedad constituida en

el Reino Unido.

En virtud de poseer una sucursal en Brasil, se le aplica la Ley Anticorrupcién de

Brasil.

Por ultimo, por encontrarse en Argentina, todos los hechos ocurridos dentro del

territorio nacional se encontraran bajo jurisdiccion local.

La subsidiaria argentina, por lo pronto, deberia elaborar una politica de

compliancegue receptara los cuatro ordenamientos.

Si acaso desde la casa matriz se decidiera elaborar una politcengiance
global basada en el cumplimiento de la FCPA, la norma con mayor aplicacion de

las cuatro analizadas, se encontraria con los siguientes problemas.

En primer lugar, su politica de@mpliancecontemplaria una excepcion que solo

aplica a la FCPA: los pagos de facilitacion. La realizacion de este tipo de pagos,
por ejemplo para acelerar el proceso de autorizacion de importaciones de
productos a Argentina, estaria en cumplimiento con las politicas de la empresa,
pero (i) en constante infraccion de la normativa local argentina, que prohibe
mediante el art. 259 del Codigo Penal el ofrecimiento de dadivas al funcionario

publico en consideracion a su posicion, (ii) en violacion a la Ley Anticorrupcion
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de Brasil, que prohibe el otorgamiento de toda ventaja que no sea debida a un
funcionario publico, y (iii) en incumplimiento de la UK Bribery Act, para la cual

no existe la excepcion de los pagos de facilitacion. Si por el contrario, y en virtud
de que ninguna de estas tres normativas consideran la excepcion, un incorrecto
registro en los libros contables de los pagos para facilitar una tarea rutinaria de

gobierno dispararia la aplicacion de las norba@sks and recordde la FCPA.

En segundo lugar, el programa basado en la FCPA permitiria cierto tipo de gastos
relacionados con acciones de marketing en tanto no se trataria de una cosa de
valor otorgada con la intencion de corromper la voluntad del funcionario publico.
En principio la UK Bribery Act también permitiria este tipo de gastos, pero no la

Ley Anticorrupcién de Brasil ni la normativa anticorrupcion local argentina.

Sumado a ello, tanto la FCPA como la UK Bribery Act requieren que el pago sea
hecho con el objetivo de obtener o retener negocios o una ventaja comercial, por
lo que el programa estaria permitiendo nuevamente un tipo de gastos que no
encuentran cabida bajo las normas argentinas ni bajo la Ley Anticorrupcion de

Brasil.

Si se tiene en cuenta que la UK Bribery Act sanciona la corrupcion entre privados,
entonces la subsidiaria argentina, que tiene conocimiento de que bajo la FCPA no
puede pagarle comisiones a los médicos de hospitales publicos que utilizan sus
productos, pero que no tiene problema en pagar esas mismas comisiones a
médicos del sistema privado de salud también estaria infringiendo la normativa
cada vez que paga una de esas comisiones, ya que el médico pareceria ubicarse en
una posicion de confianza en la funcién que realiza, del mismo modo en que se
espera que tome sus decisiones en base a criterios médicos imparciales y no en

base a criterios comerciales.

En los casos en los que el pago se realizo sin dolo, es decir sin la intencion de
corromper al funcionario publico, ni la FCPA ni la UK Bribery Act ni la
normativa local argentina sancionarian la accion, mientras que bajo la Ley
Anticorrupcion de Brasil si son sancionados, en base al criterio de la

responsabilidad objetiva.

La lista de contradicciones entre las distintas normas potencialmente aplicables
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podria seguir una y otra vez. La consecuencia de la existencia de normas con
alcance extraterritorial ha producido una superposicion normativa que no puede
resolverse con regla alguna de conflicto de normas. Las compafiias, frente a esta
superposicion, no pueden elaborar una estrategieoapliancecoherente que
abarque todas las situaciones facticas que pueden darse, y menos aun pueden
hacerlo en virtud de las disposiciones de cuatro normas que en ciertos casos son

diametralmente opuesfas

En ese contexto, poco puede pedirsele a las compafias en términos de
cumplimiento, sumergidas como estan en un océano de normas cuya existencia

quizas incluso desconocen.

Si el problema surge de las distintas interpretaciones de lo que se puede 0 no se
puede hacer de acuerdo a cada normativa en particular y ante las diferentes
normas que se contradicen entre si y que son potencialmente aplicables a las
acciones de una misma compaifiia, la solucién parece pasar por llevar adelante un
modelo de negocio (y no Unicamente un programeodepliancg que contenga

como una de sus premisas fundamentales la tolerancia cero a los actos de

corrupcion.

La solucién propuesta

Un programa deomplianceque pretenda hacerle frente al caos normativo en el

que se encuentran inmersas las compafiias multinacionales debe tener como
premisa fundamental la tolerancia cero a los actos de corrupcién. Existen
demasiadas normativas, con demasiados aspectos a tener en cuenta a la hora de
determinar qué es lo que la compafia puede hacer y qué es lo que no puede hacer.
Llevar adelante una politica de negocios ética, y hacer de la honestidad una de las
banderas de la compafia es quizas una de las herramientas con mayor efectividad

a la hora de disefiar y poner en practica un prograroardpliance

Tal como se ha visto a lo largo de este trabajo, la politica de tolerancia cero debe
incluir tanto la corrupcion a funcionarios publicos como la corrupcion entre
privados, ya que de otro modo quedaria fuerasdepedel programa una parte
relevante de la UK Bribery Act.
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En términos simples, el programa no debe permitir ningln tipo de pago a
funcionarios publicos ni a socios comerciales, clientes, intermediarios con
conflictos de interés, agentes, empleados o directivos de empresas que tienen o

potencialmente podrian tener una relacion comercial con la compafiia.

Por supuesto, existen ciertos gastos que no deben incluirse dentro de la
prohibicién tajante que se ha mencionado anteriormente. Una razonable
hospitalidad hacia funcionarios publicos, que si no fuera otorgada pudiera ser
considerada como una descortesia manifiesta (tal como un refrigerio en el caso de
visitas oficiales a las instalaciones de la compafia), no debe ubicarse dentro las

prohibiciones.

Sin embargo, este tipo de decisiones no debe dejarse al libre criterio de cualquier
empleado de la compafiia. Es necesario que la compafia cuente con un sector
especifico decomplianceque se ocupe de validar este tipo de decisiones a
propuesta de los sectores pertinentes de la compafiia, que debera ser presentada
con la debida antelacion y con todos los antecedentes del caso que permitan una

evaluacion seria y exhaustiva.

Resulta necesario hacer una evaluacion de cada uno de los sectores de la
compainiia, con el objetivo de identificar las areas con mayor nivel de riesgo,
puesto que no todas las areas requieren de la misma intensidad de atencion (lo que
podria tener el efecto no deseado de perjudicar el negocio y paralizar a la
empresa) ni tampoco puede nivelarse hacia abajo y asumir el riesgo de no
establecer un control efectivo sobre las dreas méas proclives a generar situaciones

potenciales de soborno.

Asimismo, no basta s6lo con que la politica de tolerancia cero se establezca.
Todos los empleados de la comparfia deben saber que existe, deben conocer su
alcance y sus mecanismos. La comunicacion del prograceng#diancedebe ser
efectiva en todos los niveles de la compafia, de modo tal que no haya margen
para argumentar desconocimiento de las politicas que la compafiia decidi6 llevar

adelante.

El mismo criterio con el que la compafiia decide hacer negocios, es el que debe

aplicar ante la seleccion de socios comerciales con los que desarrollara sus
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actividades, sean éstos proveedores o clientes. La compafiia debe asegurarse de
gue éstos estén comprometidos con los mismos estandares de ética, estableciendo
mecanismos tales como revision de las politicas internas de control del tercero,
entrenamientos de las distintas normativas aplicables y casos practicos a los que
estos terceros pueden enfrentarse al desarrollar su actividad comercial en relacion

con la compaifiia.

El entrenamiento también debe proveerse regularmente a los miembros de la
compafiia, diferenciado por sectores de similares caracteristicas y nivel de riesgo.
Un entrenamiento efectivo debe contemplar no solo la normativa potencialmente

aplicable, sino también las politicas internas de la compafiia y los casos usuales
gue cada sector puede encontrarse en el desarrollo de sus tareas, con los

procedimientos a seguir debidamente establecidos en cada caso particular.

La compafia debe contar con, y poner en conocimiento de sus empleados,
mecanismos de denuncia de hechos o sospecha de hechos de corrupcion que
aseguren la proteccion frente a represalias de los denunciantes. El sector de
compliancedebe tener asimismo protocolos predeterminados estableciendo cémo
se debe actuar ante cada denuncia, llevando a cabo la investigacion interna de
modo tal que se logre descubrir la realidad de los hechos y finalmente contemplar

en qué casos y de qué modo se realizaséleteportingante las autoridades.
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Conclusion

A lo largo del presente trabajo, se ha demostrado que las compafiias con puntos de
contacto en varios paises se encuentran expuestas a la aplicacion de muchas
normas anticorrupcion, que éstas no necesariamente prohiben las mismas

conductas ni contienen las mismas excepciones.

Tal como surge de todo lo expuesto a lo largo del trabajo, la superposicion de
normas enfrenta a las empresas al riesgo de verse discutiendo en mas de un frente

las consecuencias de un mismo hecho.

Asimismo, se ha establecido que ante la gran cantidad de normas potencialmente
aplicables a un mismo hecho, las comparfias no pueden construir ni poner en
practica un programa deompliance con pretensiones de abarcar todas las

normativas potencialmente aplicables.

Una de las politicas mas eficaces que una compafia puede llevar adelante con el
objetivo de minimizar los riesgos de verse involucrada en una investigacion por
hechos que son penados por una normativa pero permitidos bajo otra es o bien
aplicar la norma mas severa o bien llevar adelante una politica de tolerancia cero a
sobornos, regalos, gastos de entretenimiento y demas beneficios que pueden ser
otorgados a funcionarios publicos. Aun asi, una politica de tolerancia cero debe
acompafarse de un programacdenplianceque establezca esta politica como un
aspecto fundamental de la manera de hacer negocios de la compafiia, y la plasme
en acciones concretas para pasar a la practica los lineamientos generales de la
decision de llevar adelante un negocio ético desde la perspectiva de la

anticorrupcion.

Mas all4d de las dificultades que presenta el escenario de mdultiples normas

aplicables, una compafia debe tener en claro que el progratnengdkanceque

ponga en practica debe estar basado en las caracteristicas particulares de la
empresa, sus negocios, su area de accion y las normas que potencialmente le
aplican. La puesta en marcha de prograpsiéndaregjue no tengan en cuenta

esas caracteristicas particulares si bien a corto plazo insumen menos costos para
su creacion pueden generar serios problemas a las compafiias que los

implementen. El programa debe ser desarrollado a la medida de la empresa y en
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base a sus necesidades especificas. Aun, seguiran existiendo casos en los que la
contradiccion de las normas aplicables implicar4 tomar decisiones en las que el

cumplimiento con una implique el incumplimiento de otra, tal como en el caso del

self-reporting
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