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El compliance y los profesionales hoy

El crecimiento a pasos agigantados y la creciente complejidad que viene adquiriendo en los tlti-
mos anos la problemaética del compliance en la dindmica empresarial obliga a Thomson Reuters La
Ley a aportar soluciones que den suficiente satisfaccién a las variadas necesidades que experimen-
tan en esta etapa inicial profesionales, autoridades de control, magistrados y compaiiias en general
sobre la temética en cuestion. Dar respuesta adecuada y veloz a ello, simplemente, es cumplir con
lo que espera el ptblico de nosotros y de nuestra trayectoria.

La vigencia de la ley 27.401 (Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas) a partir del 1° de
marzo acelerd innegablemente los tiempos de respuesta requeridos.

Frente a dicho escenario, desde la Editorial, nos complace presentar este material autoral en el
cual el lector se encontrard con casi 500 paginas trabajadas a través de 40 articulos de doctrina es-
critos por distintos referentes nacionales y extranjeros, provenientes de los més diversos &mbitos, lo
cual garantiza la pluralidad de voces y enfoques que este proyecto requiere.

Légicamente, este aporte a los profesionales no hubiese sido posible sin el grandisimo esfuerzo
que han llevado adelante las 48 voces que han participado aqui, lideradas por los directores Nicolas
Durrieu y Ratl Saccani. Nuestro inmenso agradecimiento a todos ellos.

Conscientes de las necesidades existentes sobre el tema, Thomson Reuters La Ley ha decidido
que sus suscriptores reciban este suplemento de manera gratuita. Buscamos asi premiar a nuestros
clientes, que son el centroy el eje a partir del cual pensamos todas nuestras iniciativas.

Asimismo, este material no se distribuye solo en formato papel, sino que también se encuentra a
disposicién de todos los suscriptores en nuestro Sistema de Informacién Legal (informacionlegal.
com.ar) y en nuestra biblioteca digital ProView (proview.thomsonreuters.com).

Es nuestro sincero deseo que este Suplemento cumplay supere las expectativas de nuestros clien-
tes y de todos los profesionales que trabajan, o comenzaran a trabajar en el corto y mediano plazo,
con la tematica referida al compliance.

EL EQUIPO DE LA DIRECCION DE CONTENIDOS
THOMSON REUTERS LA LEY






Introduccion de los directores

Nos llena de satisfaccion haber logrado este suplemento titulado “Compliance, anticorrupciény
responsabilidad penal empresaria’; que perfectamente podria considerarselo un libro, en razén de
la cantidad y calidad de los autores que han participado.

Nos gustaria comenzar explicando brevemente la importancia del tema, sobre todo para aquellos
ajenos a esta especialidad, que nos motivé a embarcarnos en este trabajo.

El término en inglés compliance muchas veces se traduce como “cumplimiento normativo de la
empresa’, aunque en realidad es mucho més que eso. Se lo puede describir como un conjunto de
procedimientos y buenas précticas adoptadas por las entidades de existencia ideal para identificar,
clasificar, gestionar y corregir sus riesgos, a fin de evitar o reducir los riesgos propios de la actividad
empresarial. Dicho conjunto de medidas va, a menudo, més all4 de los requerimientos normativos
y es por eso que se habla del fenémeno de la “autorregulacién”

Por su parte, la ley 27.401, en la cual se centra esta obra, les atribuye responsabilidad penal a las
personas juridicas por algunos hechos de corrupcién cometidos por sus dependientes y terceros
vinculados con la empresa. A fin de eximir o reducir su responsabilidad, resulta esencial que la
entidad se organice de manera tal que pueda prevenir o reducir sus riesgos. Asi cobra relevancia el
programa de integridad de la sociedad (enumerada en los arts. 22 y 23), cuya adecuada implemen-
tacion resulta de importancia para la ley debido a las siguientes razones: exime de penay responsa-
bilidad administrativa (art. 9°); atenda la graduacién de la sancién penal (art. 8°); es una condicién
necesaria para acceder a un acuerdo de colaboracién eficaz (art. 18); y es un requisito para ser
proveedor del Estado Nacional para ciertas contrataciones (art. 24).

Por ello, puede decirse que el compliance es el alma o principio rector de la ley 27.401, y he alli
la razén por la cual el titulo elegido del suplemento sea “Compliance, anticorrupcién y la ley penal
empresaria’”.

La obra tiene la virtud de analizar la ley desde diversos puntos de vista porque, si bien es una ley
penal que serd eventualmente interpretada por jueces y fiscales de dicho fuero, se complementa
con conceptos y normas extrapenales. Por tal motivo, algunas cuestiones seran analizadas desde el
derecho penal, tales como la atribucién de responsabilidad de la persona juridica y sus directivos,
los delitos involucrados y las eximentes de responsabilidad. También se abarcardn algunos de los
elementos de un programa de cumplimiento y, quizas lo mds importante, algunos autores abor-
daran la necesidad del cambio cultural de la empresa como elemento esencial para que funcione
adecuadamente un modelo de prevencién de la corrupcién.

En este sentido, la construccién de un programa de integridad efectivo requerird de un compro-
miso —al mads alto nivel— significativo y sostenido en el tiempo. Esto se debe a que la prevencién
es la suma de muchas partes, el andlisis del entorno que enfrentan, asi como la evaluacién y el
otorgamiento de prioridad a los riesgos involucrados que necesariamente variardn en funcién de
la naturaleza del negocio. El desarrollo, para esa realidad particular, de politicas y procedimientos
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de compliance —y su actualizacién dindmica— aportard muchos beneficios: evitar, detectar y re-
mediar las irregularidades que pudieran tener lugar en la empresa, y también abrir las puertas para
trabajar con el sector publico, entre otros.

Tampoco podemos dejar de lado las normativas internacionales y del derecho comparado en la
lucha contra la corrupcidn, sobre todo de los paises vecinos como Chile y Brasil -dos buenos ejem-
plos de la regién que vienen aplicando estos modelos de prevencién desde hace algunos anos-y
de paises centrales como los Estados Unidos, cuya aplicacién extraterritorial de sus normas deben
ser tenidas en cuenta. A los autores de dichos paises que contribuyeron con la obra les damos un
especial agradecimiento.

Es importante mencionar que el suplemento no se limita a la ley 27.401, ya que muchos de los
temas que se abordan se aplican indistintamente para cualquier riesgo en la empresa. Es decir, los
elementos de un programa de integridad y la cultura de cumplimiento dentro de la organizaci6n
serdn esenciales para neutralizar y reducir cualquier contingencia. Asimismo, se analizardn otros
riesgos penales o administrativos por los que puede atravesar la empresa, como son el lavado de
activos y la proteccién de datos, asi como también algunas experiencias sectoriales sobre la proble-
matica, como la del seguro o el energético.

Lo dicho en el pdrrafo anterior resulta de suma importancia ya que, si bien la ley 27.401 puede
modificarse, muchos de los conceptos aqui tratados trascienden a toda norma en particular. A
modo de ejemplo, existe un anteproyecto del Codigo Penal que serd presentado este aio en el Con-
greso, el cual ademas de unificar y armonizar los regimenes ya existentes sobre responsabilidad
penal de las personas juridicas, los amplia a otros delitos que no se encontraban abarcados hasta
el dia de hoy, tales como los delitos contra el medio ambiente o la trata de personas con fines se-
xuales o laborales. Asimismo, esta incipiente rama del derecho sera complementada por las guias
y lineamientos que dispongan la Oficina Anticorrupcién Nacional (segin dec. 277/2018) y aquellas
resoluciones generales de actuacién que dicten los Ministerios Ptiblicos Fiscales —principalmente
el nacional—, entre otros organismos de contralor.

Por tltimo, no queremos dejar de agradecerles a los autores, ya que sin su aporte no hubiera sido
posible este suplemento. Su contribucién resultard sumamente enriquecedora para el lector debido
a que muchos de ellos han participado directa o indirectamente en el proceso de elaboracién del
proyecto que finalmente result6 en la ley 27.401, llamada “responsabilidad penal empresarial” por
hechos de corrupcién, ademads de ser reconocidos profesionales en sus distintas especialidades.

Una nota para destacar de la obra es la variedad de opiniones y enfoques —aun de un mismo
tema— ya que provienen de diversas extracciones. Se encuentran especialistas del derecho penal,
abogados corporativos externos, contadores, funcionarios publicos, docentes y oficiales de cumpli-
miento, entre otros. Es preciso aclarar que las opiniones expresadas en cada articulo corresponden
a sus autores, a titulo personal, y no necesariamente representan las opiniones de otras personas,
incluidas las entidades a las que esté vinculado el coautor, otros coautores, o la editorial. La infor-
macio6n incluida en este suplemento tiene por objetivo el debate académico con fines educativos
tGnicamente. Por lo tanto, su intencién no es suministrar asesoramiento profesional a los lectores.

También queremos agradecerle a la editorial Thomson Reuters La Ley que ha permitido que este
material sea distribuido gratuitamente entre sus suscriptores, a fin de que contribuya a la difusién
del tema tratado, que impacta de lleno en la lucha contra la corrupcién que tanto dafo le causa a
nuestro pafs.

Por ultimo, agradecemos a nuestros amigos, familiares y socios, que nos han permitido brindarle
el tiempo necesario a la concrecién de esta obra.

NICOLAS DURRIEU Y RAUL R. SACCANI




Ley de responsabilidad penal de la persona juridica

POR CARLOS M. GONZALEZ GUERRA (*) Y MARIA JOSE TAMAGNO (**)

I. Introduccion

En el sistema juridico argentino la posibilidad
de responsabilizar y sancionar penalmente a las
personas juridicas, no es una novedad. La legis-
lacién penal argentina puso en crisis ya hace
muchos anos el principio societas delinquere
non potest al incorporar en varias leyes especia-
les la imputacidn directa a las personas juridi-
cas por conductas delictivas. El rol preponde-
rante que tienen las empresas en la economia
moderna reaviva constantemente la discusion
sobre la validez de dicho principio (1).

La responsabilidad penal de la persona ju-
ridica estad prevista hoy en nuestra legislacién

(*) Doctor en Derecho penal y Ciencias penales por
la Universidad Pompeu Fabra de Barcelona. Profesor
Asociado de Derecho penal y Director Ejecutivo del
Miéster en Derecho penal de la Universidad Austral.
Director Nacional de Politica Criminal en materia de
Justiciay Legislacién penal en el Ministerio de Justicia
y Derechos Humanos de la Nacién.

(**) Magister en Derecho por la Universidad Pompeu
Fabra de Barcelona. Coordinadora Académica del
Master en Derecho Penal de la Universidad Austral.
AsesoradelaDirecciéon Nacional de Politica Criminal en
materia de Justicia y Legislacién penal en el Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos de la Nacién.

(1) Este principio es recogido del Derecho romano,
base del derecho continental europeo y latinoamerica-
no. Dicho principio se funda en que al serlas sociedades
entidades de existencia ideal, no se les puede atribuir
unaaccion, voluntad o culpabilidad propiaydistintaala
de la personajuridica. Tampoco se les pueden imponer
penas de prisién, entendidas como las consecuencias
juridico-penales cldsicas, si en cambio, le seran aplica-
bles multas, inhabilitaciones, etcétera.

para los delitos de desabastecimiento (ley
20.680), aduaneros (ley 22.415), cambiarios (ley
19.359), tributarios (ley 24.769), contra la libre
competencia (ley 25.156), en el sistema Inte-
grado de Jubilaciones y Pensiones (ley 24.241)
y finalmente en el propio Cédigo Penal en el ti-
tulo llamado delitos contra el orden econémico
y financiero.

Alo largo de la historia de la dogmaética penal
se pueden identificar tres momentos histdricos
de debate respecto a la posibilidad de atribuir
responsabilidad penal a la persona juridica (2).

El primero se ubicaria a finales del s. XVIII, a
partir de este momento las personas juridicas
comienzan a tener una participaciéon mas activa
en el tréfico juridico-patrimonial. El punto de
discusion era la esencia de la persona juridica,
y a partir de ello se sentaron dos posturas, por
un lado la de SAVIGNY, para quien la persona
juridica era una ficcién y por otro la teoria de la
realidad de GIERKE, quien partiendo de la idea
de la teoria organicista de la biologia, entendia
que la persona juridica, en tanto organismo, po-
dia participar de la vida social, y por ende, tenia
una personalidad colectiva.

La discusién dogmatica sobre la RPP], gir6 no
solo sobre la esencia de la persona juridica, sino
también en funcién de las teorias de la pena de-
sarrolladas en el mismo s. XVIII. Para determi-
nar si a un sujeto le era aplicable una pena era

(2) Cfr. GArcia CAVERO, Percy, Derecho Penal Econd-
mico, 2da ed., Ed. Grijley, Lima, 2007, p. 654 y ss.



COMPLIANCE, ANTICORRUPCION Y RESPONSABILIDAD PENAL EMPRESARIA

necesario saber en primer lugar quiénes eran
los sujetos destinatarios del Derecho Penal.

La doctrina mayoritaria negé la RPPJ
basandose en el principio societas delinquere
non potest, y por ello, en el ambito penal, se
mantuvo la idea de que cuando los hechos de-
lictivos se produjeran en el marco de activida-
des de personas juridicas s6lo se castigaba a las
personas fisicas que habian participado activau
omisivamente en el hecho delictivo.

El segundo momento, luego de la segunda
guerra mundial se dio, cuando varios principios
de la tradicién juridica anglosajona llegaron a
Europa occidental.

Fueron los tribunales alemanes los primeros
en aplicar estos principios para castigar penal-
mente a las personas juridicas por los delitos
cometidos a partir de sus actividades. Ello llev
a que en 1953 se discutiera en el Congreso Ale-
man de Juristas si la persona juridica podia o no
cometer delitos.

La opinién dominante, recaia en que al no
tener la persona juridica capacidad de acci6on
no podia tener responsabilidad penal. Sin em-
bargo, también se presentaron propuestas
tendientes a imponer medidas de seguridad a
las personas juridicas, aunque no se pudieron
materializar legislativamente por la falta de
precision (3).

Hacia la segunda mitad del s. XX, enmar-
cado en el fuerte desarrollo que tuvo el Dere-
cho administrativo sancionador, se establecie-
ron varias medidas de caracter administrativo
contra las personas juridicas como multas e
inhabilitaciones.

La discusion volvié a generarse por tercera
vez cuando en el marco de la Comunidad Eu-
ropea, en 1988 se dio la directiva a los Estados
miembros para que establecieran sanciones
para las personas juridicas con la finalidad de
proteger al mercado comun. Pese a ello, hoy en
dia, atin no se ha arribado a un consenso sobre
cudl es la capacidad delictiva de la persona ju-

(3)Lafalta de capacidad de accién, se daba en el mar-
codeunadiscusiéon muy fuerte entre la escuela finalista
y la causalista sobre la teoria del delito.

ridica. Es decir, se trata una decisién politica y
no juridica.

Hoy sigue teniendo plena actualidad, el
debate sobre la responsabilidad penal de la
persona juridica. El centro de esta discusion re-
cae en romper o no, con la idea clésica de que,
por exigencias del principio de culpabilidad, la
pena solamente puede ser la respuesta al com-
portamiento de un individuo.

En resumen, la discusién sobre la RPPJ tiene
dos aristas. Por un lado estan quienes postu-
lan la necesidad politico criminal de sancionar
penalmente a las personas juridicas y por otro,
quienes sefialan que admitir esta posibilidad le-
sionaria los principios del Derecho Penal.

Lo que esta claro, como punto de partida, es
que muchas veces existe una diferencia muy
marcada entre “las necesidades de Politica
Criminal y los limites de la Dogmadtica penal
tradicional” (4).

Aceptar la responsabilidad es una decisién
de politica criminal que deberd adoptar el le-
gislador teniendo en cuenta los lineamientos
constitucionales y los principios de legalidad,
culpabilidad y proporcionalidad (5).

“Determinar si las personas juridicas seran
responsables penalmente o en un plano me-
ramente administrativo, son cuestiones que
sélo pueden ser resueltas por la via legislativa,
es decir que el régimen aplicable serd lo que
resuelvan los respectivos sistemas juridicos
positivamente” (6).

En este sentido, el 1 de diciembre de 2017 se
publicé en el Boletin Oficial la ley 27.401, en vir-
tud de la cual, Argentina incorpor6 a su plexo
normativo, el Régimen de responsabilidad pe-

(4) TIEDEMANN, Klaus, “Responsabilidad penal de
las personas juridicas”, en https://www.unifr.ch/ddp1/
derechopenal/anuario/an_1996_07.pdf.

(5) S1LVA SANCHEZ, Jesus Maria, “La evolucién ideo-
légica de la discusién sobre la ‘responsabilidad penal’
delas personasjuridica”, en http://revistas.uexternado.
edu.co/index.php/derpen/article/view/620.

(6) RoBIGLIO, Carolina L. 1., “El reproche penal al
ente de existencia ideal”, en ALTAMIRANO, Alejandroy
RUBINSKA, Ramiro M. (coords.), Derecho penal tributa-
rio, Marcial Pons, Buenos Aires, 2008, ps. 947-957.




Carlos M. Gonzalez Guerra y Marfa José Tamagno

nal para las personas juridicas (RPPJ) por deli-
tos de cohecho y tréfico de influencias nacional
y transnacional, negociaciones incompatibles
con el ejercicio de funciones publicas, concu-
sién, enriquecimiento ilicito de funcionarios y
empleados, y balance e informes falsos agrava-
dos, con el fin de ocultar el cohecho y el trafico
de influencias, nacional y trasnacional.

En octubre del 2016, el Poder Ejecutivo envié
a la Camara de Diputados de la Naci6n el pro-
yecto de ley de elaborado de RPPJ por la Ofi-
cina Anticorrupcién con la colaboracién de la
Direccién Nacional de Politica Criminal en ma-
teria de Justicia y Legislacién Penal. Luego de
varias discusiones, en junio de 2017 la Cdmara
de Diputados le dio media sancién aprobando
el proyecto con modificaciones sustanciales.
Se modificaron los delitos a los que alcanzaria
la responsabilidad, el criterio de atribucion, la
imprescriptibilidad de la accién penal, y el al-
cancey los efectos de los acuerdos de colabora-
cién eficaz y de los programas de cumplimiento.

El proyecto con media sancién fue enviado
a la Cémara Alta, donde se introdujeron va-
rias reformas con el fin de lograr un verdadero
equilibrio entre la necesidad de sancionar los
hechos de corrupcién y por otro lado una ma-
yor colaboracién por parte de las empresas. La
finalidad de estas modificaciones obedeci6 a la
necesidad de perseguir el objetivo principal del
proyecto del Poder Ejecutivo que no era otro
que lograr una mayor eficacia en las politicas
de prevencién y lucha contra la corrupcion.
Para ello se propusieron una serie de incenti-
vos para que las personas juridicas por medio
de la implementacién de programas de inte-
gridad cooperen con las autoridades. Esto par-
tiendo de la base de que la ley presupone que
son las personas juridicas —ya sean de capital
nacional o extranjero, con o sin participaciéon
estatal—, quienes se encuentra en mejor posi-
cion de detectar internamente defectos de orga-
nizacién que puedan llevar a evitar hechos de
corrupcion.

Esta cooperacion publica-privada en la pre-
vencién del delito, no es extrana a nuestro sis-
tema legal. Por ejemplo, el sistema de preven-
ciény deteccion del lavado de activos de origen
ilicito (ley 25.246) prevé que los sujetos obliga-
dos son quienes tienen el deber de prevenir el

delito y de reportar a la autoridad las operacio-
nes que sean sospechosas (7).

Finalmente, las reformas propuestas por el
Senado fueron enviadas a la cdmara de origen,
las cuales fueron aceptadas en su totalidad el 8
de noviembre de 2017.

I1. Objetivos

La Exposicién de motivos del proyecto de ley
enviado por el PE senala que el régimen previsto
en la ley busca promover que las personas juri-
dicas a través de la implementacién de politicas
y procedimientos internos puedan detectar in-
cumplimientos que se den dentro de su estruc-
turay de ese modo fijen sus objetivos internos a
una cultura de integridad y sobre todo de pre-
vencién de los delitos contra la corrupcién.

En este sentido se busca que, ante la amenaza
real de una sancién y, sobre todo, la posibilidad
de atenuar la responsabilidad para quienes ha-
yan colaborado en la prevencién y deteccién
del delito, las personas juridicas actien como
herramientas para aumentar la prevencién de
la corrupcién y, ademds, ayuden a lograr una
mayor eficacia en la persecucién y castigo de
los participes individuales.

No solo la Argentina tiene como uno de sus
ejes fundamentales la lucha contra la corrup-
cién, sino que también paises como Espana,
Estados Unidos, Brasil y Chile, entre otros, re-
curren a este tipo de figuras. Por eso vemos, que
en estos paises, ya se han dispuesto “regulacio-
nes tendientes a estimular al sector privado a
implementar politicas y procedimientos inter-
nos para prevenir la corrupcién, aumentar la vi-
gilancia en el mercado y cooperar con las auto-
ridades estatales en la deteccién, investigacién
y sancién de los actos impropios, de manera de
coadyuvar a una mayor eficacia de la ley penal
tanto en su aplicacién a las personas juridicas
como a individuos” (8).

(7) Sobre este tema se sugiere GONZALEZ GUERRA,
Carlos M. y VALERGA ARAOZ (h.), Jorge A., “Sujetos obli-
gados a informar ‘cuasi-funcionarios’ en la prevencién
del delito de lavado de dinero”, EDPE, N° 12/2011-5.

(8) Exposicion de motivos ley 27.401.
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Argentina a través de ley 27.401 y con la fina-
lidad de cumplir con los objetivos antes sefiala-
dos busca, mediante un modelo de imputacién
claro incentivar a quienes dirijan y administren
alas personas juridicas a dedicar esfuerzos para
implementar sistemas de prevencién orienta-
dos a evitar o reducir los riesgos de recibir con-
denas y en caso de recibirlas poder mitigar las
sanciones aplicadas.

III. Derecho comparado

La ley de RPPJ se sancion6 en un momento
oportuno desde la perspectiva de politica cri-
minal. Argentina, del mismo modo que varios
paises de tradicién continental, tiene orien-
tada su mirada critica hacia los riesgos econé-
micos, sobre todo los derivados de hechos de
corrupcion (9).

Conviene comenzar por sefialar que el dere-
cho anglosajén o common law fue el primero en
desarrollarlaresponsabilidad dela personajuri-
dica, mientras que recién hace algunas décadas
atrés se extendié a algunos paises del derecho
continental europeo y latinoamericano (10).

Siguiendo esta légica, fue Estados Unidos el
primer pais en autorizar la aplicacién de san-
ciones penales a empresas. La responsabilidad
se establece alli, en el orden federal en leyes ta-
les como la FCPA(11) y el Titulo 18 del Cddigo

(9) Yacosucci, Guillermo, “La empresa como sujeto
de implementaciéon penal”, en La Ley 27/11/2017, 1.

(10) La doctrina americana sefiala como primer an-
tecedente, la decisién de la Corte Suprema de EE.UU.
de 1909, en el caso “New York Central & Hudson River
Railroadv. United States”, através dela cual se delimitd
la actual responsabilidad penal de la persona juridica
por actos de sus agentes, incluyendo a empleados y
terceras personas que actiian en su nombre (teoria de-
nominada respondeat superior), ya que “si no fuera asi,
muchos delitos quedarian sin responsables... cuando
la ley prohibe a toda persona, sea juridica o humana,
de cometer ciertos actos de interés publico”. En fallos
anteriores se le habia otorgado una responsabilidad
limitada para ciertos actos de omision, aunque no se
lleg6 a desarrollar el concepto.

(11) Foreign Corrupt Practices Act (FCPA) de 1977, es
una ley que penaliza diversos actos de corrupcién de
personas fisicasyjuridicas, a funcionarios ptblicos en el
exterior de EE.UU. También se estipulan delitos relativos
a la falsedad de los libros societarios. Alcanza a toda

de los EE.UU. que codifica diversas leyes san-
cionadas, entre ellas la RICO contra el crimen
organizado. Sin embargo, conviene aclarar que
segun se desprende de la definicién dada por
la “Dictionary Act” y desarrollada por la juris-
prudencia, toda ley federal o estatal puede in-
terpretarse que comprende dicha responsabili-
dad, aunque no lo establezca expresamente.

En términos generales, existe consenso en la
jurisprudencia estadounidense para atribuirle
responsabilidad a la persona juridica cuando:
1. el hecho fue cometido por cualquier depen-
diente de la empresa, 2. se realizé dentro de sus
competencias (atn en contra de las politicas o
instrucciones expresas) y 3. en beneficio de la
empresa aunque sea indirecto (12).

Estados Unidos ha adoptado un sistema de
responsabilidad objetiva por los hechos de sus
dependientes. No existe una eximicion de res-
ponsabilidad en base a la culpabilidad auté-
noma de la persona juridica, aunque si se ad-
mite una morigeracion de las sanciones o Defe-
rred Prosecution Agreements o Non-Prosecution
Agreements (DPA o NPA) con la fiscalia.

En la actualidad, a nivel comparado, se ha
implementado la responsabilidad de la persona
juridica, adoptando dos modelos, que podrian
agruparse:

a) En cuanto a la rama del derecho aplicable,
en penal o administrativa.

b) En cuanto a la culpabilidad, en objetiva o
subjetiva

A continuacién desarrollaré sucintamente
que paises han adoptado el primero o el se-
gundo de los modelos.

persona juridica y fisica de dicha nacionalidad y a las
personas juridicas extranjeras que coticen enlabolsa de
dicho pafis, asi como a todo individuo o personajuridica
que de alguna manera haya contribuido con el soborno
desdelos EE.UU. (reforma de 1998). Ver en: https://www.
justice.gov/criminal-fraud/statutes-regulations.

(12) Cfr. DURREIU, Nicolds - VIDAL ALBARRACIN,
Guillermo, “Ley de responsabilidad de las personas
juridicas por hechos de corrupcién”, Revista del Colegio
de Abogados de la Ciudad de Buenos Aires, t. 77, nro. 2,
diciembre 2017.
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Alemania tanto como Brasil, no contemplan
la responsabilidad penal de la persona juridica
pero si una responsabilidad administrativa con
efectos sancionatorios.

De acuerdo con el art. 30 del Cédigo Aleman
de Infracciones Administrativas(13), las socie-
dades son responsables cuando a sus represen-
tantes o autoridades se les atribuye algtin delito
o infraccién administrativa, y con motivo de
ello, han enriquecido —o intentado hacerlo—
la entidad. Las multas pueden llegar hasta los
10 millones de euros, en el caso que el hecho
se haya cometido con dolo, aunque segtn el
art. 17, inc. 4°, la multa puede exceder el limite
establecido con el fin de superar el beneficio
obtenido. Bajo este sistema de responsabilidad
objetiva, un reciente fallo del Tribunal Federal
de Justicia de Alemania, establecié que “el sis-
tema de gestién del cumplimiento puede con-
ducir a la reduccién de una multa” pero no a su
exoneracion (14).

Por su lado, Brasil en un primer momento
admitié la responsabilidad de la persona ju-
ridica, solamente respecto de los delitos am-
bientales (ley 9.605/1998). En lo que respecta a
los delitos de corrupcion, durante el afio 2013,
y en un contexto politico complejo en materia
de corrupcién, se sanciond la ley 12.846 (15) la
cual establece expresamente en su primer ar-
ticulo una responsabilidad administrativa, civil
y objetiva a las personas juridicas por delitos
de corrupcién (16) o por dificultar o interferir
en actividades de fiscalizacién o investigaciéon
de 6rganos, entidades o funcionarios ptblicos.
Como se sefnala la responsabilidad es objetiva
y la ley prevé que en caso de que la persona
juridica demuestre que tiene un programa de
cumplimiento efectivo, se autodenuncie ante
la autoridad y colabore con las investigaciones
pertinentes, se le pueda atenuar la multa que le
corresponda.

(13) Gesetz iiber Ordnungswidrigkeiten (OWiG). Ver
en. https://www.gesetze-im-internet.de/englisch_owig/
index.html.

(14) 1, StR 265/16 del 07/05/2017.

(15) Ver en http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_
ato2011-2014/2013/1ei/112846.htm.

(16) Tales como soborno nacional e internacional,
fraude o manipulacién en licitaciones ptblicas o en
contratos celebrados con la Administracién Publica.

El 21 de abril de 2016, Pert sanciond la ley
30.424 de “responsabilidad administrativa de
las Personas Juridicas por el delito de Cohecho
Activo Transnacional” Mediante el Decreto Le-
gislativo N° 1352, el Poder Ejecutivo, con la par-
ticipacién de la Unidad de Inteligencia Finan-
ciera del Perti, modificé la ley 30.424, incorpo-
rando a su ambito de aplicacion los delitos de
cohecho, lavado de dinero y financiamiento del
terrorismo. Cabe destacar que si bien la respon-
sabilidad se denomina como “administrativa’,
se imponen sanciones penales, a través de un
juez penal dentro de un proceso penal.

En contrapartida, y siguiendo el segundo mo-
delo senialado anteriormente, en Latinoamé-
rica, Chile fue el primer pais en legislar la res-
ponsabilidad de la persona juridica, a través de
la ley 20.393 a fines del 2009, con motivo de su
proceso de ingreso como miembro pleno de la
OCDE. Es por ello, que esta ley fue tomada en
cuenta, en su mayoria, en la redaccién original
del proyecto presentado por el Poder Ejecutivo
Nacional.

El principio bajo el cual rige dicha ley, a di-
ferencia de los anteriores estados, es la atribu-
cién subjetiva de responsabilidad penal de la
persona juridica por inexistencia o deficiencia
en los programas de integridad para prevenir
la comisién de delitos. En la terminologia pe-
nal espanola, responsabilidad por defecto de
organizacion.

Se aplica no solo a los delitos de corrupcién,
sino también a los delitos de lavado de dinero,
financiamiento del terrorismo y soborno o
cohecho activo tanto de empleados publicos
nacionales como de funcionarios publicos ex-
tranjeros (17). En julio del 2016, la ley 20.931,
incorporé ademas el delito de receptacion (18)

(17) HERNANDEZ BASUALTO, Héctor, “Laintroduccién
de la responsabilidad penal de las personas juridicas
en Chile”, Politica Criminal, vol. 5, nro. 9 (julio 2010),
art. 5°, p. 207-236.

(18) Art. 456 bis A: “El que conociendo su origen o no
pudiendo menos que conocerlo, tenga en su poder, a
cualquier titulo, especies hurtadas, robadas u objeto de
abigeato, de receptacién o de apropiaciéon indebida del
art. 470, nro. 1°,las transporte, compre, venda, transfor-
me o comercialice en cualquier forma, aun cuando ya
hubiese dispuesto de ellas, sufrird la pena de presidio
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tipificado en el art. 456 bis A del Cédigo Penal
chileno.

Laley prevé que la persona juridica pueda ser
exonerada de responsabilidad u obtenga una
atenuacion si llegara a demostrar que cuenta
con un programa de prevencion.

También incorpora la posibilidad de obtener
una certificaciéon que acredite la adopcién e
implementacion de un modelo de prevencidn,
con vigencia por dos anos, emitido por em-
presas auditoras externas. Por su parte, la doc-
trina entiende, que dicha certificacién operaria
como una presuncion respecto de la adopcién
e implementacién del modelo de integridad,
susceptible de ser desvirtuada por el Ministerio
Publico (19).

En el mismo sentido, Espana incorporé la
responsabilidad penal de las personas juridi-
cas al Cédigo Penal mediante la sanci6n de la
Ley Orgénica 5/2010 para determinados delitos
cometidos. Cinco afos después se produjo una
reforma integral al Cédigo Penal mediante la
Ley Orgénica 1/2015. En dicha reforma se re-
gul6 la exclusién de responsabilidad cuando se
cumplen ciertas condiciones que, en caso de no
darse en su totalidad, sirven para la atenuacidn.

Se destaca que los delitos que se abarcan
son todos los que tienen alguna relacién con
la criminalidad econémica(20). Las sanciones
son similares a nuestra ley. La persona juridica
puede reducir la graduacién de la pena o direc-
tamente eximirse responsabilidad para el caso
que demuestre una implementacién adecuada
de un programa de cumplimiento (21).

menor en cualquiera de sus grados y multa de cinco a
cien unidades tributarias mensuales...”.

(19) HERNANDEZ BASUALTO, Héctor, “Laintroduccién
de la responsabilidad penal de las personas juridicas
en Chile”, Politica Criminal, vol. 5, nro. 9 (julio 2010).

(20) El Cddigo Penal no enuncia en la parte general
a cuales delitos comprende, sino que se indica en cada
uno de los delitos.

(21) El art. 31 bis, punto 2 dispone que la persona
juridica quedard personajuridicaquedara exentaderes-
ponsabilidad si se cumplen las siguientes condiciones:
el 6rgano de administracién ha adoptado y ejecutado
con eficacia, antes de la comision del delito, modelos
de organizacién y gestién que incluyen las medidas de
vigilancia y control idéneas para prevenir delitos de la
misma naturaleza o parareducir de forma significativa

La Asociacién Espanola de Normalizacién o
UNE (su contraparte en Argentina es IRAM),
establecié mediante la resolucién UNE 19.601,
los requisitos para crear, mantener o mejorar
en la empresa, un sistema de gestiéon de ries-
gos para la prevencidn, deteccién y reaccién
de delitos de conformidad con las pautas es-
tablecidas en la reforma de la ley mencionada
(art. 31 bis del CP).

IV. Argentina y los Acuerdos internacionales

Es sabido que existe un consenso general de
que la lucha contra la corrupcién ocupa hoy
un lugar trascendental en la agenda nacional e
internacional.

No hay dudas que los hechos de corrupcién
trascienden las fronteras. Es por ello que re-
sulta de interés para la comunidad internacio-
nal atacarla de manera coordinada. Para eso
se han elaborado diversos instrumentos inter-
nacionales donde se proponen medidas para
la prevencién, punicién, recupero de activos y
colaboracidn internacional en la lucha contra la
corrupcién.

El 29 de marzo de 1996, Argentina firmé el pri-
mer tratado multilateral firmado en el mundo
sobre este tema, la “Convencion Interamericana
contra la Corrupcién (22)’) que incorporé como
exigencia el cohecho de funcionarios publi-
cos extranjeros y por otro lado, le prohibi6 a
los Estados partes a no prestar cooperaciéon en
las investigaciones de hechos de corrupcién
basdndose en el secreto bancario.

el riesgo de su comisién; la supervision del funciona-
miento y del cumplimiento del modelo de prevenciéon
implantado ha sido confiada a un érgano de la persona
juridica con poderes auténomos de iniciativa y de con-
trol o que tenga encomendada legalmente la funcién
de supervisar la eficacia de los controles internos de la
personajuridica; los autores individuales han cometido
el delito eludiendo fraudulentamente los modelos de
organizaciény de prevenciény; no se ha producido una
omisién o un ejercicio insuficiente de sus funciones de
supervision, vigilancia y control por parte del 6rgano
al que se refiere la condicién segunda. En los casos en
los que los anteriores requisitos solamente puedan ser
objeto de acreditacién parcial, esta circunstancia serd
valorada a los efectos de atenuacion de la pena.

(22) Incorporado a nuestro derecho interno a través
de laley 24.759, promulgada el 13/01/1997.
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Luego se firm¢ la “Convencién de las Nacio-
nes Unidas contra la Delincuencia Organizada
Trasnacional” el 15 de noviembre del 2000 (23),
donde ademaés de establecer la obligacién de
tipificar la asociacién ilicita y los hechos de
corrupcién, se incorporé el lavado de activos,
el entorpecimiento de la justicia y la respon-
sabilidad de la persona juridica por los delitos
mencionados, aclarando en el art. 10, que dicha
responsabilidad podia ser de indole penal, civil
o administrativa.

Al poco tiempo, en octubre de 2003(24),
se sancion6 la “Convencién de las Naciones
Unidas contra la Corrupcién’, que establecio
mayores exigencias respecto a la prevencidn,
punicién, y recupero de activos. A modo de
ejemplo, amplié la definicién de funcionario
publico a los empleados de las empresas publi-
cas y obligé a que cada estado parte crease un
organismo que vele por la prevencién y difusiéon
de la lucha contra la corrupcién (en el orden
nacional de nuestro pafs, la Oficina Anticorrup-
cién) y exigié la implementacién de canales de
denuncias, declaraciones juradas patrimonia-
les y c6digos de conducta en el sector publico.
En cuanto a la faz punitiva, se destaca entre
otras obligaciones, la tipificacién del soborno a
funcionarios extranjeros y falsedad de los libros
contables, y aconseja(25) la implementacion
de otros delitos m4s, entre los que se encuen-
tra el soborno entre privados (26). Por tltimo, el
art. 26 establece las mismas exigencias sobre la
persona juridica que el tratado anterior.

Estos tratados son obligatorios para la Re-
publica Argentina no solo por el compromiso
internacional asumido sino porque de confor-

(23) Incorporado a nuestro derecho interno a través
de laley 25.632, promulgada el 29/08/2002.

(24) Incorporada a nuestro derechointerno através de
laley 26.097, promulgada el 6 de junio de 2006.

(25) Aquellos delitos que son exigidos por el tratado
se lo indica imperativamente por lo que se diferencia
de aquellos que son optativos implementar, cuando se
indica que “Cada Estado Parte considerard la posibilidad
de adoptar...”.

(26) Elsoborno entre privados como delito auténomo
no fue receptado por la mayoria de los paises como es el
caso de la Republica Argentina, en razén que se alega
que la conducta se encuentra cubierta por el delito de
administracion fraudulenta (art. 173, inc. 7°).

midad con el art. 75 inc. 22 de la CN tienen je-
rarquia constitucional.

Ademads de por lo expuesto, el Poder Ejecu-
tivo, mediante la ley de Responsabilidad penal
de la persona juridica sancionada el afo pa-
sado, buscaba adaptar nuestro sistema penal en
materia de delitos de corrupcién contra la Ad-
ministracién Pablica y el soborno transnacional
a los estdndares internacionales a los cuales la
Argentina se obligé al adherirse a la “Conven-
cion sobre la Lucha contra el Cohecho de Fun-
cionarios Publicos Extranjeros en las Transac-
ciones Comerciales Internacionales” Asi como
también la Recomendacién del Consejo para
Fortalecer la Lucha Contra el Cohecho de Ser-
vidores Publicos Extranjeros en Transacciones
Comerciales Internacionales de 2009. Esta Con-
vencién fue firmada en el &mbito de la Organi-
zacién parala Cooperacién y Desarrolle Econé-
mico (27) (OCDE), el 17 de diciembre de 1997.

De las obligaciones derivadas de esta Con-
vencion, pueden resaltarse el compromiso de
los Estados partes de tipificar el soborno trans-
nacional activo (previsto en el art. 258 bis de
nuestro Cédigo Penal), el soborno transnacio-
nal y una serie de medidas que permitan lograr
una mayor eficacia en los sistemas de investi-
gacidn, enjuiciamiento, sancién y prevencion.
Entre dichas medidas, se encuentra la posibili-
dad de atribuir responsabilidad a las personas
juridicas.

Desde el afio 2001, el Grupo de Trabajo so-
bre la Corrupcién de la OCDE, ha evaluado
sistemdticamente a la Argentina en relacién al
cumplimiento de los compromisos asumidos
y entre otras recomendaciones, reclamaba la
implementaciéon de un régimen de responsa-
bilidad de las personas juridicas para los casos
de corrupcién. Ello se desprende de la fase 3
bis del “Reporte sobre la implementacién de la
Convencién Anticorrupcién de la OCDE en la
Argentina” emitido en marzo de 2017 (28).

Al igual que los anteriores tratados, no se
exige que la responsabilidad sea penal (art. 2°),

(27) Incorporada a nuestro derecho interno a través
delaley 25.315, promulgada el 9 de abril de 2001.

(28) Ver en: http://www.oecd.org/corruption/anti-
bribery/Argentina-Phase-3bis-Report-ENG.pdf.
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pudiendo también ser civil o administrativo,
tal como lo aclara el comentario nro. 20 de di-
cho organismo al decir expresamente que “no
deberé requerirsele a esa Parte que establezca
ese tipo de responsabilidad penal”.

En este sentido, no menos importante son
también las recomendaciones del Grupo de
Acci6én Financiera Internacional (GAFI) y los
compromisos asumidos ante el Grupo de los 20
(G20) en materia de lavado de activos y finan-
ciamiento de terrorismo.

V. Conclusion

La RPPJ es un tema de gran importanciay ac-
tualidad, esto motiva que se busquen respues-
tas penales, que a través de un cambio de para-
digma permitan una concepciéon més amplia de
la responsabilidad penal.

Si observamos la discusién a la largo de la
historia veremos como de una negativa casi
unanime se ha ido a una creciente aceptacion,

como necesidad de ofrecer una respuesta apro-
piada para frenar los delitos provenientes de la
persona juridica.

La realidad es indiscutible y nadie puede ne-
gar que las personas juridicas en cualquiera de
sus acepciones, tiene en la sociedad actual un
papel central.

Argentina ha dado un primer paso en la lucha
contra los hechos de corrupcidn, ahora la juris-
prudencia y la doctrina tendrdn que encargarse
de analizar cuél es el alcance de la ley en virtud
de los objetivos que se pretendan alcanzar.

En el actual Anteproyecto del Cédigo Penal,
que estd siendo trabajado actualmente por la
“Comisién para la Reforma del Cédigo Penal”
creada a través del Decreto presidencial 103/17,
se estd estudiando la posibilidad de incorporar
la RPPJ para mas delitos. En especial para algu-
nos delitos contra el orden social econdmico y
los delitos contra el ambiente.




Los pilares y elementos estructurales de la ley 27.401

I. Una aproximacion introductoria. ;Cémo
impacta la vigencia de la ley 27.401 tanto a
nivel organizacional interno como en su rela-
cién con “terceros’; sobre las personas juridi-
cas privadas locales?

A partir de la sancién de la ley 27.401 se ha
consagrado —por primera vez— en nuestro or-
denamiento juridico, la responsabilidad penal
de las personas juridicas privadas locales, ya
sean de capital nacional o extranjero, con o sin
participacién Estatal, por la comisién de ciertos
delitos contra la Administracién Publicay el so-
borno transnacional (1).

(*) Abogado (Universidad de Buenos Aires. Diploma de
Honor). Master of Laws in International Economic Law
(LL.M.) (Escuela de Derecho. Universidad de Warwick.
Inglaterra). Certificacion Internacional en Etica & Com-
pliance (UCEMA-AAEC-IFCA). Secretario Académico
del Departamento de Derecho yla Carrera de Abogacia
(Universidad del CEMA. UCEMA). Director del Progra-
ma Ejecutivo “La nueva ley de responsabilidad penal
empresariay suimpacto en los negocios. Cémo disenar
un programa de integridad anticorrupciéon”. (UCEMA).
Autor de varios libros. Especializado en la estructura-
cién y capacitacion ejecutiva en operaciones de M&A,
habiendo trabajado en el desarrollo de esta tematica en
Perti, Colombia, Panamd y México.

(1) Elart. 1°delaley 27401 comprende bajo su dmbito
de aplicacidén alos siguientes delitos: a) Cohecho y trafico
de influencias, nacional y transnacional, previstos por
losarts. 258y 258 bis del C6digo Penal; b) Negociaciones
incompatibles con el ejercicio de funciones publicas,
previstas por el art. 265 del C6digo Penal; ¢) Concusion,
prevista por el art. 268 del Cédigo Penal; d) Enriqueci-
miento ilicito de funcionarios y empleados, previsto
porlos arts. 268 (1) y (2) del C6digo Penal; y, e) Balances
e informes falsos agravados, previsto por el art. 300 bis
del Cédigo Penal.

POR RODOLFO G. PAPA (*)

A los fines de entender las razones que con-
dujeron a que el Congreso Nacional sancione
la precitada norma, corresponde puntualizar
alguno de los fundamentos que habian sido
incorporados en la Exposicién de Motivos del
Proyecto de Ley remitido (originalmente) por
el Poder Ejecutivo (2), y que reflejan claramente
cudl era el escenario existente en el combate
contra la corrupciéon desde el sector privado
empresario, con antelacién a su vigencia, de
conformidad al siguiente detalle:

“..Los objetivos del régimen penal
propuesto son fundamentalmente in-
centivos a las personas juridicas para
prevenir la comisién de delitos contra
la Administracién Publica a través de la
implementacion de programas de inte-
gridad, y cooperar con las autoridades
a través de la implementacién de poli-
ticas y procedimientos internos, y asi
puedan alinear sus incentivos comer-
ciales y econémicos con una cultura de
cumplimiento..”;

“..Hasta el momento en la Reptblica
Argentina se prevén sanciones penales

(2) Exposicién de Motivos del Proyecto de Ley remiti-
do por el Poder Ejecutivo al Congreso Nacional. Mensaje
127, remitido al Parlamento en fecha 20/10/2016. Es da-
ble notar, que en forma previaalaelaboracién del citado
proyecto, la Oficina Anticorrupcién habia desarrollado
un Anteproyecto Consolidado, resultado del aporte de
profesionalesyacadémicos especializados en esta tema-
tica. A la versién completa de dicho documento, puede
accederse através del siguiente link: http://archivo2016.
justicia2020.gob.ar/wp-content/uploads/2016/07/0OA-
Proyecto-RPPJ-consolidado-julio-2016.pdf.
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por delitos contra la Administraciéon
Publica unicamente por personas hu-
manas, para las personas juridicas no
se prevé siquiera sanciones adminis-
trativas. Al no haber sanciones para las
personas juridicas, estas no tenfan mo-
tivo para implementar procedimientos
internos preventivos en el marco de sus
operaciones, mas alld de las disposicio-
nes contra el fraude interno...”;

“..Las normas actualmente vigentes
orientan los incentivos de las altas au-
toridades corporativas a “evitar saber”
como se concretaban las operaciones
de la compaiiia, supuesto que sélo po-
drian ser responsabilizadas si se pro-
base su dolo, es decir si se comprobara
que conocian los hechos..”; y,

“..Esta norma cumple con los com-
promisos asumidos ante la comunidad
internacional de aplicar el régimen de
responsabilidad de las personas juridi-
cas para casos de corrupcién, cuando
intermediarios y demads terceros actiien
en nombre o en beneficio de la persona
juridica...” (3).

Por nuestra parte, y asi lo explicitaremos en el
contenido de este trabajo, la interpretacién en
el alcance de esta normativa, no deberia limi-
tarse a sus consecuencias penales, concentra-
das especificamente en los delitos comprendi-
dos y las sanciones que podrian ser impuestas
a los entes ideales, sino que deberia abarcar el
andlisis de una serie de herramientas de ma-
nera preventiva y proactiva (también previstas
por el legislador), que podrian ser utilizadas
por las personas juridicas privadas locales, que
no habian estado expuestas en el pasado al
cumplimiento de ninguna legislacién antico-
rrupcion de alcance extra-territorial, entre las
que enunciamos, las siguientes: la adopcién
de reglas y procedimientos internos (art. 8, ley
27.401); el deber de vigilancia sobre sus auto-
res y participes (art. 8°, ley 27.401); la auto-de-
nuncia espontdnea como consecuencia de una
actividad propia de deteccién e investigaciéon

(3) Citas textuales de ciertos fundamentos incluidos
en la Exposicién de Motivos del Mensaje al Proyecto
de Ley remitido por el Poder Ejecutivo al Congreso
Nacional, a través del mensaje 127, de fecha 20/10/2016.

interna (art. 99, inc. a), ley 27.401); y, la imple-
mentacién de un sistema de control y supervi-
sién adecuado, cuya violacién hubiera exigido
un esfuerzo de los intervinientes en la comisién
del delito (art. 99, inc. b), ley 27.401), entre los
relevantes.

Sobre la base de esta aproximacién de al-
cance “global” que realizamos sobre esta inno-
vadora legislacién, debemos puntualizar una
serie de aspectos sustantivos vinculados con
su observancia por las personas juridicas com-
prendidas por aquella.

En primer lugar, la ley 27.401 responsabiliza
penalmente a los entes ideales, més alla que por
la simple comisidn de los delitos tipificados en
su d&mbito de aplicacidn, que hubieran sido co-
metidos “en su nombre” (ya sea por sus admi-
nistradores o representantes), sino que abarca a
aquellos perpetrados por “terceros” que hubie-
ran actuado en su representacién (intermedia-
rios o socios de negocios, segun el caso).

En tal sentido, la doctrina ha senalado —re-
cientemente— que como los sobornos rara vez
son pagados de forma directa —un estudio de la
OCDE muestra que en mas del 75% de los casos
son pagados por intermediarios— la ley no solo
responsabiliza a las empresas por la conducta
de sus directivos y empleados, sino ademés por
la de cualquier tercero —proveedores, distribui-
dores, socios de negocios— que obtengan un
beneficio indebido para la empresa (4).

Recordemos que el antetltimo parrafo del
art. 3° del proyecto de ley remitido por el Poder
Ejecutivo, que podria —inclusive— servir como
un antecedente interpretativo del alcance del
art. 2° de la ley sancionada, disponia que las
personas juridicas también eran responsables
por la actuacién de proveedores, contratistas,
agentes, distribuidores y otras personas huma-
nas o juridicas con quienes mantenga una re-
lacién contractual, cuando la persona juridica
no cumpliera con el procedimiento de debida
diligencia, previsto en el art. 23, inc. j), de dicho

(4) JorGE, Guillermo, “Desde el 1 de Marzo rige laley
penal empresaria”, publicado en el diario La Nacion, de
fecha 11/2/2018. Puede accederse a la versién completa
de dicho articulo a través del siguiente link: https://
www.lanacion.com.ar/2108157-desde-el-1-de-marzo-
rige-la-ley-penal-empresaria.
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proyecto, texto que finalmente no ha sido incor-
porado por el legislador.

Lo indicado precedentemente nos expone a
formular una serie de comentarios vinculados
con la responsabilidad penal que podria en-
frentar alguna de las personas juridicas com-
prendidas por las previsiones de la ley 27.401,
por la actuacién de terceros, con prescindencia
—inclusive— que hubieran actuado (o no) en
su representacion, a tenor de lo dispuesto por
su art. 2° (pdrr. 2°).

El texto de dicha norma, que configura la base
del sistema de atribucion de responsabilidad
penal adoptado, ha quedado redactado en tér-
minos lo suficientemente amplios como para
subsumir de su contenido, la actuacion ilicita
de una persona juridica privada local mediante
la actuacion de terceros, con prescindencia que
hubieran actuado (o no) en su representacion.

A su vez, la necesidad de realizar una labor
de debida diligencia que compruebe la integri-
dad y trayectoria de terceros o socios de nego-
cios, englobando a proveedores, distribuidores,
prestadores de servicios, agentes e intermedia-
rios, ha sido incluida como uno de los elemen-
tos de un programa de integridad (art. 23, punto
VI, de la ley 27.401), la cual refleja la importan-
cia para las personas juridicas comprendidas
por la nueva legislacién, de cumplir con este
estandar que subyace de su imperium, basado
en “conocer con quienes contrata o se asocia
para realizar negocios’, tanto a nivel local como
internacional, segun el caso.

Tengamos en cuenta, adicionalmente, que
este principio basado en la adjudicacién de
responsabilidad penal por la actuacién de ter-
ceros, transgrede la observancia de uno de los
principios rectores en materia de capacidad,
societaria, en virtud del cual un administrador
o representante que, de acuerdo con el contrato
o por disposicidn de la ley, tenga la representa-
ci6on de la sociedad, obliga a estd por todos los
actos que no sean notoriamente extrafnos a su
objeto social (5).

Anivel organizacional interno, y atendiendo a
las caracteristicas distintivas de los diversos for-

(5) Art. 58 de la Ley General de Sociedades.

matos que podrian ser calificados como “per-
sonas juridicas privadas” en el Derecho Argen-
tino, laley 27.401 impone al 6rgano de adminis-
traciény a sus funcionarios principales el deber
de implementar todos los sistemas y controles
que desde su conocimiento y profesion deben
dotar al 6rgano y a la entidad a la que pertene-
cen. En especial, la doctrina senald el deber de
implementar sistemas y medidas preventivas
para reducir el riesgo de conflicto de intereses
en su relacion con la persona juridica (6).

Otra derivacion en la vigencia de esta nueva
legislacion, es la referida a su impacto de indole
contable que podria generar la comisiéon del
pago de un soborno, ya sea local como trans-
nacional, y la consiguiente registraciéon en sus
estados contables, que por obvias razones de-
beria ser ocultado o disfrazado por el registro
de una operacién o transaccién ficticiamente
licita, teniendo en cuenta que le ley 27.401 ha
incluido un nuevo tipo penal: el delito de ba-
lance e informe falso (art. 300 bis del Cddigo
Penal). En otras palabras, la comisién de un
soborno en virtud del cual una persona juridica
privada local resultare penalmente responsa-
ble, en atencién a haber intervenido directa o
indirectamente en su direccionamiento, podria
a suvez impactar en su contabilidad, a través de
la tipificacién del citado delito (7).

(6) DASs0, Ariel G. - FLAH, Agustin, “Eticayresponsa-
bilidad penal delas sociedades, las reformaslegislativas
ysurelacién conlos principios del gobierno corporativo
(ponencia)”, presentada ante el IV Congreso Argentino
en Mercado de Capitales (junio 2017), organizado por
el Departamento de Finanzas y el Area Derecho de la
Universidad del Cema (UCEMA), publicada en el libro de
ponencias de dicho Congreso, ps. 271/285. En sustento
a su ponencia, estos autores afirmaron que el art. 159
del Cé6d. Civ. y Com. prevé que los administradores
deben obrar con lealtad y diligencia, y por lo tanto, no
pueden perseguir nifavorecer intereses contrarios alos
de la persona juridica. Si tuvieran conocimiento que
esto pudiera ocurrir deberdn hacerlo saber alos demas
integrantes del 6rgano de administracion, y abstenerse
de realizar cualquier intervencién relacionada con la
operacion.

(7) La ley 27.401, en principio, no ha establecido
“umbrales” o montos minimos que deberian ser reuni-
dos para la tipificacion del delito de balance e informe
falso (art. 300 bis del Cédigo Penal). Por lo cual, podria
sostenerse que estalegislacion carece de un estandar de
materialidad a los fines de su tipificacion.
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Es asi como la ley 27.401 impone a los inte-
grantes del érgano de administracién de las
personas juridicas comprendidas por sus dis-
posiciones, quienes a su vez poseen una serie
de deberes contables(8), no solamente evitar
el ocultamiento de la comisién de un soborno,
materializado en su contabilizacién a través
de una operacion ficticia, sino adecuar dichas
registraciones a las normas contables del C6-
digo Civil y Comercial de la Naci6n (9), y de la
ley general de sociedades, respectivamente.

En sintesis, podria afirmarse que la ley 27.401
se ha reconciliado con los lineamientos im-
puestos por la legislacion extranjera precursora
en la lucha contra la corrupcién transnacional
desde el sector empresario, conocida como la
“Ley de Practicas Corruptas en el Extranjero” de
los Estados Unidos, dictada en el ano 1977(10),

(8) Esimportante destacar, que conforme lo ha sefia-
lado la doctrina, el cumplimiento de los deberes con-
tables de un administrador societario, comprende una
diversidad de actividades, entre las que han enunciado,
las siguientes, llevarla teneduria de los registros y libros
contables (diario, inventarioybalancesy otros), asi como
la conservacion de la documentacion respaldatoria de
aquellos; practicar en forma periddica y constante los
asientos en los libros y conservar la documentacién
respectiva; confeccionarysometer periédicamente alos
socioslos estados contables anuales yla documentacién
complementaria; y proceder a asentar con exactitud y
fidelidad las operaciones concertadas, de tal forma que
tales registraciones brinden un “cuadro veridico” de su
situacién patrimonial, de modo de satisfacer al estdndar
de “imagen fiel” del patrimonio administrado. FAVIER
Dusois (p), Eduardo M.y Favier DuBois (h), Eduardo M.,
“Las obligaciones contables de los directores. Un caso de
Derecho Contable”, revista Doctrina Societaria, Errepar,
nro. 278, enero 2011, p. 5y ss. Resaltan estos autores la
especialimportancia del cumplimiento de tal deber, por
serlacontabilidad elmecanismonatural dela obligacién
de rendicién de cuentas de los administradores a favor
de los socios y del correlativo derecho de informacién
por parte de estos ultimos.

(9)Arts. 320 a 331 del C6d. Civ.y Com. NGtese —so-
bre el particular— que existe un paralelismo entre la
ley 27.401 y el art. 320 del citado Cé6digo, en la iden-
tificacién de los sujetos alcanzados por ambas legis-
laciones, esencialmente tanto en su rol de entidades
penalmenteresponsables, yasuvez, ensutratamiento
como sujetos obligados a llevar contabilidad por la
nueva Codificacién unificada (art. 320 del C4d. Civ.
y Com.), respectivamente.

(10) Identificada en su idioma de origen como la “Fo-
reign CorruptPractices Act” (“FCPA”). Incluye dos tipos
de disposiciones: las denominadas anti-bribery o “anti-

a través del reconocimiento de tres principios
bdésicos: la atribuciéon de responsabilidad pe-
nal contra las personas juridicas por actos de
corrupcién—; la utilizacién de “programas de
integridad” como un mecanismo de defensa
de los entes ideales(11), tendientes a la pre-
vencion, deteccién y remediacién de actos de
corrupcién cometidos en su ambito, directa o
indirectamente; y, la posibilidad de lograr un
acuerdo o settlement con la autoridad compe-
tente, para evitar quedar expuestas a la trami-

soborno” ylas de indole contable (libros y registraciones
y controles internos, en inglés books and records and
internal controls), respectivamente. Las disposiciones
anti-soborno prohiben que un “asunto doméstico” (un
nacional o una corporacion constituida en los Estados
Unidos) como también a extranjeros que efectiien
cualquier acto con puntos de contacto con el territorio
de los Estados Unidos (ejemplos: celebracién de reu-
niones, envios de correos electrénicos, transiten por
alguno de sus aeropuertos, o, utilicen cuentas bancarias
abiertas en dicho pais para transferir electrénicamente
fondos) realicen pagos corruptos o promesas de pago a
funcionarios publicos extranjeros con el fin de obtener
o retener negocios. Mientras que sus disposiciones de
fuente contable, incluyen la obligacién de mantener
registros y mecanismos de control interno exclusiva-
mente aplicables a companias cuyos valores negociables
hubieran sido registrados ante la Comisién de Valores
(SEC) o que deban consignar informes regulares ante
dicho regulador o coticen sus valores negociables en
algunaentidad autorregulada con sede dicho pais. Estas
sociedades deben mantener registros contables precisos
para dar cuenta de sus operaciones, las que también
comprenden laregistracion contable de las operaciones
realizadas por sus subsidiarias en el exterior. Puede
accederse a una versién completa de dicha legislacion
en idioma espanol a través del siguiente link https://
www.justice.gov/sites/default/files/criminal-fraud/
legacy/2012/11/14/fcpa-spanish.pdf.

(11) En el ambito de aplicacién de la ley 27.401, los
programas de integridad tienen unainjerencia determi-
nante en sus previsiones, esencialmente su implemen-
tacion debe realizarse conforme a los riesgos propios
de la actividad de la empresa (arts. 22 y 23), y produce
las siguientes consecuencias: eximirla de responsabi-
lidad penal si realiza una auto-denuncia espontdanea
y devuelve el beneficio intentado u obtenido (art. 9°),
ser un atenuante en la graduacién de la eventual san-
cién penal (art. 8°), ser una condici6n necesaria para
acceder a un acuerdo de colaboracion eficaz (art. 18)
y un requisito para ser proveedor del Estado Nacional
(art. 24), respectivamente. DURRIEU, Nicolds - VIDAL
ALBARRACIN, Guillermo, “Ley de responsabilidad de la
persona juridica por hechos de corrupcion”, Revista del
Colegio de Abogados de la Ciudad de Buenos Aires, t. 77,
nro. 2, diciembre 2017, p. 42.
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tacién de una larga e incierta investigacién y
eventual enjuiciamiento, con el consiguiente
perjuicio en su reputacién, mediante la nego-
ciacién y celebracién de un “acuerdo de cola-
boracidn eficaz” (arts. 16 a 21, ley 27.401).

II. Los pilares de la nueva legislacién Argen-
tina anticorrupcién

Recalcamos que el proyecto de ley que sirvié
de base al texto finalmente sancionado, ha-
bia sido enviado por el Poder Ejecutivo al Par-
lamento Nacional en fecha 20/10/2016. Con
posterioridad, fue aprobado con varias modi-
ficaciones por la Cdmara de Diputados (como
Camara de origen) el 5/7/2017. Al llegar al Se-
nado, sufri6 nuevos cambios sustantivos, pre-
vio tratamiento y andlisis en sus Comisiones de
Justicia y Asuntos Penales, en las que a través de
varias sesiones, concurrieron académicos, fun-
cionarios de la Oficina Anticorrupcién, Jueces,
Fiscales, abogados especialistas en Derecho Pe-
nal, y representantes de entidades empresarias,
quienes aportaron sugerencias y modificacio-
nes que fueron determinantes en el contenido
del proyecto finalmente sancionado por la Cé-
mara alta, en fecha 27/9/2017, aprobado por la
Céamara de Diputados, en fecha 8/11/2017.

Nos parece necesario precisar cudles han
sido las modificaciones sustantivas incorpo-
radas en su tratamiento parlamentario, que la
han diferenciado del proyecto inicialmente pro-
puesto por el Poder Ejecutivo (12), conforme al
siguiente detalle:

— Laley 27.401 se aplica a todas las personas
juridicas privadas, ya sean de capital nacional
o0 extranjero, con o sin participacién Estatal, sin
distincion. En consecuencia, su alcance abarca-
ria —de manera general— a las personas juridi-
cas enunciadas en el art. 148 del Cédigo Civil y
Comercial de la Nacién. Este aspecto marca un
apartamiento de la ley, respecto a lo que habia
sido incluido en el proyecto del Ejecutivo, que
se circunscribia a las sociedades, las asociacio-

(12) Sobre el analisis de esta temética, hemos consul-
tado el trabajo de ViToLo, Daniel R., “Nueva ley de res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas privadas”,
publicado en revista Doctrina Societaria y Concursal,
Errepar, nro. 361, diciembre 2017, ps. 1111-1127.

nes civiles, las simples asociaciones, las funda-
ciones, las mutuales y las cooperativas (13).

— La ley 27.401 se ha apartado de la obser-
vancia del criterio de imputacién de responsa-
bilidad penal basado en el “déficit de organiza-
cién interna” o “culpa de la organizacién’, que
habia sido consagrado expresamente en el art.
30 (primera parte) del proyecto de ley original,
al establecer (en su parte pertinente) que “..la
comisién del delito fuera consecuencia de un
control y supervisién inefectivo por parte de
ésta..”

Es dable destacar que, en la adopcién de tal
modelo, se habia seguido como fuente una de
las legislaciones que ha sido tomada como an-
tecedente de nuestro nuevo marco normativo.
Nos referimos puntualmente al caso de la ley
Chilena (14).

— El texto sancionado también se ha dife-
renciado en la recepcién absoluta del sistema
objetivo o vicarial en la atribucién de responsa-
bilidad penal contra los entes ideales compren-
didos por aquel, bajo el cual la responsabilidad
es transmitida automaticamente una vez que el

(13) Art. 29, inc. a), del proyecto de ley remitido por
el Poder Ejecutivo al Parlamento Nacional, en fecha
20/10/2016.

(14) El art. 30 de la ley 20.393 dispone, como modelo
de atribucién de responsabilidad penal contra las per-
sonas juridicas, que serdn responsables de los delitos
sefialados en su texto, que fueren cometidos directa ein-
mediatamente en su interés o para su provecho, por sus
duenos, controladores, responsables, ejecutivos princi-
pales, representantes o quienes realicen actividades de
administracién y supervisién, siempre que la comision
del delito fuere consecuencia del incumplimiento, por
parte de ésta, delos deberes de direcciény supervision.
Bajo los mismos presupuestos del inciso anterior, seran
también responsables las personas juridicas por los de-
litos cometidos por personas naturales que estén bajo la
direccién o supervisién directa de alguno de los sujetos
mencionados en el inciso anterior. Se considerard que
los deberes de direccién y supervision se han cumplido
cuando, con anterioridad a la comisién del delito, la
persona juridica hubiere adoptado e implementado
modelos de organizacién, administraciény supervisiéon
para prevenir delitos como el cometido, conforme a lo
dispuesto en el articulo siguiente. Las personas juridicas
no seran responsables en los casos que las personas
naturales indicadas en los incisos anteriores, hubieren
cometido el delito exclusivamente en ventaja propia o
a favor de un tercero.
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delito fue cometido por una persona humana
en el dmbito de su organizacién o por ciertos
“terceros” con quienes aquella hubiera man-
tenido una vinculacién contractual o asociada
al desarrollo de negocios, segun el caso (15). Al
respecto, la ley 27.401 ha eliminado una serie
de escenarios que habian sido incluidos tanto
en el proyecto del Poder Ejecutivo, como en la
version aprobada inicialmente por la Camara
de Diputados, teniendo en cuenta —en parti-
cular— que esta ultima se habia inclinado en
forma excluyente por la adopcién de un modelo
vicarial u objetivo (16).

— La ley 27.401 elimin6 la exclusién, en su
ambito de aplicacion, de las personas juridicas
establecidas en los términos de la ley 25.300, de
fomento para las micro, pequenas y medianas
empresas. Entendemos que esta modificacién
es razonable, pues de otro modo se hubiera

(15) El proyecto de ley original del Poder Ejecutivo
también adjudicaba responsabilidad penal a las per-
sonas juridicas por “hechos de terceros o socios de
negocios”, cuando aquella no hubiera cumplido un
procedimiento de debida diligencia, previsto como uno
de los elementos que conformaban la creacién de un
programa de integridad.

(16) El art. 2° de la media sancién que otorgara la
Cémara de Diputados al proyecto remitido por el Poder
Ejecutivo disponia que: “...Las personas juridicas son
responsables por los delitos establecidos en el articulo
precedente que hubieren sido realizados directa o in-
directamente en su nombre, representacion o interés
y de los que pudieran resultar beneficiadas, siempre
que estos fueren cometidos por: a) cualquiera de sus
dueiios, socios, accionistas o asociados con influencia
en la conformacién de la voluntad social de la persona
juridica de que se trate; b) cualquiera de sus apodera-
dos, representantes, directores, gerentes, o cualquier
otro miembro o empleado que se desempeiie bajo su
supervision o direccidn; c) cualquiera de sus represen-
tantes en contratos asociativos, de agencia, concesiéon o
fideicomiso en los términos del Capitulo 16,17, 18 y 30 del
Titulo1V, del Libro Tercero del Cédigo Civily Comercial
delaNacién. Esta dltima disposiciéon no serd aplicable a
aquellas personasjuridicas establecidas enlostérminos
de la Ley 25.300 de Fomento para la Micro, Pequena y
Mediana Empresa o aquella que la reemplace. Las per-
sonasjuridicas no sonresponsablessilarepresentacion
invocada fuera falsa o si el delito hubiera sido cometido
por una persona no contemplada en los incs. a), b) y c)
salvo que la persona juridica hubiera sido beneficiada
con sus actos y lo ratificare expresa o tacitamente.
Tampoco serd responsable, silas personas enunciadas
en el inc. a), b) y ) del presente articulo actuaren en
beneficio propio y no generare provecho alguno parala
persona juridica...”.

reconocido un privilegio en favor de este tipo
de entidades, que representan mds de un 90%
de las compaiiias locales, y hubiera afectado el
principio constitucional de igualdad ante la ley.

— La norma sancionada también excluy¢ el
art. 4° del proyecto original, que atribuia a las
sociedades controlantes responsabilidad soli-
daria por la reparacién de los dafnos causados y
por la sancién de cardcter econdmico impuesta
a sus controladas. Es importante notar que la
doctrina adhirié a esta supresion, con funda-
mento en que, en materia mercantil, no existe
tal responsabilidad de la controlante por exten-
sién, sino tinicamente en casos excepcionales,
como el abuso en el ejercicio del control, o por
desviacién dela actuacién delapersonajuridica
controlada, donde hay una actuacién particular
(arts. 33, 54 y concordantes de la ley general de
sociedades y arts. 160, 161 y concordantes de la
ley 24.522)(17).

— Se elimind la responsabilidad penal con-
tra las personas juridicas por todos los delitos
tipificados en el Cédigo Penal, limitdndose a
aquellos explicitados en la ley sancionada (en
consonancia con la versidn original del Pro-
yecto de Ley).

— La nueva legislacion se aparta de la regla
de “imprescriptibilidad” en el juzgamiento de
los delitos cometidos por las personas juridicas,
tal como habia sido adoptado por las modifi-
caciones que recibiera el proyecto en la media
sancién de la Cdmara de Diputados.

— Enlo que respecta a la cuantificacién en la
imposicion del monto de las multas contra las
entidades que violen la ley, el texto aprobado se
diferencia de su versién original, teniendo en
cuenta que este Gltimo habfa adoptado como
pardmetro para su fijacién, una suma que osci-
laba entre el 1% al 20% de los ingresos brutos
anuales que las personas juridicas hubieran ob-
tenido durante el tltimo ejercicio anterior a la
de la comisién del delito. En contraposicién, la
ley 27.401 ha adoptado como pauta un monto
que varia entre 2 a 5 veces el beneficio indebido

(17) VitoLo, Daniel R., “Nuevaley de responsabilidad
penal de las personas juridicas privadas”, publicado en
revista Doctrina Societaria y Concursal, Errepar, nro.
361, diciembre 2017, p. 1117.
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obtenido o que se hubiera podido obtener (art.
70, punto 1], ley 27.401).

— Se han eliminado las circunstancias ate-
nuantes y agravantes en la graduacién de las
penas, que incluia el proyecto de ley original.

— El texto en su versién inicial no brindaba
incentivos a las empresas que hubieran imple-
mentado un programa de integridad, toda vez
que en ningun caso se habfia previsto la posibi-
lidad de eximirlas de sancion, a diferencia de lo
que prevé el art. 9° de laley 27.401.

Por otra parte, es también relevante detallar
—al menos preliminarmente— los siguientes
pilares sobre los que se sustenta este nuevo ré-
gimen de imputacién penal contra las personas
juridicas privadas locales (18):

— La nueva legislacién incorpora una com-
pleta definiciéon del “funcionario publico ex-
tranjero” (19);

(18) Hemos extraido ciertos aspectos salientes del
entonces proyecto de ley que habia sido remitido por
el Poder Ejecutivo al Congreso Nacional, expuestas por
la titular de la Oficina Anticorrupcién, Laura Alonso,
en su presentacion realizada durante la sesién de las
Comisiones de Justicia y Asuntos Penales del Senado
delaNacién, de fecha 1/8/2017, a cuya versién completa
puede accederse a través del siguiente link: https://www.
youtube.com/watch?v=11h5xCPd6I0. En la defensa del
citado proyecto (que en dicha oportunidad habia sufrido
modificaciones por parte de la Camara de Diputados
—como Cémara de origen—) que realiz6 dicha funcio-
naria, destacé como relevantes, los siguientes aspectos
contemplados por la norma: abarca la comisién de
ciertos delitos contra la Administracién Publicay el so-
borno transnacional; brinda una completa definicién de
“funcionario publico extranjero”; ampliala Jurisdiccién
Argentina en eljuzgamiento del soborno transnacional
realizado por ciudadanos Argentinos o personas juridi-
cas constituidas en nuestro pais; puntualiza cuales son
las personas juridicas alcanzadas; establece cuando se
disparalaresponsabilidad de una persona juridica pri-
vada, sobre labase del principio de que la “personajuri-
dicasiempreresponde”; reconocela “independencia de
lasacciones”; incorporala “responsabilidad sucesoria o
sucesiva” enlos casos de transformacién o modificacién
societaria; enuncia cuéles son los elementos bésicos de
un programa de integridad; y, admite la “multiplicidad
de sanciones”.

(19) Sobre la definicién de “funcionario publico ex-
tranjero”, el art. 30 delaley 27.401 haincorporado como
parr. 2°del art. 258 bis del Cédigo Penal, la siguiente: “...
Se entenderd por funcionario publico de otro Estado, o

— Se reconoce la aplicacién extraterritorial
del Cédigo Penal, para los casos de la comisién
del delito de soborno transnacional (art. 258
bis), por ciudadanos Argentinos o personas ju-
ridicas con domicilio en la Reptblica Argentina,
ya sea aquel fijado en sus estatutos o el corres-
pondiente a los establecimientos o sucursales
que posea en nuestro territorio (20);

— Se ha ampliado la Jurisdiccién Penal Argen-
tinaparasometerasucompetenciaeljuzgamiento
del delito de soborno transnacional (21);

— Se ha consagrado —entendemos que por
primera vez en la evolucién del tratamiento de
la responsabilidad penal de las personas juri-
dicas en nuestro ordenamiento juridico—, el
principio basado en la “independencia de las
acciones” (por la comisién de un mismo he-
cho), tanto contra el ente ideal como contra las
personas humanas que hubieran participado
en su consumacion (arts. 4°, primera parte, y 6°
delaley27.401). En otras palabras, no se reque-
rird como condicién precedente la declaracién
de culpabilidad de una persona humana por la
comisién de un delito cometido en el marco de
su organizacion interna, para la atribucién de
responsabilidad penal contra una persona ju-
ridica, bastando que se hubiera acreditado que
dicho ilicito penal no podria haberse cometido
sin la “tolerancia” de sus 6rganos (art. 6°, de la
ley 27.401) (22);

de cualquier entidad territorial reconocida porla Nacién
Argentina, a toda persona que haya sido designada o
electa para cumplir unafuncién publica, en cualquiera
de sus niveles o divisiones territoriales de gobierno, o
en toda clase de organismo, agencia o empresa publica
en donde dicho Estado ejerza una influencia directa o
indirecta...”.

(20) En tal sentido, el art. 29 de la ley 27.401 ha incor-
porado el art. 1°, inc. 3° del C6digo Penal, incluyendo el
texto referido.

(21) El art. 38 de la ley 27.401 ha sustituido el art. 33
del Cddigo Procesal Penal de la Nacién (ley 23.984),
incorporando esta modificacién, en su nuevo art. 33,
punto 1), inc. e).

(22) De cualquier manera, este pilar basado en la
“independencia de las acciones” se distingue de un
tratamiento auténomo de la responsabilidad penal de
las personas juridicas, tal como ha sido regulado por el
modelo vigente en Chile (art. 5°, ley 20.393).
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— Se ha instaurado la responsabilidad pe-
nal sucesiva o “sucesoria”’ que la transmite a
la persona juridica resultante o absorbente o
adquirente en un proceso de transformacion,
modificaciéon o fusion societaria [art. 3° de la ley
27.401(23)];

— La implementacién de un programa de
integridad resultard esencial para evitar la im-
posicién de sanciones bajo este nuevo régimen
penal especial y, a diferencia de sus antece-
dentes legislativos, deberia generar incentivos
para establecer una suerte de “blindaje” que las
proteja frente a la comisién de los delitos com-
prendidos por aquel, o aun habiendo sido co-
metidos, aspirar a una “atenuaciéon” de la pena,
en lugar de su exencion (art. 9° de la ley 27.401),
mediante la celebracién de un acuerdo de cola-
boracién eficaz (art. 16 de la ley 27.401); y,

— La nueva legislacién ha previsto la im-
posiciéon de una multiplicidad de sanciones
contra las personas juridicas privadas locales
que violen sus disposiciones (art. 7° de la ley
27.401).

III. El tratamiento de la responsabilidad
penal de las personas juridicas con anteriori-
dad a la sancidn de la ley 27.401

Antes de analizar los aspectos esenciales de la
ley 27.401, nos parece necesario formular una
descripcion de cudl era el estado de situacién
relativo al tratamiento de la responsabilidad
penal contra las personas juridicas, antes de su
sancion.

Habian existido reparos sobre el reconoci-
miento de imputacién de responsabilidad pe-
nal contra los entes ideales, con sustento en
que no podrian ser pasibles de la aplicacién del
principio de la culpabilidad y del de la persona-
lidad de la pena, los que en la realidad se impo-
nian a la persona humana que hubiera llevado
a cabo la accidén delictiva (24).

(23) Esta norma deberia ademés ser interpretada
en forma consistente con lo previsto por su art. 23,
punto VII.

(24) La doctrina contraria al reconocimiento de la
responsabilidad penal de las personas juridicas, ar-
gumentaba que al no tener capacidad de accién y de
auto-determinacién no era posible exigirle ala persona
juridica que realice el juicio de disvalor, es decir, que

Esta postura denegatoria del reconocimiento
de responsabilidad penal contra las personas
juridicas, exhibié su méaxima expresion a nivel
jurisprudencial, via emisién de un voto en mi-
norfa en una sentencia de la Corte Suprema,
el cual sostuvo (en fundamento a tal denega-
cién) que la conducta humana carecia de su
semejante en el acto juridico de la persona de
existencia ideal, la cual no posee dominio de
su acto. Al respecto, sefialé que el concepto de
delito estaba dado por la accién, es decir por
la conducta humana, derivado del postulado
constitucional nullum crimen sine conducta.
Es por ello que el Estado podia ejercer el ius
puniendi solo contra las personas humanas.
Desde esta perspectiva, las personas juridicas
carecerian de capacidad de accién, ya que se
valen de personas humanas para actuar, por
ello, si no pueden realizar acciones tampoco
podrian cometer delitos (25).

En contraposicion, se habfa ido desarro-
llando una creciente (y mayoritaria) corriente
jurisprudencial que admiti6 la validez de res-
ponsabilizar penalmente a las personas juridi-
cas, por ejemplo, cuando los hechos delictivos
habrian sido efectuados por dependientes o re-
presentantes legales en beneficio y en nombre
de la entidad (26).

decida no comportarse conforme a la norma, pudien-
do hacerlo. Publicacién realizada por el Instituto de
Derecho Comercial del Colegio de Abogados de Bahia
Blanca. Autores: GIL DONNARI, Mercedes y MARCOS,
Guillermo A., citado por ORIETA, Mariel, “Atribucién
de responsabilidad penal a las personas juridicas en
el marco de la ley penal tributaria”, revista Doctrina
Societaria y Concursal, Errepar, nro. 309, agosto 2013,
p. 866, nota al pie 6.

(25) CSJN. “Fly Machine SRL". Dictado en fecha
30/5/2016. Voto en minoria del Dr. Zaffaroni.

(26) Camara Nacional de Apelaciones en lo Penal
Econdmico. Sala I. Louissinian, Eduardo y otra. Dic-
tado en fecha 6/9/1987. Cdmara Nacional de Casacién
Penal. Peugeot Citroen Argentina SA. Dictado en fecha
16/11/2011. En el voto del Dr. Riggi emitido en este tiltimo
decisorio, se habia destacado que la jurisprudencia de
nuestro mas alto tribunal de Justicia habia reconoci-
do la atribucién de responsabilidad penal contra las
personas juridicas en materia aduanera (CS, Fallos:
52:371;99:231;99:317; 126:163; 135:197; 216:397; 289:432;
298:693, entre otros). Siguiendo la ratio de dicho voto,
un elemento esencial paralavalidez delaatribucién de
responsabilidad penal de los entes ideales, consistia en
garantizarles el derecho de defensa como sucede con
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No hay dudas de que, con antelacién a la san-
ci6én de la ley objeto de nuestro comentario, en
el Derecho Argentino las personas juridicas ya
eran pasibles de recibir sanciones de naturaleza
administrativa contravencional, o bien, penal,
segun el caso, ante la infraccién por parte de
aquellas de un marco normativo o regulatorio
especifico, en los casos en que una persona
humana hubiera —como principio general—
consumado el delito, tipificando su accionar
—ademas— con la existencia de alguno de los
siguientes elementos: haber realizado actos en
su nombre; con la intervencién o en beneficio
de un ente ideal (27).

De cualquier manera, es importante resaltar
que, ante la situacién normativa existente an-
tes de la sancién de la ley 27.401, la atribucién
(o no) de responsabilidad contra las personas
juridicas dependia directamente de la respon-
sabilidad penal de las personas humanas, de
tal forma que, lo que realizaban estas ultimas,
podia ser trasladado sin mds a las personas
juridicas (28).

No obstante lo cual, en el devenir de la regula-
cién juridica de esta temdtica, es dable sefialar
que tanto en los arts. 304 y 313 del Cédigo Penal
(referidos ala tipificacion del delito de lavado de
activos), como el art. 14 de laley penal tributaria
(luego de las modificaciones introducidas por
la ley 26.735), habfan previsto que a los fines de
la graduacién de las sanciones que —conjunta
o alternativamente— podrian ser impuestas
contra las personas ideales, los Jueces tendrdn
en cuenta (entre otros) el incumplimiento de las
reglas y procedimientos internos, y la omisién

las personas humanas con la declaracién indagatoria.
Hemos extraido estos precedentes jurisprudenciales
del articulo de ORIETA, Mariel, “Atribucién de respon-
sabilidad penal a las personas juridicas en el marco de
la ley penal tributaria”, revista Doctrina Societaria y
Concursal, Errepar, nro. 309, agosto 2013, p. 867.

(27) Existen numerosas leyes especiales (hoy vigen-
tes) que incluyeron la posibilidad de imponer sanciones
penales contra las personas juridicas, citando a titulo
ejemplificativo, los casos de la ley penal cambiaria
(art. 29, inc. f); la ley penal tributaria; la ley de preven-
cién del lavado de activos, la ley de abastecimiento, la
proteccién penal marcaria, delitos aduaneros, entre
otras.

(28) CornEjo Costas, Emilio, “Polémica porlanueva
ley penal para empresas”, publicado en el Suplemento
Econdmico del diario Clarin, de fecha 30/7/2017, p. 17.

de vigilancia sobre la actividad de los autores
y participantes, lo que condujo a la doctrina a
sostener que la utilizacién de dicho lenguaje
juridico (con especial énfasis en el “incumpli-
miento de las reglas y procedimientos internos
y la omisién de vigilancia”), habian cristalizado
el criterio de individualizacion de responsabili-
dad penal contra las personas juridicas, sobre la
base del “déficit de su organizacion” (29).

Con antelacion a la vigencia de la ley 27.401,
habian llegado a coexistir una diversidad de
normas —tanto de fuente penal como adminis-
trativo (30) contravencional—, exponiendo una
disparidad de criterios con respecto a cémo im-
putar responsabilidad contra tales entes, tanto
en la configuracién del elemento objetivo del
tipo penal especifico como en la eleccién de
alguno de los dos sistemas de imputacion histé-
ricamente utilizados contra aquellas, los cuales
—y como explicitaremos a continuacién— di-
fieren a su vez de la solucién impuesta por la
ley 27.401, ya que esta tltima oscila entre una
transferencia de responsabilidad originada en
el hecho cometido por una persona humana
determinada, por un lado, y por un hecho pro-
pio en los que se atribuye responsabilidad a la
persona juridica como tal por sus propias accio-
nes(31), por el otro.

Entendemos, de cualquier modo, que la solu-
cion seguida por el legislador en el tratamiento
de la responsabilidad penal de las personas ju-
ridicas por actos de corrupcién —via sancién
de la ley 27.401—, deberia ser calificada como
“transitoria’} ante la futura consideracién de
un nuevo proyecto de Cdédigo Penal(32), que

(29) CesaNoO, José Daniel, “Las sanciones a las per-
sonas juridicas en la ley 26.683”, DPyC, La Ley, febrero
2012, p. 189y ss.

(30) Anivel administrativo podriamos citarla facultad
del Banco Central de imponer sanciones a aquellas en-
tidades sujetas a su fiscalizacion (previa sustanciacion
de un sumario administrativo), al amparo de la ley de
entidades financieras; el caso de la ley de defensa de la
competencia (arts. 46 y 47 de la ley 25.156), y también
la ley de oferta publica (ley 26.831), entre las de mayor
trascendencia a nivel regulatorio en nuestro mercado.

(31) S1LvA SANCHEZ, Jestis M., Normas y acciones en
derecho penal, Ed. Hammurabi, Buenos Aires. 2003,
p.69yss.

(32) D1NiIcOLA, Gabriel. “Crearon una comisién para
debatir lareforma del Cédigo Penal”, nota publicada en
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deberia incorporar una solucién integral a esta
tematica.

No obstante lo cual, no podemos dejar de
soslayar que el contenido de la ley 27.401 cons-
tituye una visién innovadora en el abordaje de
esta cuestion, frente a sus antecedentes inme-
diatos (nos referimos puntualmente a los casos
de la ley penal tributaria y la de prevencidon del
delito de lavado de activos —art. 304 del Codigo
Penal—, respectivamente, cuyos textos son
sustancialmente similares), toda vez que dichas
legislaciones no habian resuelto de una manera
expresa, cudl seria el sistema de imputacién de
responsabilidad contra los entes ideales ele-
gido, para asi proveer una normativa sustenta-
ble al Juzgador.

Al respecto, la doctrina sostuvo que la refe-
rencia que realizé el art. 304 del Cédigo Penal al
concepto de “déficit de organizacién” podia de-
jar algunas dudas sobre si se pretendia atribuir
responsabilidad penal a las personas juridicas
por el hecho propio y, por lo tanto, indepen-
diente de las personas humanas o si se preveia
una transferencia bajo ciertas circunstancias o
se limitaba a prever circunstancias accesorias.
Esta postura se incliné por concluir que la fi-
gura instaurada por el art. 304 de la legislacion
criminal, creé una responsabilidad transferida
por lo que en todos los casos seria necesario,
para que procedan las sanciones a la persona
juridica, que se determine la existencia del de-
lito y la responsabilidad de las personas huma-
nas en este (33).

Porlo cual, en el tratamiento de la responsabi-
lidad penal de las personas juridicas (a diferen-
cia de los casos de la ley penal tributaria y la de
prevencion del lavado de activos), 1a ley 27.401
ha marcado un avance en su regulacién, lo cual
—en nuestro entender— se ha materializado en
los siguientes aspectos: (i) una amplitud sobre

el diario La Nacion, de fecha 18/1/2017, a la que puede
accederse a través del siguiente link: ww.lanacion.com.
ar/1977053-crearon-una-comision-para-debatir-la-
reforma-del-codigo-penal

(33) ROBIGLIO, Carolina. “El art. 304 del Cédigo Penal:
responsabilidad penal de las personas juridicas”, publi-
cado en Tratado del lavado de activos y financiamiento
del terrorismo, La Ley, 2012, tomo [, p. 507.

los sujetos cuyo accionar podria originar la atri-
bucién de responsabilidad penal contra tales
entes ideales, ya que su art. 2° abarca no sola-
mente la comision de los delitos comprendidos
por dicha ley, en lo que hubieran intervenido
directamente, sino también de manera indi-
recta, en los casos que tales ilicitos hubieran
sido cometidos por terceros (intermediarios o
socios de negocios) que hubieran actuado en
su representacion, e incluso se contempla la de
aquellos que hubieran obrado sin su represen-
tacion, siempre que la persona juridica hubiera
ratificado la gestién, al menos t4citamente; y,
(ii) ha cristalizado por primera vez en nuestro
ordenamiento juridico, el principio basado en
la “independencia de las acciones’, cuyo impe-
rio limita la aplicacién del criterio vicarial u ob-
jetivo, que habria adoptado el legislador como
sistema de imputacién, en virtud del cual no
serfa necesaria la declaraciéon de culpabilidad
de la persona humana para asi transferir la res-
ponsabilidad penal a la persona juridica, toda
vez que su art. 6° dispone que la persona juri-
dica podré ser condenada aun cuando no haya
sido posible identificar o juzgar a la persona
humana que hubiera intervenido, siempre que
las circunstancias del caso permitan establecer
que el delito no podria haberse cometido sin la
tolerancia de los 6rganos de la persona juridica.

IV. Nuestras conclusiones

— Nos parece que concentrarnos en el andli-
sisy alcance de los temas estrictamente penales
regulados por laley 27.401, serfa una visién par-
cial e incompleta de sus consecuencias juridi-
cas. Dada la trascendencia de su contenido, que
criminaliza —por primera vez— a las personas
juridicas locales por la comisién del soborno
local y transnacional, y complementariamente
por la falta de veracidad de sus registraciones
contables, en los casos que ocultaren la comi-
sién de tales ilicitos, su aplicacién deberia —
ademdés— ser consistente con las previsiones
del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, en
una serie de aspectos que engloban a sus ele-
mentos estructurales, entre los que enuncia-
mos, los siguientes: (i) la identificaciéon de cua-
les son las personas juridicas privadas alcanza-
das por tal ley (art. 148 del Cé6d. Civ. y Com.),
que comprende a las PYMES y ONG en general;
(ii) existe un paralelismo entre los entes ideales
tipificados en el art. 1° de la ley 27.401, y quié-
nes son sujetos obligados a llevar contabilidad
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(conforme al art. 320 del C6d. Civ. y Com.); (iii)
las personas juridicas responderan penalmente
por los hechos de terceros (ya sea intermedia-
rios o socios de negocios), lo cual tornaria apli-
cable (en lo pertinente) —en materia Civil— las
disposiciones que regulan ciertos contratos no-
minados o tipicos, como podrian ser los casos
de los “contratos asociativos” (34), o bien los
contratos de comercializacién (35), respectiva-
mente; (iv) la implementacién de una labor de
debida diligencia tanto para conocer la identi-
dad y trayectoria de alguno de tales “terceros”
(art. 23, VI, ley 27.401), como la que debe ser
aplicable a procesos de “fusiones & adquisicio-
nes” (art. 23, VII, ley 27.401), serd esencial para
proteger a los entes ideales comprendidos por
esa nueva legislacion, para prevenir y detec-
tar posibles practicas corruptas, teniendo en
cuenta que la “debida diligencia” como catego-
ria juridica, ha sido expresamente reconocida
por lanueva Codificacién unificada, al definir la
culpa civil (art. 1724 del Céd. Civ. y Com.) (36);
(v) los integrantes del 6rgano de administraciéon
de una persona juridica deben instrumentar
sistemas y medidas preventivas que reduzcan
el riesgo de conflicto de intereses en sus rela-
ciones con la persona juridica (arts. 159 y 160
del Céd. Civ. y Com.), y poseen el deber de im-
plementar todos los sistemas y controles que
desde su conocimiento y profesiéon deban do-
tar al 6rganoy a la entidad a la que pertenecen,
no pudiendo perseguir ni favorecer intereses
contrarios a los de la persona juridica(37); y,
(vi) las registraciones realizadas en los estados

(34) La agrupacion de colaboracidn, la unién tran-
sitoria, o bien, el consorcio de cooperacidn, respecti-
vamente.

(35) La agencia, la concesion, la franquicia, o bien
la distribucién (regulado por remisién a las normas
correspondientes a la concesién (art. 1511, inc. b)),
respectivamente.

(36) Dicha norma define (en lo pertinente) ala culpa,
como la omisién deladiligencia debida segtinla natura-
leza delaobligaciénylas circunstancias delas personas,
el tiempoy el lugar.

(37) En los supuestos en que fueran involucrados
alguno de los entes constituidos como uno de los tipos
societarios reconocidos por la ley general de socieda-
des, resultarian de aplicacién los arts. 59y 274 de dicho
cuerpo normativo. Suincumplimiento, ademds, podria
dar lugar a la interposicién de acciones societarias de
responsabilidad y eventualmente la desestimacién de
la personalidad juridica del ente.

contables de las personas juridicas privadas,
deberdn adecuarse a las normas incluidas tanto
en la nueva Codificacién unificada (arts. 320 a
331), como en la ley general de sociedades (38),
respectivamente.

— En lo que respecta al sistema de atribu-
cién de responsabilidad penal adoptado, la ley
27.401 ha asumido una situacion especial, no
es ni propiamente auténoma respecto de aque-
lla del sujeto real, ni exclusivamente vicarial
(se haria cargo de cualquier actuacién de esos
individuos) (39).

— Finalmente, no podemos dejar de sefialar
que la solucién adoptada por la ley 27.401 se ha
apartado del proyecto originalmente remitido
por el Poder Ejecutivo, que habfa incluido como
factor de atribucién el sistema basado en el “dé-
ficit o culpa de la organizacién”.

— Este apartamiento ha traido consecuencias
juridicas de relevancia sobre el texto sancio-
nado, ya que la falta de vigilancia de la persona
juridica no se ha establecido como parte inte-
grante del tipo penal, sino que tales mecanis-
mos de vigilancia, de darse todos sus requisitos,
se establecen como un supuesto de exencion de
la pena, es decir se analiza con posterioridad a
la configuracién del delito. Teniendo en cuenta,
adicionalmente, que al tratarse de un supuesto
de eximicién de la punibilidad, la prueba de su
efectiva implementacién se encuentra a cargo
de la persona juridica, y no sobre la acusacion,
mientras que, de haberse considerado parte
del tipo penal, la carga de la prueba hubiera
recaido efectivamente sobre la fiscalia que hu-
biera tenido que demostrar la existencia e inefi-
cacia del sistema de auto-vigilancia, para tener
por acreditado el delito (40).

(38) Ademas de las normas reglamentarias que le re-
sulten de aplicacién ala personajuridica obligada (p. €j.:
las normas de la Inspeccién General de Justicia en el
ambito de CABA, la Comisién Nacional de Valores [para
las sociedades sujetas al régimen de oferta publica]).

(39) Yacosucci, Guillermo J., “La empresa como
sujeto de imputacién penal”, publicado en el diario La
Ley, de fecha 27/11/2017, p. 6.

(40) Bozz1 CIriLL1, Federico A., “Régimen Penal
Empresario (segtn ley 27.401). Andlisis, debate parla-
mentario y comparativo con la experiencia espanola”,
“Suplemento Especial”, abril 2018. Erreius.







El delito de "balance falso” y el art. 300 bis

del Cod. Penal

I. Introduccion

Este trabajo tiene por objeto volver sobre un
tema que se ha discutido en muchas oportuni-
dades, la mayoria de ellas sin llegar a una defini-
cion precisa. En la actualidad ha cobrado nueva
vida a partir de la introduccién de la figura del
delito agravado formando parte del art. 300 bis
de nuestro Céd. Penal de la Nacién.

Habré de efectuar el desarrollo principal-
mente desde la mirada que surge a partir de los
conocimientos técnicos de mi profesiéon. Ello
no implica dejar de mencionar en muchos ca-
sos los aspectos juridicos involucrados, ya que
son ellos los que inciden directamente sobre el
accionar y las consecuencias de las conductas
que impactan en los balances y otros documen-
tos, pero aun en tales casos, lo haré evitando
caer en argumentaciones propias de la ciencia
juridica.

Obviamente, habré de tener en cuenta que los
delitos se encuentran enmarcados dentro de un
contexto determinado por el titulo dentro del
cual se inscriben en el Céd. Penal. Ello porque

(*) Contador Publico y Licenciado en Administra-
cién. Profesor Titular Regular, FCE-UBA. Director de la
Carrera de Contador Publico, FCE-UBA. Perito Oficial
del Cuerpo de Peritos del Poder Judicial de la Nacién
Especializados en casos de Corrupcién y Delitos contra
la Administracién Publica (CS). Secretario del Centro
de Estudios de Economia y Delito FCE-UBA. Miembro
del Centro Interdisciplinario de Estudios Contables y
Tributarios Univ. Catélica de Santiago del Estero. Autor
y conferencista sobre temas de la especialidad. Director
de proyecto de investigacion sobre tema afin, financiado
porla UCSE.
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de esa forma se establece cuél es la afectacién
porlaconductailicita, o sea, se determinalo que
se intenta proteger con la definicién delictual.
Por lo tanto, cada accién sélo se transformara
en un delito si como consecuencia de ella se ve-
rifica alguno de los presupuestos de afectaciéon
previstos en la norma legal. Puede no importar
si ha generado o no el dano, o si este es sélo
potencial, siempre que tal criterio sea el soste-
nido por la ley. Esto nos llevara a discutir mas
adelante la ubicacién del delito aqui analizado
dentro del respectivo cédigo.

Para un andlisis mds organizado del tema,
conviene comenzar recordando el contexto
normativo en el cual se inserta el tema a de-
sarrollar, por lo que transcribo a continuacién
los articulos pertinentes del Céd. Penal de la
Nacion.

En primer lugar, el art. 300 que incluye el de-
lito de balance falso, como el art. 300 bis que
agrega la condicién de agravamiento en fun-
cién del objetivo de la falsedad.

Titulo XII. Delitos contra la Fe Pu-
blica.

Capitulo V. De los fraudes al comercio
y alaindustria

Art. 300.— Serdn reprimidos con pri-
sion de seis (6) meses a dos (2) anos:

10 .......

20, El fundador, director, adminis-
trador, liquidador o sindico de una



COMPLIANCE, ANTICORRUPCION Y RESPONSABILIDAD PENAL EMPRESARIA

sociedad anénima o cooperativa o de
otra persona colectiva, que a sabiendas
publicare, certificare o autorizare un
inventario, un balance, una cuenta de
ganancias y pérdidas o los correspon-
dientes informes, actas o memorias, fal-
sos o incompletos o informare a la asam-
blea o reunion de socios, con falsedad,
sobre hechos importantes para apreciar
la situacion econémica de la empresa,
cualquiera que hubiere sido el propdsito
perseguido al verificarlo.

Art. 300 bis.— Cuando los hechos de-
lictivos previstos en el inc. 2°) del art. 300
hubieren sido realizados con el fin de
ocultar la comision de los delitos previs-
tos en los arts. 258 y 258 bis, se impon-
drd pena de prisiéon de un (1) a cuatro
(4) arios y multa de dos (2) a cinco (5)
veces el valor falseado en los documentos
y actos a los que se refiere el inciso men-
cionado.

A su vez, el art. 300 bis se refiere directa-
mente a la relacién entre el delito previsto en el
art. 300, y los que se enumeran en los art. 258
y 258 bis, por lo que también los transcribo a
continuacion.

ejercer la funcion publica el que, directa
o indirectamente, ofreciere, prometiere u
otorgare, indebidamente, a un funciona-
rio publico de otro Estado o de una or-
ganizacion publica internacional, ya sea
en su beneficio o de un tercero, sumas de
dinero o cualquier otro objeto de valor
pecuniario u otras compensaciones tales
como dddivas, favores, promesas o ven-
tajas, a cambio de que dicho funcionario
realice u omita realizar un acto relacio-
nado con el ejercicio de sus funciones pu-
blicas, o para que haga valer la influen-
cia derivada de su cargo en un asunto
vinculado a una transaccion de natura-
leza econdmica, financiera o comercial.

Se entenderd por funcionario publico
de otro Estado, o de cualquier entidad
territorial reconocida por la Nacion Ar-
gentina, a toda persona que haya sido
designada o electa para cumplir una
funcion publica, en cualquiera de sus
niveles o divisiones territoriales de go-
bierno, o en toda clase de organismo,
agencia o empresa publica en donde di-
cho Estado ejerza una influencia directa
o indirecta.

También relacionado con el tema se encuen-
tran los términos del art. 309 item 2 del mismo
Céd. Penal.

Titulo XI. Delitos contra la Adminis-
traciéon Publica

Capitulo VI. Cohecho y tréfico de in-
fluencias

Art. 258.— Serd reprimido con prision
de uno a seis arios, el que directa o indi-
rectamente diere u ofreciere dddivas en
procura de alguna de las conductas re-
primidas por los arts. 256 y 256 bis, pdrr.
1e. Si la dddiva se hiciere u ofreciere con
el fin de obtener alguna de las conductas
tipificadas en los arts. 256 bis, pdrr. 2°y
257, la pena serd de reclusion o prision
de dos a seis anos. Si el culpable fuere
Jfuncionario publico, sufrira ademds
inhabilitacion especial de dos a seis arios
en el primer caso y de tres a diez arios en
el segundo.

Titulo XIII. Delitos contra el orden
econémico y financiero

Art. 309. 1. ooveverieninns

2. Serd reprimido con prision de dos
(2) a seis (6) arios, cuando el represen-
tante, administrador o fiscalizador de
una sociedad comercial de las que tienen
obligacion de establecer organos de fis-
calizacion privada, informare a los so-
cios o accionistas ocultando o falseando
hechos importantes para apreciar la si-
tuacion economica de la empresa o que
en los balances, memorias u otros docu-
mentos de contabilidad, consignare da-
tos falsos o incompletos.

Podemos ver en un cuadro comparativo
las similitudes y diferencias entre las normas
enunciadas.

Art. 258 bis.— Serd reprimido con
prision de un (1) a seis (6) arios e
inhabilitacion especial perpetua para
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Art. 300 Art. 309
FRAUDES AL COMER- | DELITOS CONTRA EL
CIO Y LA INDUSTRIA | ORDEN ECONOMICO

Y FINANCIERO

Delitos contra la Fe
Publica

El fundador, director,
administrador, liquida-
dor o sindico

El representante, admi-
nistrador o fiscalizador

de una sociedad anoni-
ma o cooperativa o de
otra persona colectiva

de una sociedad comer-
cial de las que tienen
obligacion de establecer
drganos de fiscaliza-
cion privada

que a sabiendas

publicare, certificare o
autorizare

un inventario, un ba-
lance, una cuenta de
ganancias y pérdidas
o los correspondientes
informes, actas o me-
morias

en los balances, memo-
rias u otros documentos
de contabilidad

Jalsos o incompletos

consignare datos falsos
o incompletos

o informare a la
asamblea o reunion de
socios,

informare a los socios o
accionistas

con falsedad, sobre
hechos importantes
para apreciar la situa-
cion econdmica de la
empresa

ocultando o falseando
hechos importantes
para apreciar la situa-
cion econdmica de la
empresa

cualquiera que hubiere
sido el propdsito perse-
guido al verificarlo.

Prision de 6 meses a 2
anos

Prision de 2 a 6 afios

Art. 300 bis

hubieren sido realiza-
dos con el fin de ocultar
la comision de los deli-
tos previstos en los arts.
258y 258 bis,

Prision de 1 a 4 arios
ymulta de 2 a 5 veces
el valor falseado en los
documentos y actos a
los que refiere el inciso
mencionado.

El art. 309 del Céd. Penal se diferencia del art.
300 bis en varios tramos de su definicion del de-
lito que abarca.

En primer lugar, el alcance del art. 309 incluye
exclusivamente a las sociedades comerciales
que tienen obligacién de establecer érganos de
fiscalizacién, mientras que el art. 300 bis es apli-
cable a cualquier estado contable.

En segundo lugar, el art. 309 no requiere que
exista una razon especifica y dolosa por la cual
se haya llevado a cabo la maniobra, mientras
que el art. 300 bis determina que debe tratarse
de una falsedad motivada en los ilicitos de los
arts. 258 y 258 bis.

En tercer lugar, el art. 309 abarca balances,
memorias u otros documentos de contabilidad,
lo que da un marco muy amplio que parece
incluir todos los posibles informes contables,
mientras que el art. 300 circunscribe el tema al
inventario, balance, cuenta de ganancias y pér-
didas o los correspondientes informes, actas o
memorias. O sea que interpretando este tltimo
articulo algunos de los elementos que forman
parte de los estados contables podrian llegar a
no estar comprendidos en las prescripciones de
la ley como posibles actos delictivos.

Con respecto a la informaciéon contable en
particular, el art. 309 no establece el momento
en que se consuma el delito, mientras que el art.
300 menciona explicitamente la publicacién,
certificacién o autorizacion.

Una diferencia importante se observa en la
pena. Mientras que el art. 300 prevé 6 meses a
2 anos, el art. 300 bis la eleva de 1 a 4 afnos. Por
su parte, el art. 309 prevé una pena aiin mayor, o
sea, de 2 a 6 anos.

Otra diferencia interesante consiste en que el
art. 300 se refiere a balances falsos o incomple-
tos, mientras que el art. 309 describe el delito
como la mera inclusién de datos falsos o in-
completos. Diferencia sustancial, ya que como
trataré més adelante, y a mi entender, la existen-
cia de importes incorrectos dentro de un estado
contable, no implica necesariamente que esos
estados sean falsos en su conjunto. Por lo tanto,
el art. 309 seria mds riguroso, ya que solo debe-
ria probarse la existencia de un dato, por menor
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que este resulte, incluido falsamente, para que
el delito pueda consumarse.

A pesar de las diferencias enunciadas, ambos
casos, comparten que los autores del delito son
los emisores de la informacién, y que el delito
gira en gran medida en torno a los balances, con
un alcance terminoldgico impreciso. Vale decir
que la misma accién por parte de las personas
involucradas podré convertirse en una pena del
art. 300 o del art. 309, o de ambos.

II. Cuestiones generales del delito
IL1. La Fe Piiblica

Como el art. 300 se encuentra dentro del ti-
tulo de los delitos contra la “Fe Publica’, valdria
discutir entonces este concepto. Si nos guiamos
por la definicién de la Real Academia Esparola
encontramos que expresa, “1.f. Autoridad legi-
tima atribuida a notarios, escribanos, agentes
de cambio y bolsa, cénsules y secretarios de
juzgados, tribunales y otros institutos oficiales,
para que los documentos que autorizan en de-
bida forma sean considerados como auténticos
y lo contenido en ellos sea tenido por verdadero
mientras no se haga prueba en contrario”

La existencia del concepto de “fe ptiblica” esta
asociada inicialmente a las acciones del Estado
a través de sus funcionarios, y subsidiariamente
a quienes se encuentran autorizados por éste
para ejercer en el mismo sentido. El ejemplo
mas difundido es el de los escribanos, sin per-
juicio de que por ejemplo, los contadores publi-
cos también posean esa atribuciéon en torno a
los temas de su incumbencia profesional. Esta
condicién de “fe piblica” tiende a brindar segu-
ridad al orden publico y a generar certeza desde
el punto de vista juridico. Permite que sean
aceptados como verdaderos actos a los que no
asistieron los interesados y operaciones que no
fueron presenciadas por quienes necesitan in-
formacion acerca de la forma en que se desa-
rrollaron, o las conclusiones que se obtuvieron.

Puede decirse entonces que la “fe ptiblica” se
basa, por una parte, en la figura de quién des-
cribe y se hace garante de la realidad que trans-
mite, sobre quién pesa la condicién de expresar
fielmente los hechos, y por otro lado en el efecto
que causa sobre quien es el destinatario de la

informacidn, quien confia en el relato que se di-
funde como consecuencia de la calidad juridica
del emisor.

No queda tan claro que un particular cual-
quiera pueda convertirse en un agente capaz
de dar “fe publica” de los actos o hechos. Este
seria el caso de los fundadores, directores, ad-
ministradores, liquidadores o sindicos, ya que
ellos no revisten ni la condicién de funcionarios
publicos, ni la de profesionales formados y au-
torizados para tal fin. Sélo tienen la obligacién
de informar, como por otra parte tienen mu-
chos otros ciudadanos y entidades con respecto
a multiples temas. Estar obligado a informar no
puede resultar equivalente de adquirir la con-
dicion de fedatario publico. No parece nacer en
los usuarios de la informacién una cuota de fe
por el solo hecho de que los fundadores, direc-
tores o administradores, emitan informacién
contable.

Si consideramos que aproximadamente un
40% de los informes contables que aparecen en
las inspecciones de la AFIP son reputados como
inconsistentes para demostrar las operaciones
realizadas por las entidades, y que un porcen-
taje considerable de la economia de nuestro
pais, segun cifras oficiales, circula fuera de los
circuitos registrados, serfa muy dificil aseverar
que los balances de las empresas representan
habitual y normalmente la realidad patrimo-
nial, econdémica y financiera de las organiza-
ciones. Menos aun cuando quienes los emiten,
no cuentan con ninguna de las atribuciones de
independencia de criterio necesarias para, al
menos, aparentar cierto nivel de confiabilidad
natural.

Considero que estas circunstancias son total-
mente conocidas, incluso a nivel internacional,
y tales informaciones suelen ser motivo de des-
confianza de parte de quien la recibe. Por eso se
advierte que los estados contables de las com-
panias requieren para casi cualquier usuario
privado o publico, la intervencién de un conta-
dor publico matriculado. Es este profesional in-
dependiente y dotado legalmente de la funcién
de dar fe publica, quien en definitiva agregard
a la informacién que se pretende transmitir, la
cuota de confiabilidad acerca de la calidad de
un instrumento, que no contaba “per se” con
ella antes de su intervencidn.
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Estos comentarios en nada conspiran contra
la figura del art. 300 como tal, sino que apor-
tan alglin razonamiento mds a la critica sobre
su inclusion en el Titulo XII del Céd. Penal, lo
que posiblemente sea extensivo a la totalidad
del Capitulo V del Céd. Penal. Tal vez se encon-
trarfa mejor ubicado en el Titulo XIII, ya que
si la publicacién de un balance falso altera el
comercio o la industria tal como lo manifiesta
el mencionado Capitulo V, su efecto principal
serfa el de afectar el orden econémico y finan-
ciero. Ello es asi por cuanto las informaciones
incorrectas derivadas de balances falsos, deri-
van en impactos sobre los accionistas, los inver-
sores, el mercado financiero y la circulacién de
recursos econémicos y financieros en general.
Abona aun més este razonamiento el hecho de
que en el Titulo XIII, donde se abordan los deli-
tos correspondientes a esta dltima clasificacién,
aparece el art. 309 que vuelve sobre el mismo
delito basado en la existencia de informacién
contable falsa.

En este dltimo sentido y tal como se expresa
Brond (1), queda por discutir si se trata de un
delito contra la Fe Ptblica como esta conside-
rado dentro del Céd. Penal, o deberia identifi-
carse como delito contra el Orden Econdmico
y Financiero. De cualquier forma, tal vez tam-
poco resulte sencillo distinguir los efectos sobre
el orden econdmico y financiero de aquellos
que afectan el comercio y la industria. Basta
pensar que una sociedad econémica es donde
se desarrolla la microeconomia de los nego-
cios, la que comprende operaciones tanto de
produccién como de comercializacién y presta-
ciones de servicios. Todas estas actividades se
encuentran enmarcadas en un universo macro-
econdémico y financiero donde conviven tanto
la hacienda publica como los mercados finan-
cieros. Separar unosy otros parece un ejercicio
complejo y posiblemente poco eficiente. En
todo caso, resultaria mas adecuado distinguir
entre los hechos que inciden sobre el comercio
y la industria privada, y aquellos que afectan el
orden del Estado nacional. Entre estos ultimos,
bésicamente los que impiden que los paises ob-
tengan los ingresos que les corresponden y por

(1) BronD, Leonardo, Cdd. Penal y normas comple-
mentarias. Andlisis doctrinal y jurisprudencial, Ed.
Hammurabi, Buenos Aires, 2013, t. 12, p. 102.

lo tanto deban recurrir a otros medios para el
financiamiento de sus actividades. La evasion
tributaria, y el lavado de activos, serfan dos
ejemplos a considerar.

I1.2. El delito

En el caso de la figura denominada coloquial-
mente, y seguramente de manera errénea, de
“Balance falso’, podemos observar que consti-
tuye un delito la mera publicacidn, certificacién
o autorizaciéon, no siendo necesario que tales
medidas hayan generado perjuicio alguno a
los usuarios de la informacién. Ello es asi por
cuanto el bien que se estd protegiendo es el
de la fe publica, la cual se ve potencialmente
afectada desde el mismo momento en que el
instrumento que se genera puede ser utilizado
publicamente. A partir de ese instante existe la
contingencia de generar un engafo a la fe que
los terceros indeterminados pondran sobre la
informacién suministrada.

La capacidad de los funcionarios publicos u
otros profesionales especialmente dotados por
las leyes para dar “fe publica’, constituye sin
dudas una accién de caracter preventivo, ten-
diente a posibilitar que se lleven a cabo ope-
raciones que serian muy dificiles de concretar
de no mediar un alto grado de confianza en sus
términos.

A partir del dictado de la ley 27.401 con vi-
gencia a partir de los 90 dias de su publicacién
en el Boletin Oficial, (1/12/2017), se agreg6 el
art. 300 bis al C4d. Penal, el que incorpora el
agravamiento de la figura del art. 300. No afiade
condicién alguna para la configuracién del de-
lito como tal, sino que adiciona una particulari-
dad relacionada con el objetivo de la accidn, es
decir, la razén por la cual se decide presentar la
informacion falsa o incompleta, circunstancia
que no se requiere en el caso del art. 300.

III. Alcance terminolégico

A partir de la lectura del art. 300 advertimos
un conjunto de términos que pueden parecer
més o menos claros y precisos, pero que en
realidad no lo son tanto, y deberian acotarse
y definirse con mayor rigurosidad para evi-
tar discusiones anodinas e interpretaciones
desatinadas.
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Algunos de los términos poseen un cariz de
orden juridico, mientras que otros se relacionan
con la experticia contable propiamente dicha.

Veamos cada uno de ellos:

“Fundador, administrador, director, sindico...”.
La enumeracidn taxativa de los posibles auto-
res como sujetos activos del delito de balance
falso, no considera la participacién de geren-
tes, apoderados o “ceos’, que en muchos casos
poseen la autoridad de confeccionar, controlar
y suscribir informes sobre hechos econdmicos
sustanciales dentro de la actividad informativa
de las empresas.

Alrespecto el art. 270 de la ley 19.550 expresa:
“El directorio puede designar gerentes gene-
rales o especiales, sean directores o no, revo-
cables libremente, en quienes puede delegar
las funciones ejecutivas de la administracién.
Responden ante la sociedad y los terceros por
el desempenio de su cargo en la misma exten-
sién y forma que los directores. Su designacién
no excluye la responsabilidad de los directores”

Cabria establecer si tales funcionarios pue-
den ser asimilados a la condicién de adminis-
tradores, atin cuando no utilicen ese titulo para
su cargo formal. De hecho, no son muchos los
casos en que la denominacion del puesto que
ocupa el directivo de una organizacidn, del tipo
de los que pretende alcanzar el art. 300, gira en
torno al titulo de “administrador”.

“A sabiendas”. Se encuentra relacionado evi-
dentemente con el necesario “dolo” que debe
estar presente en cualquier situacién relacio-
nada con un presunto delito penal como el que
se trata en esta oportunidad. Es decir, el impu-
tado por este delito debe ser una persona que
estaba consciente de lo que hacfa cuando emi-
tla una informacidn inexacta.

Puede no resultar sencillo establecer el grado
de conocimiento que el emisor responsable de
lainformacién posee acerca de la seguridad con
que fue confeccionada, y poder dar garantia en
cuanto a la totalidad de su contenido.

Cuando se trata de informes complejos, com-
puestos por un importante conjunto de partes, a
veces con cierto grado de individualidad, puede

suceder que existan distintas personas encarga-
das de la confeccién de cada parte, ain cuando
por dltimo, el informe sea emitido como un do-
cumento comunitario adjudicado a la totalidad
de los participantes.

Puede existir también la posibilidad de que
algunos de los que participan de la emisién de
un documento posean conocimientos expertos
de cierta parte del mismo, y otros lo hagan con
relacion a otras secciones, ain cuando el docu-
mento sea luego emitido en conjunto.

Habria que distinguir en tal caso a quien pone
su firma en un documento contable, de aque-
llos que participando de las reuniones donde el
mismo fue aprobado, no lo han hecho. Y por su-
puesto deberia distinguirse atin mas de quienes
esgrimieron una posicién contraria a la aproba-
cién de la informacién. Pero ain en el caso de
quién se ha responsabilizado de la emisién, ca-
bria considerar su verdadera posibilidad de te-
ner un conocimiento suficiente de las irregula-
ridades contenidas en los balances respectivos.
En este sentido el avance de los ultimos afios
ha sido significativo, especialmente a nivel in-
ternacional y especialmente en el &mbito de las
grandes empresas que poseen actividad en ese
campo. Por ejemplo, las practicas de gobierno
corporativo y las normas SOX, introdujeron
modelos de conducta que tienen a garantizar
un mayor conocimiento e involucramiento, y al
mismo tiempo elementos de control mas sofis-
ticados, de modo tal de disminuir notoriamente
las posibilidades de escape de los administra-
dores por la via de la supuesta ignorancia. Si
a eso le agregamos la figura de los oficiales de
cumplimiento prevista por las normas sobre
lavado de activos, y consideramos también la
reciente legislacién en nuestro pais sobre la res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas,
se puede concluir que el panorama es mucho
mads proclive a lograr una mayor posibilidad
de imputacién de responsabilidades a quienes
poseen determinadas posiciones dentro de las
organizaciones. No es ajena a este mismo es-
quema la implementaciéon de normas interna-
cionales de informacién financiera, y normas
internacionales de auditoria que agregan un
marco de calidad alas tareas fundamentales del
proceso de emisidn y revisiéon de informacién a
través de los “balances”.
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Por otra parte, es razonable pensar también la
dificultad que supone, desde el punto de vista
técnico, establecer si un desvio en la informa-
cién suministrada corresponde a una negligen-
cia o a un ardid del emisor. Por ejemplo, obser-
vemos el caso de una depreciacién de bienes de
uso que pueda ser definida dentro de una causa
penal como incorrectamente calculada. ;Puede
asegurarse que quién realiz6 la estimacién
sobre la vida util de los bienes involucrados,
quién estableci6 el método de depreciacion,
quién calculd el valor de rezago al final de la
vida util, o quien realizé los cdlculos matema-
ticos, lo hizo incorrectamente adrede? El error
final puede ser la consecuencia de deficiencias
en cualquiera de los pasos descriptos, los que
a su vez podrian estar en manos de distintos
responsables. Tales diferencias pudieron haber
sido advertidas por la auditoria financiera con-
tratada para tal fin, pero habria que preguntarse
:qué sucede sino fue asi?

;Puede asegurarse que un director, fundador,
director, administrador, liquidador o sindico de
una sociedad andnima o cooperativa o de otra
persona colectiva estard en condiciones de ad-
vertir facilmente las falsedades que pudieran
estar contenidas en el cdlculo de aquella depre-
ciaciéon? Tengamos en consideracién que una
partida contable como la mencionada, inde-
pendientemente del monto que represente, es
una pequena parte un gran numero de opera-
ciones y saldos que forman parte de un estado
contable.

Cada caso merecerd un andlisis exhaustivo
de las condiciones que se presentaban al mo-
mento de emitir la informacién, como asi tam-
bién el andlisis de los testimonios de los invo-
lucrados y otras personas con conocimiento
de los hechos, lo que obviamente excede por
completo el &mbito técnico de las deficiencias,
para mutar hacia una evaluacién juridica de la
situacién. En la presunta emisién de un balance
falso concurren dos tipos de cuestiones. Por un
lado las de orden estrictamente técnico que de-
ben ser analizadas por los profesionales conta-
bles, y por otro lado las juridicas, que quedan
bajo el andlisis de los magistrados. No creo que
existan dudas acerca de que no es funcién de
los profesionales contables juzgar la conducta
de las personas, sino conocer sobre las varia-
bles técnicas que la profesiéon contable prevé.

Debe considerarse también que existe un cu-
mulo de circunstancias que se conjugan para
ocasionar, eventualmente, el entorno necesa-
rio para que se falseen las cifras de los estados
contables. Producir una informacién falsa solo
tiene sentido, para el emisor, si existe un posible
beneficio como consecuencia de esa accién. De
otro modo, no se justifica el esfuerzo ni el riesgo
que significa llevar a cabo una conducta ilicita.
Y si bien la ley no exige que exista un propésito
conocido para que se configure el delito, no
es aventurado considerar que sin el descubri-
miento de tal requisito es sumamente endeble
probar la presencia de una actividad dolosa
tendiente a producir una conducta ilicita como
la de falsear las cifras de una balance. Mientras
que en otros delitos, como un asesinato, el he-
cho puede deberse a una mera condicién psi-
quica y transitoria del autor, sin que medie un
fin razonable para su concrecién, en el caso del
delito del art. 300 no existe tal posibilidad. Sin
un beneficio real o potencial, ningtin emisor de
informacién contable asumiria el riesgo de con-
feccionar presentaciones falsas “a sabiendas”
Descarto en este caso la negligencia o imperi-
cia, porque ello puede estar presente en cual-
quier situacion.

Entre las causas posibles pare emitir infor-
macidn falsa se encuentran las de evadir tri-
butos, lavar activos, defraudar a propietarios,
accionistas o terceros relacionados, engafnar
a los mercados de valores o a las entidades fi-
nancieras, obtener ventajas competitivas y otras
similares. En casi todos los casos los hechos
consisten en alterar el valor de los Activos y/o
de los Pasivos, consiguiendo de tal modo un
impacto de similar calibre en los resultados del
ente. Las acciones pueden estar dirigidas tanto
a incrementar como a disminuir los beneficios
contables, dependiendo de lo que se pretenda
mostrar. Las maniobras suelen consistir en la
sobrevaluacién de activos, el ocultamiento de
contingencias negativas o bien maniobras més
complejas donde se hace intervenir a multiples
entes y/o jurisdicciones. Quienes las llevan a
cabo son conscientes de que estdn alterando
las cifras que surgen de la realidad econémica,
pero los beneficios esperados, por ambicién
o por necesidad, son superiores al riesgo que
creen contraer. Los estados contables dejan de
representar la realidad econémicay se convier-
ten en una ficcién.
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“Publicare, certificare o autorizare” Se trata de
términos que han sido discutidos cada vez que
aparece el tema del art. 300. Si bien el objeto de
este trabajo gira en torno a las cuestiones con-
tables, puede citarse el trabajo de Bello Knoll y
D’Albora(2), cuando afirman que “se consuma
el delito de balance falso con la aprobacién que
realiza el directorio de la sociedad, desde que
se trata de un acto por el que se lo autoriza” Es
menester tener presente en este caso, que el
balance es emitido por los administradores de
la entidad. Son ellos quienes lo confeccionan,
apruebany transmiten. Ello es asi, debido a que
se trata del instrumento a través del cual los ad-
ministradores riden cuenta de su gestién ante
los propietarios.

Puede darse el caso de que dichos propieta-
rios, reunidos en asamblea aprueben la gestion
de los administradores habiendo presentado
éstos un balance falso. En tal caso deberé ana-
lizarse si los asambleistas tenfan conocimiento
de la falsedad. De ser asi resultardn participes
del delito. En caso contrario, seran las victimas
del engafo.

Entiendo que el término certificare resulta de
dificil aplicacién al tema. Si por ello se entiende
la tarea que antiguamente realizaban los con-
tadores publicos sobre los balances de las em-
presas, ello no tendria sentido por dos razones.
En primer lugar porque los contadores publicos
no estdn enumerados entre los posibles autores
del delito. En segundo lugar porque hace anos
que la figura de la certificacién ha cedido su lu-
gar a la de la emisién de informes de auditoria,
actividad més completa y abarcativa, y que im-
plica la emisién de una opinién profesional que
tiende a generar mayor confianza por parte de
los usuarios de los estados contables.

“Un inventario, un balance, una cuenta de
ganancias y pérdidas o los correspondientes in-
formes, actas o memorias, falsos o incompletos”
Un “inventario’;, “un balance” y una “cuenta de
ganancias y pérdidas” son elementos puntuales
que se encuentran perfectamente identificados,

por ejemplo en la Ley General de Sociedades.

(2) BELLO KNoOLL, Susy L. - D’ALBORA, Francisco, “Ba-
lance Falso”, presentado en el VII Congreso de Derecho
Societario y III Congreso Iberoamericano de Derecho
Societario y de la Empresa, Buenos Aires, 1998.

Sin embargo, el Cédigo Civil y Comercial no los
contempla bajo similar denominacién, ya que
en su art. 326 menciona un “estado de situacién
patrimonial” y un “estado de resultados’, y obvia
especificar cualquier otro informe que se emita
para constituir los “estados contables”

El Cédigo de Comercio sustituido en el afio
2014 se referfa en su art. 49 a los “Balances ge-
nerales’, y en el art. 52 al “Cuadro contable de-
mostrativo de ganancias y pérdidas”.

La Ley General de Sociedades, 19.550, dentro
de la Seccién IX, “De la Documentacion y de la
Contabilidad’, menciona en su art. 63 al “ba-
lance general’, en el art. 64 el “estado de resulta-
dos” al que denomina alternativamente “cuenta
de ganancias y pérdidas’; y agrega que puede
ser complementado por el estado de evolucién
del patrimonio neto, y en el art. 65 aparecen las
“notas complementarias’, las que se consideran
parte de las informaciones de los dos arts. an-
teriores. Hay que mencionar también el art. 62,
donde incluye como informacién a suministrar:

a) Estados contables de acuerdo a lo pres-
cripto en los arts. 63 a 65.

b) Memoria prevista en el art. 66.

c) Estados contables consolidados cuando
corresponda segun art. 33.

Si bien no es el tema de este articulo, habria
que recordar que el mismo art. 62 obliga a con-
feccionar la informacion en moneda constante,
lo que al mismo tiempo no es aceptado por otras
normas de rango inferior desde hace 15 afos, lo
que genera consecuencias que mencionaré en
las conclusiones para no alterar el contenido de
este articulo.

Si bien la profesién contable ha concebido
como denominaciones equivalentes las de
“estado de situaci6n patrimonial” y “balance
general’, y lo mismo podria contemplarse en el
caso del “estado de resultados” y la “cuenta de
ganancias y pérdidas’, lo concreto es que esta-
mos frente a una norma que se refiere a docu-
mentos cuyas denominaciones no coinciden
exactamente con los que normal, y legalmente,
emiten las empresas. Se puede afirmar que se
trata de una norma que utiliza términos obso-
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letos y lo hace ademds de manera imprecisa,
dando lugar a diversas interpretaciones acerca
del alcance de los mismos.

Resulta menos claro atin lo que el C4d. Penal
pretende incluir cuando se refiere a “los co-
rrespondientes informes” Habria que pregun-
tarse jcorrespondientes con qué? Porque los
términos precedentes “inventario’; “balance’,
y “cuenta de ganancias y pérdidas’, no poseen
“correspondientes informes” Las notas com-
plementarias del art. 65 de la Ley General de
Sociedades se consideran “parte” del balance
general y del estado de resultados, segiin dicho
articulo, por lo no revestirian el concepto de
correspondientes informes. El estado de evolu-
cion del patrimonio neto, el de flujo de efectivo
o de origen y aplicacién de fondos, son estados
por separado que la ley deja al arbitrio de la Co-
misién Nacional de Valores u otras autoridades
de contralor la posibilidad de exigirlos. Los es-
tados contables consolidados son informacién
complementaria, que solo deben presentar las
sociedades controlantes. Por lo tanto, ambas
informaciones no estdn dentro del art. 65, y por
ello no estarfan considerados como parte del
balance general o de la cuenta de ganancias y
pérdidas. Como consecuencia, tampoco alcan-
zados por el delito de balance falso, si seguimos
el texto de la norma.

Mientras tanto, las empresas emiten, tal cual
menciona el art. 326 del Cédigo Civil y Comer-
cial, sus respectivos estados contables. Este do-
cumento estd constituido por un conjunto de
estados denominados basicos, e informacién
complementaria que puede ser extensa, com-
pleja, y relevante, pero que no parece estar con-
templada explicitamente en los términos del
art. 300 del C4d. Penal.

Un estado contable se compone de:
— Carétula.

— Detalle de las Autoridades.

— Indice.

— Estado de situacion patrimonial.
— Estado de resultados.

— Estado de evolucién del patrimonio neto.

— Estado de flujo de efectivo.
— Notas, cuadros y anexos.

— Estados contables consolidados (los que a
su vez incluyen estado de situacién patrimonial
consolidado, estado de resultado consolidado,
estado de flujo de efectivo consolidado, ademas
de notas, cuadros y anexos consolidados).

A su vez debe considerarse que el caso de
nuestro pais, existen a la fecha diferentes grupos
normativos contables desde el punto de vista
profesional, los que se integran con pronun-
ciamientos de orden local y pronunciamientos
internacionales introducidos a partir de la Re-
solucién Técnica N° 26 de la FACPCE y las nor-
mas de la CNV. Lo que he venido desarrollando
en los parrafos precedentes corresponde exclu-
sivamente al &mbito de las normas locales. Las
normas internacionales de informacién finan-
ciera incluyen a su vez otros elementos y otras
denominaciones, por lo que seria necesario
realizar nuevas relaciones para concatenarlas
con las premisas del Céd. Penal para la defini-
cién del delito cominmente denominado de
balance falso.

No hay que olvidar tampoco que muchas
empresas debido a las obligaciones impuestas
por sus respectivos organismos de control, se
ven obligadas a presentar estados de periodos
intermedios. Estos también estdn compuestos
por un conjunto de estados contables, que en-
tran en la categoria de “balances” Sin embargo,
las exigencias para su confeccién son menores,
en cuanto a los aspectos de control, que las
utilizadas para los balances de cierre de ejerci-
cio. En este caso se estarfan corriendo riesgos
mayores en cuanto a la posibilidad de que el
balance contenga errores no detectados, y que
los mismos sean imputados como desviaciones
intencionadas a la norma legal, y por lo tanto
constituyan un delito del art. 300 o 300 bis. En
este articulo no se hace diferencia entre balan-
ces de cierre y balances intermedios. Incluso
podria considerarse que estos tltimos ingresan
en la categoria de “hechos importantes para
apreciar la situacién econdmica de la empresa’;
en cuyo caso estarfan dentro de las definiciones
del delito.
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Por supuesto, que una lectura e interpreta-
cién mucho més extensiva colocaria bajo la
lupa del posible delito a cualquier informa-
cién que circule en conjunto con un “balance”
o informe que esté orientado a cumplir con
un fin semejante, cualquiera fuera su nombre
o alcance, y sélo por el hecho de adicionarse
al mismo. Esa es la forma en que se ha venido
contemplando, tradicionalmente. De ser asf,
serfa muy conveniente que el texto del Céd. Pe-
nal dejara en claro tal circunstancia, evitando
denominaciones poco felices que resultan muy
acertadas para agregar dudas.

Por ultimo, y con respecto a la Memoria, si
bien no forma parte de los estados contables,
también podria interpretarse que tiende a de-
mostrar los hechos importantes para apreciar
la situacién econémica de la empresa, lo que
la haria formar parte de un delito, que de tal
forma, resulta evidentemente mal denominado
de “balance falso”.

El delito parece incluir también el informe del
sindico, ya que es uno de los autores previstos
en el art. 300. Sin embargo su actuacién implica
presentar a la Asamblea sélo sus observacio-
nes sobre la memoria del directorio y los esta-
dos contables sometidos a consideracién de la
misma. De cualquier forma, a la luz del texto
del articulo, tal presentacién constituye un in-
forme, que de ser falso, se encuentra dentro de
las previsiones del mencionado articulo.

“Informare a la asamblea o reunicén de socios,
con falsedad, sobre hechos importantes para
apreciar la situacion econémica de la empresa’
Si bien esta parte se encuentra fuera del alcance
de los denominados estados contables, resulta
importante advertir que existe una importante
cantidad de informes que pueden ser presenta-
dos, independientemente de los estados conta-
bles. Y ademas, esos informes suelen consistir
en datos concretos que no pueden ampararse
en criterios de materialidad por el tenor de su
contenido. Seran consecuencia de informes
para organismos de control, declaraciones ju-
radas, etc. En tales casos no estariamos frente a
una informacién a la asamblea, por lo que tales
acciones no deberian incluirse dentro del delito
analizado.

Sin embargo, pueden existir otras informacio-
nes, no incluidas dentro de los estados conta-

bles, pero que tengan por destino ser analizadas
por los asambleistas o socios. Por ejemplo rela-
tivas al valor de un bien a los efectos de su com-
pra o su venta, o las ventajas o desventajas que
surgirfan como consecuencia de un eventual
contrato. En este caso, entiendo que se cumpli-
rian los preceptos del art. 300, constituyendo un
delito la produccion de tales informes, cuando
en las mismas se incluyan falsedades. Es claro
que en tal caso estamos lejos de poder denomi-
nar al delito como de “balance falso”. Por otra
parte, en estos casos habrfa que considerar con
mayor detenimiento la cuestién relativa a la
materialidad de los hechos, dependiendo del
tipo de informacién que se suministre.

“Cualquiera que hubiere sido el propdsito per-
seguido al verificarlo” Esta frase descarta la ne-
cesidad de establecer las razones que llevaron
a los emisores a producir informes contables
falsos en forma de balances generales o cuentas
de resultados, lo que parece hacer més sencilla
la tarea de determinar el posible delito. Pero hay
que recordar que la accién debe haber sido rea-
lizada “a sabiendas’, es decir con conocimiento
efectivo de lo que estaba haciendo. Y quien de-
cidi6 arriesgarse falseando las cifras de un ba-
lance, debidé haber pensado en hacerlo por un
fin que compensara los esfuerzos. De tal modo,
que el descubrimiento de ese objetivo serd una
de las formas mas precisas de determinar la
existencia del dolo necesario para configurar el
delito.

La discusion sobre el tema se desvanece
cuanto nos adentramos en el art. 300 bis, ya que
en ese caso, es imprescindible establecer si las
alteraciones que dieron origen a probar la exis-
tencia de un balance falso, fueron realizadas
con el propdsito de ocultar la comision de los
delitos previstos en los arts. 258 y 258 bis del
Cdéd. Penal. De esta forma, a la dificultad natu-
ral para determinar la falsedad, debe agregarse
el obstdculo que se interpone, no ya para esta-
blecer una causa general, sino para delimitar el
alcance de las razones por las que se produjo tal
falsedad a un tipo de hecho en particular. Atin
existiendo concomitantemente ambas circuns-
tancias, delitos del arts. 258 y 258 bis y falseda-
des en los balances, no se puede inferir sin més
analisis, que tales situaciones se encuentran in-
timamente relacionadas.
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“El valor falseado en los documentos y actos a
los que se refiere el inciso mencionado”

El art. 300 bis incluye también este concepto.
Sin embargo, si en un acto se modifica la fecha,
o se anota en una fecha que no es la correcta,
puede existir una falsedad cuyas consecuen-
cias resulten sumamente significativas para el
usuario de la informacién. Sin embargo, seréd
muy dificil valorizar tal hecho por si mismo silo
analizamos desde el punto de vista del emisor
de la informacién. Fundamentalmente porque
no hay ningtn valor falseado. El valor consig-
nado en la documentacion es el correcto, lo que
se ha alterado es la fecha en que ocurrié. En tal
caso, un posible razonamiento podria soste-
ner que existen no una, sino dos alteraciones,
y cada una de ellas posee un valor determinado.
Es decir, una de las falsedades ocurre cuando
en la fecha en que no se registra la operacion,
pero que debié haberse hecho, y otra en la fecha
en que la operacién es registrada, sin que haya
ocurrido en ese momento el hecho generador.
En ambas ocasiones el monto de la falsedad es
el que surge de la operacién, aunque la causa
delafalsedad no se encuentre en la cifra sino en
la fecha. No me cabe duda que tal duplicaciéon
resulta incoherente, pero la falta de precision
normativa permite elucubraciones diversas, su-
jetas a discusiones dificiles de resolver.

IV. Significatividad y materialidad en la con-
feccion de los estados contables

IV.1. Segtin resolucion técnica 16 de la FACPCE

Para ser creibles, los estados contables de-
ben presentar descripciones y mediciones que
guarden una correspondencia razonable con los
fenémenos que pretenden describir, por lo cual
no deben estar afectados por errores u omisio-
nes importantes ni por deformaciones dirigidas
a beneficiar los intereses particulares del emi-
sor o de otras personas.

Aunque la busqueda de aproximacién a la
realidad es imperativa, es normal que la infor-
macion contable sea inexacta.

Esto se debe a:

a) la identificacién de las operaciones y otros
hechos que los sistemas contables deben medir
no estd exenta de dificultades;

b) un nimero importante de acontecimientos
y circunstancias (como la cobrabilidad de los
créditos, la vida 1til probable de los bienes de
uso o el costo de satisfacer reclamos por garan-
tias posventa) involucran incertidumbres sobre
hechos futuros, las cuales obligan a efectuar es-
timaciones que, en algunos casos, se refieren a:

1) el grado de probabilidad de que, como
consecuencia de un hecho determinado, el ente
vaya a recibir o se vea obligado a entregar bie-
nes o servicios;

2) las mediciones contables a asignar a esos
bienes o servicios a recibir o entregar.

Al practicar las estimaciones recién referi-
das, los emisores de estados contables deberan
actuar con prudencia, pero sin caer en el con-
servadurismo. No es aceptable que los activos,
ganancias o ingresos se midan en exceso, o que
los pasivos, pérdidas o gastos se midan en de-
fecto, pero tampoco lo es la aplicacion de crite-
rios contables que conduzcan a la medicién en
defecto de activos, ganancias o ingresos o a la
medicién en exceso de pasivos o gastos.

Para alcanzar el objetivo de que la informa-
cién se aproxime a la realidad, o como se ex-
presa en otras latitudes bajo la denominacién
de “imagen fiel’, debe cumplir con los requisi-
tos de esencialidad, neutralidad e integridad.
Como se puede apreciar, incluso estos pardme-
tros constituyen también medidas subjetivas
que pueden a su vez ser motivo de andlisis y
controversia.

El punto 7 de la Resolucién Técnica 16 se
denomina “Desviaciones aceptables y signifi-
cacion”.

Explica que son admisibles las desviaciones a
lo prescripto por las normas contables profesio-
nales que no afecten significativamente a la in-
formacién contenida en los estados contables.

Se considera que el efecto de una desviaciéon
es significativo cuando tiene aptitud para moti-
var algiin cambio en la decisién que podria to-
mar alguno de sus usuarios.

Esto significa que sélo son admisibles las des-
viaciones que no induzcan a los usuarios de
los estados contables a tomar decisiones dis-
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tintas a las que probablemente tomarian si la
informacién contable hubiera sido preparada
aplicando estrictamente las normas contables
profesionales.

Los problemas que habitualmente deben
evaluarse a la luz del concepto de significacion
son:

a) la omisién injustificada de elementos de
los estados contables o de otras informaciones
requeridas por las normas contables profe-
sionales;

b) la aplicacion de criterios de medicién con-
table distintos a los requeridos por las normas
contables profesionales;

¢) la comisién de errores en la aplicaciéon de
los criterios previstos por las normas contables
profesionales.

IV.2. La Norma Internacional de informacion
Financiera N° 1. Presentacion de los estados
financieros

La norma en cuestién plantea que: “Para que
los estados financieros cumplan con todos los
requisitos establecidos en cada una de las NIIF
y en cada una de las interpretaciones del comité
de interpretaciones, la gerencia de la empresa
debe seleccionar y aplicar las politicas conta-
bles. Cuando no exista un requisito especifico,
la gerencia debe desarrollar los procedimientos
oportunos para asegurar que los estados finan-
cieros ofrecen informacién:

— relevante para el proceso de toma de deci-
siones de los usuarios.

— confiable, en el sentido de que los estados.
o presentan razonablemente los resultados
de las operaciones y la situacién financiera de

la empresa.

« reflejan la esencia econdmica de los sucesos
y transacciones, y no meramente su forma legal.

« son neutrales, es decir, libres de prejuicios
0 sesgos.

e son prudentes.

e estin completos en todos sus extremos
significativos”.

Como se puede observar, las dos normas ci-
tadas confluyen sobre similares definiciones en
cuanto a la necesaria materialidad del conte-
nido de los estados contables.

Vale decir que para los emisores de los esta-
dos contables, lo més importante no es la exac-
titud desde el punto de vista del que emite la
informacidn, sino el impacto potencial que la
misma puede generar sobre los usuarios que
accedan a ella. Este punto es de vital importan-
cia, ya que implica considerar la visién que se
aplica para la confeccién de estados contables,
y por lo tanto para establecer cuéles deben ser
los objetivos de una investigacion sobre la posi-
ble falsedad del contenido.

Los estados contables no contienen infor-
macién absoluta, objetiva y precisa, sino, en
general, relativa, subjetiva y aproximada a la
realidad.

IV.3. Significatividad y materialidad en la
auditoria de los estados contables

Para la Norma Internacional de Auditoria
240, punto 10, los objetivos del auditor son los
siguientes:

a) Identificar y evaluar el riesgo de distorsio-
nes significativas debido a fraude.

b) Obtener elementos de juicio validos y su-
ficientes sobre el riesgo analizado de distor-
siones significativas debido a fraude, a través
del diseno e implementacién de respuestas
adecuadas.

c) Responder en forma adecuada ante la
identificacién o sospecha de fraude.

Como puede apreciarse, y tal como fuera se-
nalado anteriormente, el anclaje de una audi-
toria contable encuentra su punto principal en
el estudio de los factores de riesgo en general y
de aquellos que pueden implicar particulares
situaciones fraudulentas, siempre dentro del
marco de las distorsiones significativas.

V. Contabilidad y estados contables
Es importante realizar una distincién termi-

nolégica, especialmente considerando que el
derecho penal requiere de precisiones que no
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pueden ser suplidas por interpretaciones per-
sonales ni derivaciones mas o menos ldgicas
del texto legal.

En este sentido, deberiamos diferenciar lo
que se denomina comtinmente “contabilidad’,
de lo que entendemos por “balance gene-
ral’) o tal vez méas ampliamente como “estados
contables”.

El término contabilidad puede ser empleado
de multiples formas, en este sentido podemos
remitirnos a Herrscher(3) y su ejemplo de la
fabrica de ladrillos. Alli nos muestra como el
término “contabilidad” puede ser empleado
con diferentes alcances. Por ejemplo, como
un conjunto de principios, como un conjunto
de técnicas, como un sistema, como un con-
junto de procesos, o como un conjunto de
informaciones.

Es contabilidad lo que se escribe en los li-
bros y registros contables legales, y también es
contabilidad el balance que emiten los entes,
aunque sean dos partes diferentes, y la segunda
resulte como consecuencia de la primera. Es
como si el producto y el insumo tuvieran la
misma denominacién.

Ahora bien, siendo cierto que a cada una de
las partes individuales del proceso de confec-
cién y emision de los estados contables se las
pueda denominar “contabilidad’} no podemos
hacer lo mismo con otros términos. Por ejem-
plo, no podemos denominar “balance general”
a ninguna otra porcién de la tarea contable que
no sea la emisién de informacién.

Bajo esta premisa, cuando la ley se refiere a
“balance falso’) solo podria estar incluyendo la
porcién de los procedimientos contables referi-
dos a la informacion. Ello queda atin més claro
cuando el Céd. Penal se refiere a los términos
“publicare, certificare o autorizare’; ya que es-
tas acciones no se realizan sobre los elementos
contables contenidos en los libros y registros de
comercio, sino exclusivamente sobre la infor-
macién a suministrar.

Esta separacion entre los procedimientos y

las acciones derivadas del registro de los datos,

(3) HERRSCHER, Enrique G., Contabilidad Gerencial,
Ediciones Macchi, Buenos Aires, 1979.

de las actividades y documentos que son luego
emitidos, es de vital importancia para situar con
precisién el alcance del delito de balance falso.

De tal forma, puede inferirse que si bien
puede existir una contabilidad falsa, o false-
dades en la contabilidad, ello no serfa penado
por el delito en cuestién, en tanto tal circuns-
tancia no se concrete en la emisiéon de un ba-
lance que también resulte falso. Basta suponer
el caso de una operacién de compra de activos
financieros por un valor muy significativo, que
son luego vendidos durante el mismo ejerci-
cio econdmico sin generar ningtin resultado.
Tratdndose de una operacion real debi6 haber
sido reflejada en los movimientos contables de
la entidad, asentdndose en el registro diario.
Sin embargo, ello no fue realizado. Incluso su-
pongamos adicionalmente que tal accién fue
llevada a cabo intencionalmente con el pro-
posito de ocultar una transacciéon que podria
comprometer judicialmente a las autoridades
de la entidad. Al momento de emitir el balance
general, la cuenta de ganancias y pérdidas y el
inventario, dicha operacién no tiene efecto al-
guno sobre los mismos. No modifica el Activo,
el Pasivo ni el Patrimonio Neto, no afecta los
resultados porque no se produjo ninguna varia-
cién del patrimonio, y no tiene incidencia sobre
el inventario ya que los bienes en cuestién no
se encuentran formando parte del patrimonio
al cierre del ejercicio. Vale decir entonces que
mientras que se podria imputar a la empresa
haber escondido una operacién compromete-
dora, o incluso ilegal, no se podria aseverar que
ha cometido el delito de balance falso tal cual
esta descripto en el Céd. Penal. Esto es asi ade-
mas debido a que la contabilidad, en cuanto a
los registros contables que la componen, no se
publica ni certifica ni autoriza.

Algo similar ocurriria en el caso en que la ope-
racion mencionada hubiera sido registrada en
una fecha diferente a la que realmente ocurrié,
tratando de esa forma de demostrar un hecho
fuera del contexto cronolégico. Tampoco este
caso tendria efecto sobre las informaciones que
se publican, es decir sobre el balance general, la
cuenta de ganancias y pérdidasy el inventario.

Siguiendo el caso detallado, estariamos frente
ala misma imposibilidad de determinar la exis-
tencia de un delito de balance falso de haber
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existido resultados por la venta de tales titulos,
siempre que tales resultados no resultaran sig-
nificativos en el conjunto de los resultados de
la entidad. La diferencia en este caso es que de
haber resultados por la venta deberia poder ad-
vertirse que existieron operaciones con titulos
durante el ejercicio, y como consecuencia, faci-
litarfa su descubrimiento durante el proceso de
auditoria.

VI. Aspectos técnicos

Noresulta sencillo definir siun balance es falso
0 no, mas alla de las consideraciones sobre los
desvios aceptables comentados anteriormente.

Nos encontramos frente a un conjunto de dis-
tintas situaciones, cada una de las cuales posee
diferentes grados de importancia relativa para
el andlisis. Por lo tanto, al decir de Baigtin (4), se
trata de “un tipo penal carente de carécter des-
criptivo, cuya realizacién depende totalmente
de criterios normativos de naturaleza juridico-
contables que, a su vez, necesitan ser concreta-
dos. Evidentemente, el andlisis de tipicidad va a
requerir siempre de un estudio contable”.

Por otra parte, los autores clasifican la fe pu-
blica en dos grupos, originarfa y derivada. En
el primer caso se trata de aquellos casos donde
quién da fe puede percibir los hechos directa-
mente, por si mismo, a través de sus sentidos. En
el caso de la fe publica derivada no serfa posible
advertir personalmente los hechos, cosas o per-
sonas involucradas, sino que su conocimiento
se produce a partir de otros documentos.

Entiendo, desde la vision de los contadores
publicos, que la clasificacién antedicha es bas-
tante importante porque sittia a los profesiona-
les contables, y en muchos casos a los directo-
res, administradores, liquidadores o sindicos,
cada uno de ellos segin sus propias condicio-
nes y obligaciones, en datarios de fe sobre la
base de documentacién que llega a sus manos,
de la cual solo pueden asegurar en forma sen-
sorial, y por su intervencidn directa, la realidad
factica de una parte de ella.

(4) BA1GUN, David y otros, Céd. Penal y normas com-
plementarias. Andlisis doctrinal y jurisprudencial, Ed.
Hammurabi, Buenos Aires, 2013, t. 12, ps. 28y 29.

Es asi que se presentan riesgos ajenos a las
virtudes de quién segun la definicién del delito
estaria dando fe, lo que implica la necesidad de
establecer sistemas de control que los minimi-
cen. Aunque bien sabemos que los riesgos sélo
pueden ser disminuidos, nadie puede asegurar
que exista la posibilidad de su eliminacién ab-
soluta. De resultas de ello, la funcién de quién
da fe mediante la utilizacién de documentacién
de terceros, estd expuesta naturalmente a un
margen de error propio de la naturaleza de sus
actos.

Los procesos de auditoria sobre los estados
contables constituyen justamente un proceso
de revision y anélisis tendiente a establecer un
mayor control sobre la calidad de la informa-
cién contable que emiten las compaiifas, y es
por ello que el trabajo de esta parte de la disci-
plina contable basa su accionar en el estudio
de los sistemas de control y en el andlisis de la
implicancia de los riesgos asociados. En este
caso habria que mencionar una encuesta del
departamento de Forensic Service de KPMG
sobre fraude corporativo correspondiente al
ano 2016 que menciona que el tipo de fraude
menos habitual fue el de la manipulacién de
los estados financieros, con sélo el 3% de las
respuestas. Para el Reporte de las Naciones de
2016, encuesta que emite la ACFE, s6lo el 9,6%
de los casos de fraude corresponden a los esta-
dos financieros, y sélo el 4% de las detecciones
de fraudes se realizaron sobre la base de dichos
estados.

Wainstein (5), clasifica el fraude o error en
los estados contables en dos categorias, del si-
guiente modo:

a.1. Los balances falsos: aqui es donde se de-
nota la presencia de fraude, caracterizada por la
existencia de dolo, o sea la voluntad de cometer
el hecho. Suponen adulteracion deliberada de la
informacion que contienen.

a.2. Los balances irreales: aqui no existe la in-
tencion. Estos balances se deben principalmente
a ineficiencias del sistema contable que estd uti-
lizando el ente, atrasos en la registracion conta-
ble o errores.

(5) WAINSTEIN, Mario, La corrupcién y la actividad
del contador puiblico, Ed. Errepar, Buenos Aires, 2004.
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Un balance puede contener falsedades, sin
que ello implique necesariamente que el ba-
lance lo sea en su conjunto. Puede suceder que
un saldo se encuentre expuesto en un rubro que
no es el que corresponde. Por ejemplo un anti-
cipo para la compra de un bien que se muestra
dentro del rubro Otros Créditos cuando ten-
dria que formar parte del rubro Bienes de Uso.
Desde el punto de vista de las normas técnicas
tal situacién es considerada errénea y podria
ser entonces falsa. Sin embargo, es muy dificil
que esa alteracion alcance para convertir en
falso un balance general completo, al punto de
la capacidad de alterar la opinién de los poten-
ciales usuarios.

La falsedad puede ser la consecuencia de
operaciones especificas o de criterios genera-
les. Es decir, en algunos casos las alteraciones
nacen como consecuencia de hechos que no
fueron registrados, o lo fueron por importes
o en fechas que no son las correctas. En otras
oportunidades, los desvios corresponden a la
utilizacion de criterios de registracion agresivos
que pueden incluirse dentro de lo que se deno-
mina “contabilidad creativa”

Puede ser falso por hechos ciertos del pasado
o por estimaciones futuras. Algunas informa-
ciones contables incluyen desvios significativos
con respecto a las operaciones reales efectua-
das por la entidad. Puede tratarse de operacio-
nes efectuadas y no registradas, operaciones no
realizadas pero incluidas en la contabilidad, u
operaciones asentadas a partir de comproban-
tes que fueron alterados en algin sentido. En
cambio, otras discrepancias pueden provenir
de la forma en que se confeccionan las estima-
ciones sobre la probabilidad de ocurrencia de
hechos futuros, o sobre el impacto que tales he-
chos pueden tener sobre el patrimonio del ente.
En este caso se encuentran, por ejemplo, las de-
preciaciones de los bienes y las contingencias.
Las estimaciones implican opiniones, y por tal
razon configuran situaciones que no tienen raiz
en la realidad actual o pasada, sino en una rea-
lidad futura que siempre puede ser motivo de
discrepancia.

Un balance también puede pretenderse falso
por un conjunto de circunstancias, donde las
que se encuentran relacionadas con las accio-

nes penadas por el art. 258 constituyen solo una
parte, las que no implicarian, por si mismas, la
existencia de un balance falso. En tal circuns-
tancia, pareceria no plasmarse la figura del ba-
lance falso agravado del art. 300 bis, ya que el
objetivo de la falsedad no se encontraria rela-
cionado con el hecho de encubrir un delito del
art. 258 o0 258 bis, sino con otras razones.

Podria darse el hecho de que un balance
resulte falso en cuanto a su alejamiento de la
realidad econémica que pretende representar,
pero que esa situacion sea la consecuencia de
errores involuntarios y casos de fraude simul-
taneamente. En tal situacién deberia analizarse
si la parte dolosa de los desvios resulta por si
misma suficiente para establecer que el balance
en cuestion es falso.

Hay que tener en cuenta que un balance
puede ser falso segtin los pardmetros de las nor-
mas legales, de las fiscales y/o de las contables
profesionales.

VIL. El quantum de la multa

El art. 300 bis incluye una “multa de dos (2) a
cinco (5) veces el valor falseado en los documen-
tos y actos a los que se refiere el inciso mencio-
nado” La frase es muy sencilla, pero el monto a
calcular puede resultar de bastante dificil deter-
minacién. Ya me he referido a ello inicialmente
al tratar el alcance terminolégico en el punto 2.

Podria agregar ahora que existen otros casos
donde la forma en que se desarrolla la falsedad
dificulta la posibilidad de establecer un monto
exacto de la desviacién, y por lo tanto de la
multa.

Por ejemplo, cuando se trata de la detecciéon
de operaciones de préstamos efectuados por la
entidad, los que a su vez generaron ingresos por
intereses que no fueron incluidos en los estados
contables. En este caso es posible que se haya
podido establecer la existencia de operaciones
como las enunciadas, que se trata de un nu-
mero importante, y por lo tanto que constituyen
necesariamente un valor significativo, pero no
fue posible descubrir ni la cantidad precisa de
ellas, ni las tasas de interés pactadas, ni los va-
lores involucrados en las mismas. Por lo tanto,
si bien puede haberse probado la falsedad de la
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informacién, posiblemente no suceda lo mismo
con el importe de tal falsedad.

Ya me he referido al caso de que un balance
fuera falso por problemas de exposiciéon. Un
concepto debi6 haber sido expuesto en un ru-
bro y se incluyé en otro. Como para la contabi-
lidad se utiliza el método de la partida doble, la
incorrecta inclusién de una partida en un lugar
impropio, supone que debia estar en otro, por
lo que se verdn afectados al menos dos secto-
res del balance y/o la cuenta de ingresos y gas-
tos. La discusién aqui gira en torno a definir si
la multa es por el tinico hecho, un asiento mal
confeccionado, o por cada una de las informa-
ciones incorrectas del estado contable.

Si el balance es falso por un comentario in-
cluido en las notas a los estados contables,
puede no tener ningin valor asociado, lo
que también dificultara establecer una multa
dineraria.

Algo similar se presenta cuando la falsedad
surge de la incorrecta estimaciéon de hechos
futuros. En estos casos, si bien es posible llegar
a la conclusion de que las cifras incluidas en
los estados contables no son las correctas, de-
bido a que las circunstancias planteadas y/o los
montos involucrados son notoriamente extra-
fios, es muy probable que no resulte tan sencillo
establecer cudl debi6 haber sido el importe més
razonable.

Lo mencionado no quiere significar que
no sea posible establecer un valor, sino que el
mismo debera ser posiblemente estimado so-
bre alguna base de razonamiento, y a partir de
ciertos presupuestos propios de cada caso. Y
como cualquier estimacién sera susceptible de
discusién y controversia antes de llegar a una
definicién.

VIII. Conclusiones

Si nos atenemos a las consideraciones que
he realizado a lo largo de este articulo, no seria
exagerado afirmar que la mayoria de los estados
contables que se presentan en la Republica Ar-
gentina pueden ser considerados falsos desde
el punto de vista de su interpretacion de la rea-
lidad econémica. Si bien la frase tiene aparien-

cia de exageracidn, yo creo que se trata de una
realidad.

Como mencioné en el punto 3), desde el ano
2003 los estados contables de los entes en nues-
tro pais se presentan sin considerar uno de los
efectos mdés sustanciales de la economia, es
decir, la inflacién. La distorsién que se genera
sobre las cifras de los estados contables al igno-
rar este fendmeno econémico, produce multi-
ples distorsiones que vuelven inexactas mu-
chas cifras particulares y la informacién en su
conjunto. Tanto la fe publica en las cifras de los
estados contables, como el orden econémico y
social, se ven alterados por la deformacién del
contenido de los informes contables. Y los emi-
sores de esos estados conocen perfectamente
tal situacién, por lo que lo hacen a sabiendas.

Sin embargo estos balances, falsos en cuanto
a la utilidad que muchas veces tienen para los
usuarios, son totalmente legales en términos de
las normas del Estado. Por lo tanto, deben dife-
renciarse los balances incorrectos, aquellos que
no reflejan la realidad econdmica que deberian
representar debido a la existencia de normas
que impiden realizarlos adecuadamente, de
los que presentan desvios introducidos por la
entidad emisora, sin consentimiento legal. En
cierta forma, los balances que no reflejan co-
rrectamente la realidad econdémica, pero que
se encuentran legalmente confeccionados, no
estarfan danando completamente la fe publica
de los usuarios, ya que éstos conocen de ante-
mano que recibirdn tales informaciones con la
deficiencia apuntada por lo que pueden tomar
las medidas necesarias para corregirlas o para
evitar el uso de la informacién irreal al decir de
Wainstein (6). Por otra parte una norma legal,
aunque cuestionable y cuestionada, les impedi-
ria cumplir con otra.

No puedo dejar de mencionar que seré pre-
ciso diferenciar claramente los casos de entida-
des constituidas con el propésito de delinquir,
las que seguramente emitiran informacién con-
table falsa como parte de su propia operatoria,
de aquellas empresas que, teniendo una activi-
dad legal y confiable, llevan a cabo una accién
que deriva en alteraciones en sus estados con-

(6) WAINSTEIN, Mario, ob. cit.
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tables. Aun en este ultimo caso seria menester
discriminar aquellos casos donde los hechos
son recurrentes a lo largo de varias ediciones de
los estados contables, del caso que se presenta
por tnica vez. Obviamente, en cualquiera de las
situaciones descriptas habra sido preciso pre-
viamente evaluar un conjunto de factores adi-
cionales antes de concluir acerca de la falsedad
de la informacion.

Por otra parte, es de tener en cuenta que la
pena para este delito ha sido tradicionalmente
bastante leve, por lo que el periodo de prescrip-
cién es muy corto y no suele dejar margen para
desarrollar el proceso de investigacién y prueba
en forma completa en el lapso requerido.

Dada la escasa posibilidad de realizar la in-
vestigacidon en el tiempo requerido, y la baja
pena consecuente, el delito de balance falso ha
sido habitualmente subsumido dentro de de-
litos con penas mads graves, como la defrauda-
cion. En definitiva, porque en casi todas la oca-
siones, cuando se detecta la existencia de dife-
rencias en la informacién contable presentada,
es debido a que se han advertido maniobras
defraudatorias, cuya investigacién deriva en el
anélisis del contenido de los estados contables
que sirvieron de respaldo.

Existe un escasisimo numero de condenas
derivadas de la presentacién de balances falsos.
La inclusién de la figura agravada en el art. 300
bis, que duplica el periodo de la pena siendo
en este caso de 1 a 4 afos, deberia permitir que
se trate con mayor eficiencia la persecucion de
este delito en forma auténoma.
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La responsabilidad penal de la persona juridica.
Una norma fundamental que deja mas dudas

que certezas

POR ALEJANDRO CARRIO (*) Y MAXIMILIANO REUSSI (**)

I. Alcance del trabajo

La ley 27.401 ha sentado un nuevo hito en lo
que ya parece, a nivel nacional e internacio-
nal, un camino sin retorno. La responsabilidad
penal de la persona juridica y, en paralelo, el
abandono progresivo de la méxima conocida
como societas delinquere non potest(1).

Se trata de un camino ya transitado en otras
areas del derecho sancionatorio en general (2)

(*) Abogado, Facultad de Derecho UBA, 1976. Master of
Laws, Louisiana State University, 1982. Profesor Adjunto
UBA, 1986-1999. Profesor de Posgrado, Universidades de
Palermo y Di Tella. Profesor Visitante, Louisiana State
Universityy Syracuse University. Investigador Asociado,
Columbia University. Autor de diversas obras de Dere-
cho Procesal Penal y Constitucional.

(**) Abogado, Facultad de Derecho UBA, 1998. Pos-
grado en Derecho Penal Tributario UBA, 2012. Profesor
Ayudante de Elementos de Derecho Penal y Procesal
Penal, UBA, 1999-2006. Expositor en Curso sobre Juris-
prudencia Penal Tributaria, UBA, 2014-2016. Autor de
articulos de doctrina, mayormente referidos al alcance
de laley penal tributaria.

(1) Existe una discusién que, si bien excede el obje-
tivo del comentario a esta Ley, tifie el cambio de para-
digma que se viene operando. Nos referimos a la crisis
del moderno concepto de “culpabilidad” en manos del
discurso de “responsabilidad”. En tal sentido, cabe la
siguiente cita: “Hay una cuestién importante en relacién
al castigovicarial: esnecesario separarresponsabilidad
(“liability”) de culpa (“fault”), y solo la responsabilidad
puede ser transferida de una parte a otra. En particular,
no puede haber nada parecido a una culpabilidad vica-
rial” (“Collective Responsability”, Feinberg]., Maryland,
Rowman & Littlefield, 1991)

(2) Nuestro pais es signatario desde hace tiempo de
unaserie de instrumentos internacionales (contrala tra-

y del derecho penal en particular. Entre los mas
importantes pueden mencionarse: régimen pe-
nal aduanero(3), régimen penal tributario (4),
delitos contra el orden econdémico y finan-
ciero(5), régimen penal cambiario (6), defensa
de la competencia (7), ley de abastecimiento (8),
sistema integrado de jubilaciones y pensio-
nes(9), sea a través de la atribucion de responsa-
bilidad mediante tipos de omisién impropia, la
formulacién de un tipo penal genérico de omi-
sién de un deber de vigilancia o mediante la
directa atribucién de responsabilidad penal ala
persona juridica (10). La ley 27.401 mencionada
implica un nuevo paso a partir de su remisién a

ta de personas, contra la corrupcién) que se plasmaron
luego en distintas leyes (para nombrar algunas: Leyes
Ne 25.319 y 26.097). Estas leyes, en lineas generales en
sintonia con los estandares del derecho continental
europeo, obligan al Estado Nacional a imponer san-
ciones (“eficaces, proporcionadas y disuasivas”) a las
personasjuridicas pero no necesariamente penales. La
ley27.401, en tal sentido, y de acuerdo alos lineamientos
dela OCDE, da un salto cualitativo en torno ala sancién
(penal) aplicable.

(3) Ley 22.415, C6digo Aduanero, Arts. 887y 888.

(4)Art. 14 delaley24.7691uego de lareforma operada
porlaley 26.735 yart. 13 de la actual ley 27.430.

(5) Arts. 303 a 313 del C4d. Penal que receptan las
reformas producidas por la ley 26.733 (ver particular-
mente arts. 304y 313).

(6) Ley 19.359, art. 2°inc. f.
(7) Ley 25.156, Capitulo VII.
(8) Ley 20.680, art. 8¢.

(9) Ley 24.241, art. 154.

(10) “El delito de contrabando”, BORINSKY-TURANO,
Rubinzal Culzoni Editores, 12 ed., 2017, p. 335.
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una serie de delitos enumerados taxativamente
ensuart. 1°(11).

Nos referimos a los delitos de cohecho y tra-
fico de influencias (art. 258 y 258 bis del C6d.
Penal); negociaciones incompatibles con el
ejercicio de las funciones publicas (art. 265 del
CAd. Penal); concusion (art. 268 del CAd. Pe-
nal); enriquecimiento ilicito de funcionarios
y empleados (arts. 268.1 y 268.2) y balances e
informes falsos agravados (art. 300 bis del C6d.
Penal) (12). Se adopta asi el sistema de numerus
clausus frente a la posibilidad de una cldusula
general de atribucién de responsabilidad (13).

La finalidad del presente trabajo es analizar
una norma clave: el art. 2° de la ley 27.401. Es
decir, aquella sobre la que se construiran las
interpretaciones dogmadticas y las decisiones
jurisdiccionales de este nuevo tipo de respon-
sabilidad societaria o empresarial. Una norma
de semejante trascendencia debiera estar
formulada en un lenguaje claro desde el punto
de vista conceptual, evitando en la medida de lo
posible ambigiiedades y vaguedades (14).

Alo largo de este trabajo veremos que la pro-
pia redaccién de este art. 2° abre multiples in-
terrogantes y plantea diversas dudas sobre el
campo de aplicacién y punibilidad consecuente
que comprende. La discusién parlamentaria no
ayuda a descifrar estas imprecisiones. De alli
que intentaremos una busqueda de mayor co-
herencia en su interpretacion (15).

(11) Cuando el proyecto de ley obtuvo media sancién
enlaCédmarade Diputados, laintencién original fue ex-
tender laresponsabilidad penal dela personajuridicaa
todoslos delitos del Codigo Penal (esta propuesta contd
con 183 votos afirmativos, 5 negativosy 16 abstenciones).
ElSenado redujo luego el alcance alos delitos del art. 1°
de la Ley sancionada.

(12) Ellos también tuvieron modificaciones, necesa-
rias pero insuficientes, a través de estamismaley 27.401
(arts. 30, 32, 34, 35, 36 y 37).

(13) Asilo hacia el anteproyecto de reforma del C6digo
Penal del afio 2006 y el més reciente del ano 2013.

(14) Elempleo de lenguajes naturales, se sabe, vuelve
muy dificil la eliminacién por completo de estos feno-
menos. Sobre el particular puede verse CARRIO, Genaro,
Notas sobre Derecho y Lenguaje, Cap. I, Primera Parte,
pto.II, 52 ed., 2006, Ed. Lexis Nexis.

(15) Este esfuerzo se justifica en raz6n de lo siguiente.
Las palabras en el derecho, en general, y en el &mbito
penal en particular son “palabras que hacen cosas”. No

II. Laresponsabilidad de las personas juridicas

El sistema de responsabilidad penal de la
persona juridica establecido en nuestra ley
27.401 no es plenamente auténomo ni vica-
rial (16). Se trata de un modelo mixto que pre-
senta sus particularidades y problematicas.

El parr. 1° del art. 2° dice:

“Las personas juridicas son respon-
sables por los delitos previstos en el
articulo precedente que hubieren sido
realizados, directa o indirectamente,
con su intervencién o en su nombre, in-
terés o beneficio”

Este pasaje envuelve, segin se lo interprete,
diversas hipétesis y sub-variantes de estas hi-
potesis. Posee, ademds, una novedad en su
redaccidon en comparacion a similares normas
dictadas sobre la materia. Esto es, la mencion
de un delito realizado directa “o indirecta-
mente”. Es posible, y veremos que provechoso,
visualizar graficamente la norma transcripta de
dos modos distintos (17):

setrata de unsaber descriptivo, contemplativo, aséptico
o abstracto (en tal sentido FOUCAULT, La verdad y las
formas juridicas, Ed. Gedisa, Barcelona, 42 ed., 1995;
AuUsTIN, J. L. “How to do things with words”, Oxford
University Press, 1962).

(16) Aun no siendo el objetivo de este analisis la
naturaleza y explicacién de esos dos grandes mode-
los, entendemos de manera sintética a las “teorias
auténomas” (“responsabilidad por el hecho propio” o
“modelo de auto-responsabilidad”) como aquellas que
buscan responsabilizar a la propia persona juridica,
construyendo fundamentos de reproche individual,
a través, por ejemplo de la llamada “culpabilidad por
defecto de organizacion” propia del derecho continental
europeo. Las “teorias vicariales” (también conocidas
como de “hetero-responsabilidad” o “responsabilidad
por atribucién”), asuvez, son aquellas donde operauna
transferencia de responsabilidad a la persona juridica
que debe hacerse cargo del accionar de ciertos indivi-
duos, generalmente los que se encuentran en la caspi-
de jerarquica de la organizacién. Sobre el particular,
HoNi1scH, Paula y VICTORERO, Sabrina, “Pautas para la
persecucion penal de las personas juridicas”, pto. I11.2,
en Suplemento Penal y Procesal Penal nro. 11, La Ley,
diciembre 2017, p. 3.

(17) Pararealizarlos gréficosrespetamoslas palabras
y los signos de puntuacién utilizados por la norma. Po-
drian existir otras variantes en la confeccién de estos
dos graficos pero entendemos que el modo en que lo
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Grdfico 1
a) con su intervencion o
1) Directamente a’) en su nombre
b)interés o
b’) beneficio
Personas Responsables por
Juridicas delitos “realizados”
\ a) con su intervencion o
2) Indirectamente a’) en su nombre
b)interés o
b") beneficio
Grdfico 2
1) Directa o indirectamente ——» con su
intervencion
Personas Responsables por
Juridicas delitos “realizados”

/ en su nombre

0y interés

\ beneficio

La diferencia entre ambos graficos salta a la
vista. En el primero, es claro que las variables
“con su intervencién’, “en su nombre’, “interés”
o “beneficio” pueden estar presentes como for-
mas atributivas de responsabilidad para delitos
“realizados” por personas juridicas tanto de

manera directa como indirecta.

En el Gréfico Ne 2 el vocablo “con su inter-
vencién” solo aplica a la expresién que lo ante-
cede (“directa o indirectamente”).

hacemos coadyuva a la bisqueda de la coherencia
interpretativa que procuramos.

Sobre la diferencia practica entre uno y otro
enfoque volveremos luego.

I1.1. Delito “realizado”

La primera dificultad interpretativa que nos
plantea el art. 2° es la expresion delito realizado.
La Ley Penal Tributaria(18) utiliza el mismo
lenguaje al momento de atribuir responsabili-
dad penal a la persona juridica por delitos tri-
butarios en su art. 14 (19). De la misma manera

(18) Tanto en su versién ley 24.769, con posterioridad
alareforma de laley 26.735, como la actual N° 27.430.

(19) Aunque en el parr. 1° se refiere a hecho ejecutado.
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lo hace el art. 304 del C6d. Penal en materia de
lavado de activos y atribucién de responsabili-
dad ala persona juridica.

El primer interrogante que plantea esta ex-
presion es si “delito realizado” es sin6nimo de
delito cometido o consumado o es solo una ex-
presion genérica utilizada por el legislador sin
ninguna implicancia juridica determinada. De
la discusién parlamentaria no surge ninguna
intervencion que lo aclare (20).

Se sabe que los delitos pueden ser consuma-
dos o tentados, pero realizados es un término
que merece ser analizado (21). Si la Ley hubiera
utilizado la expresion delito cometido —tal el
lenguaje habitual en del Derecho Penal—, nos
enfrentariamos a otra cuestién. Esto es, de-
terminar si los delitos en grado de tentativa se
encuentran comprendidos en el texto de la ley
27.401 o, si por el contrario, la responsabilidad
de la persona juridica solo puede verificarse en
los casos de delitos consumados.

Podria objetarse que este ultimo interrogante
no tiene razén de ser y que, en tanto el delito
enumerado en el art. 1° de la Ley admita la ten-
tativa (art. 42 C4d. Penal), la persona juridica
también podria responder penalmente por
el hecho ilicito. La respuesta sin embargo no
puede ser tan lineal.

Recordemos algo central. No existe un nuevo
sistema en donde se recategoricen los elemen-
tos y estamentos de la teorfa del delito tradi-
cional a medida de la persona juridica, como

(20) Salvo algunas excepciones, la mayoria de los
intervinientes cruzan acusaciones sin aportes sustan-
ciales o de fondo.

(21) Hay apenas cuatro menciones en nuestro C4di-
go Penal a delito “realizado” (arts. 80, inc. 12°; 300 bis;
304 y 313) y dos de ellas son utilizadas precisamente
en el marco de regimenes de responsabilidad penal
de la persona juridica (arts. 304 y 313 Cé6d. Penal). Los
demads regimenes similares utilizan otra terminologia:
el art. 2¢ inc. f) del régimen penal cambiario habla de
“hecho ejecutado”;laley de defensa dela competenciase
refiere a “conductasrealizadas” por las personas fisicas
(art. 47) o a infracciones “cometidas” por una persona
de existencia ideal (art. 48) y la Ley de Abastecimiento
N°20.680, ensuart. 8° también usala expresion “infrac-
ciones cometidas”.

nuevo sujeto activo del derecho penal (22). Por
ende, la letra de la Ley comentada no puede ser
interpretada, a falta de un nuevo sistema, de
una manera tal que amplie el abanico de con-
ductas punibles a una serie de acciones que se
encuentran en una zona de penumbra (23).

El uso de la expresion delito realizado en re-
emplazo de delito cometido no pareciera de to-
dos modos azaroso, impensado o casual. Esto
se reafirma cuando se advierte que el ultimo
parrafo de este mismo art. 2°, al regular la exen-
cién de responsabilidad de la persona juridica,
sostiene que tal exencién se configura cuando
la persona humana que “cometid” el delito (no
que lo “realizd”) hubiera actuado en su exclu-
sivo beneficio.

En sintesis, podemos sostener que al utilizar
la expresién delito realizado el articulo comen-
tado pretendi6 no llevar la ficcién de la respon-
sabilidad penal de la persona juridica al punto
de sostener que ésta se encuentra en condicio-
nes de cometer un delito(24). Se trata tnica-
mente de responsabilizarla penalmente cuando
los delitos cometidos por personas humanas se
realizan bajo las modalidades aludidas.

Una complejidad adicional surge del hecho
de que la tentativa, segin su formulacién cla-
sica, requiere “el fin de cometer un delito de-
terminado” (ver art. 42 Céd. Penal). Este &nimo
especial, que para algunos autores descarta
formas comisivas de dolo eventual, no parece
facil que pueda encontrarse presente en una
persona juridica (25).

(22) BAIGUN, David ,La responsabilidad penal de las
personas juridicas (ensayo de un nuevo modelo tedrico),
Depalma, Buenos Aires, 2000. Mds recientemente;
Yacosuccl, Guillermo en “La empresa como sujeto
de imputacién penal” dice: “...el desafio que ahora se
presenta para el sistema penal argentino es ‘adaptar’
un orden cientifico y jurisprudencial, con categorias
y principios pensados para la persona humana, a un
nuevo sujeto al que se han deimputar delitos —crimenes
corporativos—" (La Ley, Edicién Especial, 27/11/2017).

(23) Op. cit., “Notas sobre derecho ylenguaje”, nota 14.

(24) Sobre la “teoria de la ficcién” puede consultarse,
entre otros, MIR PUIG, Santiago, Derecho Penal, Parte
General, Barcelona, 1998, p. 170.

(25) Ver, por todos, NUNEZ, Ricardo, La culpabilidad
en el Cédigo Penal, Ed. Depalma, Buenos Aires, p. 112

yss.
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I1.2. Las diversas hipotesis que plantea el art. 2°

Como ya lo adelantamos, la norma que re-
gula la responsabilidad penal de las personas
juridicas posee una redaccién que deja varias
dudas. Una de ellas es el nimero de posibilida-
des que comprende.

El Grafico Ne 1 abarca una suma de hipdtesis
posibles en funcién de la redaccién del art. 20
pero que llevan a una problemética mucho ma-
yor que la que plantea el més acotado Gréfico
Ne 2. Independientemente de ello, entendemos
que este ultimo grafico armoniza de manera
mds adecuada con el modelo mixto de res-
ponsabilidad penal que presupone el esquema
legal (26).

Para ser més precisos.

El primer grafico abriria un abanico de hipé-
tesis en las cuales habria que verificar —para
que estas distintas hipdtesis se realicen— una
intervencion indirecta o un accionar indirecto
en nombre, beneficio o interés de la persona ju-
ridica. Estas posibilidades resultan muy difici-
les, sino imposibles, de realizacién (27). Soste-
ner lo contrario implicaria, adicionalmente, un
serio menoscabo al principio de legalidad que
exige una redaccién clara de las normas pena-
les en funcién de la punibilidad consecuente
que habilitan. Imagine el lector la enorme can-
tidad de supuestos que (imprecisamente) po-
drian caber si considerdsemos que cualquier
intervencion indirecta o cualquier actuacién
indirectamente en nombre de la empresa o
cualquier rédito, interés o beneficio indirecto
quedasen efectivamente comprendidas en la
norma.

El Gréfico Ne 2, por el contrario, acota el ad-
verbio indirectamente a la intervencién de la
persona juridica (responsabilidad por el hecho
propio) y abre un numero de hipétesis més li-
mitado de responsabilidad de la persona juri-
dica por el accionar de terceros (responsabili-

(26) Laley 27.401 combina normas de cardcter vicarial
(el parr. 1° del art. 2°) con otras de responsabilidad por
el hecho propio (por ejemplo, la independencia de las
acciones del art. 6°).

(27) Veremos a continuacion solo una de ellas (inter-
venciénindirecta) pues ésta se encuentra comprendida
en las alternativas que la norma comprende.

dad vicarial) que actuaron en nombre, interés o
beneficio de la empresa. En esta dltima opcién,
la expresién directa o indirectamente no juega
ningun papel.

Para dar un ejemplo de la importancia de
la cuestion. Si la interpretacién correcta de la
norma es la del “Grafico N° 1’ los jueces es-
tdn habilitados a bucear en el &mbito de una
persona juridica aquellos actos ilicitos que, in-
cluso “indirectamente’, hayan podido redundar
en su “interés”.

Si, en cambio, primala interpretacién descripta
en el “Gréafico N° 2’ el “interés” debe hallarse en
directa conexidn con el delito realizado, de ma-
nera de circunscribir notoriamente el dmbito
de lo punible. Ello, pues “indirectamente” solo
aplicaré a la forma de intervencidn.

Aclarado lo anterior, veamos entonces las
posibilidades que razonablemente habilita la
norma.

I1.2.1. Primera hipdtesis: delito realizado de ma-
nera directa o directamente

La primera posibilidad que nos ofrece el texto
legal es que el delito se haya “realizado” (28)
con intervencién directa de la persona juridica.
Esto es, con el conocimiento y el respaldo expli-
cito de la sociedad o empresa(29).

Intervenir en este contexto lingiiistico-nor-
mativo implica tomar parte activa en el he-
cho(30). En este caso, un hecho tipico, anti-
juridico y culpable (y punible). Tomemos un
ejemplo orientativo. Un gerente comercial de
una sociedad anénima comete el delito de co-
hecho con el conocimientoy el aval o, al menos,
la tolerancia del Directorio de la firma. Puede
decirse en consecuencia que la propia em-
presa ha “intervenido” u “obrado” de manera
directa(31).

(28) Lo cual lo tomaremos como sinénimo de delito
consumado.

(29) Ese conocimiento y respaldo explicito abre una
enorme casuistica en funcién del tipo societario de que
se trate y de sus 6rganos de gobierno y administracion.

(30) Esa intervencion puede adoptar distintas mo-
dalidades: comisidn, omisién o comisién por omision.
(31) Creemos quela alternativa vicarial o por el hecho
propio es en algiin punto circular, en el sentido de que en
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En la alternativa analizada se conjugan dos
conceptos determinantes. El delito debe ha-
berse realizado directamente con la interven-
cion de la persona juridica. El adverbio direc-
tamente y el sustantivo intervencion estdn en-
lazados de manera inevitable. De modo que en
esta hipétesis de responsabilidad deben existir
pruebas claras y precisas de la intervencién de
los 6rganos de la persona juridica con compe-
tencia especifica en el drea relacionada al delito
de que se trate o del “6rgano social habilitado
legalmente para exteriorizar la voluntad social
del ente colectivo” (32) en el contexto norma-
tivo descripto en el tipo penal.

Ahora bien, dado que en nuestras normas
especificas existen distintas tipologias de per-
sonas juridicas, aunque siempre circunscriptas
al género senalado por el art. 1°(33), habria
que investigar y determinar en cada caso cudl
es el érgano especifico cuya “intervencién di-
recta” resulta necesaria para la comision del
delito (34).

A mero titulo ejemplificativo, podria tratarse
de los accionistas, los socios, directores (entre
los que el Presidente posee enorme importan-
cia en términos de representacién), sindicos,
miembros del consejo de vigilancia, los repre-
sentantes, apoderados, gerentes —sean o no
socios— y dependientes.

I1.2.2. Segunda hipdtesis: delito (supuestamente)
realizado indirectamente con intervencion de la
persona juridica

Esta hipétesis presenta serias dificultades
interpretativas. El delito, en estos casos, deberia

definitiva siempre se procede ala btisqueday deteccién
de conductas humanas de personas fisicasrelacionadas,
con distinto grado de intensidad, a la persona juridica
que se intenta punibilizar.

(32) GriserTI (h), Ricardo, “Ley 27.401 de Responsa-
bilidad Penal Empresaria. Aproximacioén al analisis de
sus disposiciones”, DPyC 2018, febrero, 06/02/2018. Cita
online: AR/DOC/11/2018.

(33) Personas juridicas privadas son para el art. 141
del Cédigo Civily Comercial dela Nacién “todos los entes
a los cuales el ordenamiento juridico les confiere aptitud
para adquirir derechos y contraer obligaciones para el
cumplimiento de su objeto y los fines de su creacion”.

(34) Eldiputado Briiegge enla Sesién del 8 de noviem-
bre de 2017 llam¢ la atencién sobre la falta de coordina-
cién de la presente Ley con la Ley de Sociedades.

cometerse como consecuencia de una inter-
vencion “indirecta” de la empresa a la que se
pretende responsabilizar y aplicarle una pena.

Se trata de situaciones en las cuales la vo-
luntad social de la empresa, para decirlo de un
modo genérico, o la del 6rgano especifico con
actuacion en el campo de aplicacién del delito
en particular —ambos como posibles suceda-
neos del dolo tradicional—, quedarian a una
distancia considerable del injusto sometido a
analisis (35).

En rigor de verdad, parece una contradicciéon
en sus términos hablar de delito realizado indi-
rectamente con su intervencion. Cuesta asi ima-
ginar una hipétesis de intervencién indirecta y,
a la vez, punible de la persona juridica que no
sea una atribucién de responsabilidad objetiva.
Intervenir en el contexto normativo al que refe-
rimos, como ya vimos, requiere una accién por
definicién directa.

Descartamos que esta indirecta intervencion
esté referida a un tipo de participacién delic-
tiva de la persona juridica bajo la modalidad de
participe primario o secundario. Es que, aun en
estos supuestos, la persona juridica-participe
intervendria de manera directa (no indirecta)
en esa condicién.

Parte de la reciente doctrina que se ha ex-
presado sobre la ley 27.401, expone que “el
término ‘indirectamente’ inserto en su parr.
1° alcanzaria a aquellos terceros que poseen
algin tipo de vinculacién juridica formal con
una persona juridica, en virtud de la cual po-
dria representarla” (36). En tal sentido, se cita el
caso de los socios de negocios, contrapartes en
contratos de agencia, distribucién o concesién
o los celebrados con proveedores, contratistas,
distribuidores u otras personas humanas o juri-
dicas con quienes mantenga una relacién con-
tractual. No compartimos esta interpretacion.

(35) A falta de una teorfa del delito o una dogmatica
asentada en la materia especifica, este tipo de asocia-
ciones con la teoria del delito tradicional (a medida de
la persona humana) son inevitables.

(36) Papra, Rodolfo G, “La Nueva Ley de Responsabili-
dad Penal Empresaria”, La Ley, 06/02/2018, 1; DPyC 2018
(marzo), 60. Cita Online: AR/DOC/210/2018.
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En las hipétesis consideradas en el parrafo
anterior no se verifica una intervencién indi-
recta de la persona juridica. La intervencion
es directa y de un tercero, ajeno a la persona
juridica sobre cuyo foco central estd puesta la
atencién de la nueva ley. Tampoco existe en
la redaccién de este pasaje de la norma —nos
referimos al pérr. 1°— una ratificacién de esa
actuacion del extraneus, como la normada en el
parr. 2° del mismo art. 2°.

Dicho lo anterior, existe otra explicacién po-
sible, y es pensar que la inclusion del adverbio
indirectamente se “filtré” en el parr. 1° del art. 20
como consecuencia de la terminologia utilizada
en laredaccién de los delitos que comprende la
Ley. En efecto, a poco que repasemos los tipos
penales del art. 1° veremos que en muchas oca-
siones se hace alusion a este término (“indirec-
tamente”) o a alguno similar. Logicamente que
en otro contexto normativo y con otro alcance
o finalidad.

En los supuestos de los arts. 258 y 258 bis, el
sujeto activo da u ofrece sobornos de manera
directa o indirecta. Los arts. 256 y 256 bis, al que
remite el art. 258, reprimen al funcionario que
por si o por persona interpuesta, recibe dinero
o equivalente o acepta una promesa directa o
indirecta, para hacer, retardar o dejar de hacer
algo relativo a sus funciones. En el art. 265 si
bien no se alude al modo indirecto en la for-
mulacidn de la conducta tipica, el sujeto activo
puede procurar un beneficio propio (directo) o
de un tercero (indirecto). Similares situaciones
se producen en los casos de los arts. 268y 268.1.

En conclusién, estamos ante una extrapo-
lacién de un término o concepto que le quita
enorme precision a la hipétesis de interven-
cién de la persona juridica analizada. El afan
punitivo en el cumplimiento atrasado de pac-
tos internacionales en la materia, aun cuando
vélido, no es un buen ingrediente a la hora de
legislar con la mayor precisién posible en ma-
teria penal.

11.2.3. Tercera hipdtesis: delito realizado “en nom-
bre” de la persona juridica

A partir de aqui la norma abandona el mo-
delo de responsabilidad de la persona juridica
por el hecho propio migrando al de transferen-

cia de responsabilidad por los actos de los ter-
ceros. En este caso —parr. 1°—, terceros vincu-
lados a la empresa a raiz de lo cual ésta debera
responder. Los terceros ajenos ala persona juri-
dica recibirdn tratamiento en el parr. 2°.

En el supuesto de que la comisién del hecho
lo haya sido “en nombre” de la persona juridica
—que es un aspecto objetivo y comprobable de
la maniobra— y cuente, ademas, con el cono-
cimiento de los érganos directivos especificos
o al menos con su tolerancia, consintiendo en
ambos casos el accionar de la persona humana
que comete el delito, la hip6tesis no presentaria
mayores inconvenientes.

Los problemas se generan en la medida en
que el delito puede cometerse “en nombre” de
la persona juridicay, sin embargo, no se cuente
con el conocimiento y consentimiento de aque-
llas personas que conforman la voluntad social
de la persona juridica o, mas concretamente, de
los 6rganos con competencia especifica en la
materia sobre la que trata el delito en particu-
lar (37). Podria tratarse, por ejemplo, de una ac-
tuacion delictiva auténoma, solitaria y aislada
de una persona fisica con capacidades juridicas
suficientes para representar el “nombre” de la
persona juridica.

Ahorabien, vimos ya que la vinculacién entre
los términos directa e intervencion de la primera
hipétesis analizada nos llevaba a supuestos que
podian ser delimitados con alguna claridad. En
este caso, en cambio, nos encontramos frente a
una hipétesis normativa de un delito realizado
“en nombre” de la persona juridica pero, no
necesariamente, con su intervencién real. Ni
siquiera con su conocimiento.

Estamos en presencia de una suerte de re-
flejo de los pardmetros de responsabilidad del
superior utilizados en sede civil (38) y que, aun

(37) Los delitos comprendidos en el art. 1° de la Ley
abarcan areas de la realidad totalmente distintas,
aunadas simplemente por la agresién a un mismo
bien juridico. Una actuacién directa en nombre de la
persona juridica deberia suponer el conocimiento de
los integrantes que conforman los 6rganos especificos
relacionados a la materia de que se trate.

(38) La extension del respondeat superior que los tri-
bunales federales estadounidenses aplican desde hace
tiempo sobre la materia.
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cuando se sostenga un cambio de paradigma
por atribucién vicarial de la responsabilidad,
resultardn cuanto menos de dificultosa aplica-
cién practica de acuerdo al desarrollo actual del
derecho penal.

Campea sobre el punto un mal endémico en
nuestra drea. Hablamos de la falta de coordi-
nacién entre las demandas de modernizacién
de la legislacién penal que llevan al dictado de
normas “de avanzada” como la comentada y
el bloque de legislaciéon de fondo y forma que
arrastramos desde hace ya mucho tiempo.

En este sentido, un ejemplo muy claro, es la
remisién procesal, en verdad bastante vaga, del
art. 11 de la Ley. Alli, en relacién con la situa-
cién procesal de la persona juridica, se dice:
“La persona juridica tendra los derechos y las
obligaciones previstos para el imputado de
acuerdo a lo establecido en los c6digos de pro-
cedimiento, en cuanto le sean aplicables”

En efecto, la total ausencia en nuestros co-
digos de forma de disposiciones relativas a la
persona juridica, muestra que estamos en pre-
sencia de un verdadero salto al vacio que se
llenard, en el mejor de los casos, a través de la
reglamentacion de la ley o, en un escenario no
tan optimista, segin lo que cada Juez interprete
haciendo analogias procesales segin el cddigo
de procedimientos que por jurisdiccién y com-
petencia le corresponda.

Desde una 6ptica distinta podria fundamen-
tarse la responsabilidad que presupone este pa-
saje del siguiente modo. La norma ha cambiado
el paradigma de atribucién de responsabilidad
como ha ocurrido en otras latitudes, cargando
las tintas sobre la empresa por la inobservan-
cia de los deberes de cuidado (compliance),
inobservancia que deriva en la actuacion de la
persona fisica que cometi6 el delito en nombre
de ella.

El problema de esta hipétesis, posible pero
no unica, es que todos los delitos previstos en el
art. 1° de la misma ley son dolosos, no culposos.
En consecuencia, se estarfa creando una res-
ponsabilidad culposa de la persona juridica por
un hecho principal que no admite esta moda-
lidad. Excepto que se considere viable la crea-
cién de un tipo genérico de omisién impropia.

En cualquier caso, es notorio que la falta de
un bloque de legislacién coordinado, en mate-
ria de fondo y forma, como asi también un em-
brionario desarrollo doctrinario (local), entre
otros factores posibles, llevan a tener que idear
estas vueltas dogmadticas —incluyendo la ex-
trapolacién de teorias fordneas— para explicar
algo que desde el texto legal no es simple.

I1.2.4. Cuarta hipdtesis: delito realizado en “in-
terés o beneficio”

Para finalizar las variantes que propone la
norma comentada, nos encontramos con aque-
llos casos en los que la transferencia de respon-
sabilidad a la persona juridica se basa en el in-
terés o el beneficio obtenido en su favor como
consecuencia de la comisién del delito (39). La
expresién de este fundamento se manifiesta
aqui de una manera mds dosificada que la ra-
dical atribucién de responsabilidad del ultimo
parrafo del art. 2°, que luego analizaremos.

Pero veamos inicialmente la diferencia que
existe, si alguna, entre delito realizado en “inte-
rés o beneficio” de la persona juridica partiendo
de la siguiente base. Conceptualmente los tér-
minos “interés” o “beneficio” pueden llegar a
superponerse. No permiten delimitar campos
de aplicacién claramente escindibles.

Segun el Diccionario de la Lengua Esparola
de la Real Academia Espaifiola (22° Edicién),
interés (del latin interesse, importar) significa
“m. Provecho, utilidad, ganancia; Valor de algo;
Lucro producido por el capital; Inclinacién del
4nimo hacia un objeto, una persona, una narra-
cién, etc.; pl. bienes: Conveniencia o beneficio
en el orden moral o material” Mientras que be-
neficio (del latin beneficium) significa “m. Bien
que se hace o se recibe; utilidad (I provecho);
Labor y cultivo que se da a los campos, drboles,
etc.; Accién de beneficiar (II minas); Conjunto
de derechos y emolumentos que obtiene un
eclesidstico de un oficio o de una fundacién o
capellania; Acciéon de beneficiar (II créditos);
Ganancia econdmica que se obtiene de un ne-
gocio, inversion u otra actividad mercantil; De-
recho que compete por ley o cualquier otro mo-
tivo; Ingenio o haciendo donde se benefician
productos agricolas”.

(39) Teorias de la utilidad o el interés.
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Dejando de lado aquellas definiciones que
no guardan ningun vinculo con la norma penal
bajo analisis, existen, como dijimos, claros ries-
gos de superposicién. El contenido econdmico
o patrimonial, si bien comprende a uno como
al otro, lo excede. Si pensamos cémo utiliza-
mos coloquialmente dichos términos ocurre lo
mismo. Alguien puede tener interés en cursar
un posgrado en una universidad y esto, pro-
bablemente, le aparejard un beneficio (de for-
macién, cultural, académico y hasta probable-
mente econdmico). O esa persona puede tener
un beneficio econédmico producto de su interés
en obtener més dinero con una arriesgada in-
versién bursatil.

Inevitablemente, “interés” y “beneficio” son
términos que tienden a confundirse, fusionarse
o yuxtaponerse de una manera que no lo hacfan
los analizados anteriores (con su intervencion o
en su nombre). La conjuncién “0” que une am-
bas palabras operan en el caso como lo que se
denomina una “conjuncién disyuntiva de equi-
valencia denominativa” Vale decir, una conjun-
cién que une dos expresiones (interés o benefi-
cio) de idéntico valor denominativo.

Intentemos ahora verificar el uso o interpre-
tacion de dichos términos en relacién con cada
uno de los delitos aludidos en el art. 1° de la Ley
comentada (40). Creemos asi que una buisqueda
intranormativa, esto es, dentro del mismo texto
legal o contexto normativo (que excede la lite-
ralidad de una norma), ayudar4 a identificar las
acciones que comprende.

En el delito de cohecho y trdfico de influencias
nacional y transnacional previsto en los arts.
258 y 258 bis del Cédigo Penal, el interés o be-
neficio de la accién radica en “hacer, retardar, o
dejar de hacer” algtin acto relativo a las funcio-
nes del funcionario publico a quien se destina
el soborno. Entre estos actos, el art. 258 bis re-
duce el campo de aplicacion al establecer que
la influencia debe ser ejercida sobre “un asunto

(40) Latarea debiera ser mas arduay exhaustiva en el
andlisis de cadatipo penal pero excederia notoriamente
el andlisis propuesto en este articulo. Sirva simplemente
como disparador para quienes deseen profundizar este
aspecto.

vinculado a una transaccién de naturaleza eco-
némica, financiera o comercial” (41).

En consecuencia, si la expresién interés o
beneficio se analiza en el marco de la comisién
de estos delitos, el &mbito de aplicacién posi-
ble es amplio. En el primero (258), el interés o
beneficio de la persona juridica puede o no te-
ner contenido econémico o patrimonial. En el
segundo (258 bis), en cambio, la referencia a la
transacciéon econdémica, financiera o comercial,
denotan que ese interés o beneficio debe ser
(necesariamente) de cardcter patrimonial.

El delito de negociaciones incompatibles con
el ejercicio de funciones publicas (art. 265 Cod.
Penal) castiga al “funcionario publico que, di-
rectamente, por persona interpuesta o por acto
simulado, se interesare en miras de un bene-
ficio propio o de un tercero, en cualquier con-
trato u operacion en que intervenga en razén de
su cargo. Se aplicara también multa de dos [2] a
cinco (5) veces del valor del beneficio indebido
pretendido u obtenido...”

Hay una primera referencia al interés del
funcionario publico como sujeto activo del
delito (42). Ese interés estd dirigido a la obten-
cién de un beneficio que puede ser propio o de
un tercero. El tercero beneficiado podria ser la
persona juridica que, en este tipo penal de autor
calificado, solo podria calificar de participe. No
autor.

El beneficio que reporta el delito debe guar-
dar relacion con un contrato u operacion, “tér-
minos que evidencian la necesidad de que se
trate de actos con contenido econémico” (43).
Ello otorga una mayor precisiéon en el conte-
nido del interés o el beneficio que se analiza. En

(41) Dada la multiplicidad de hip6tesis que prevén
los arts. 258 y 258 bis en funcién de los arts. 256 y 256
bis a los que remiten, hemos realizado una apretada
sintesis o generalizacién de las diversas conductas
comprendidas, ariesgo de dejar algtin matiz afuera, pero
suficiente a los efectos del andlisis que se procura. Esto
es, referenciar contextualmente el concepto de interés
o beneficio del art. 2°.

(42) El mismo es definido generalmente como un
interés de parte, que difiere del interés administrativo
que debe guiar su conducta.

(43) D’ALEssIO, Divito, Cédigo Penal comentado, tomo
I, 22 ed., Ed. La Ley, p. 1313.

47



COMPLIANCE, ANTICORRUPCION Y RESPONSABILIDAD PENAL EMPRESARIA

otras palabras, para que la persona juridica sea
pasible de imputacién, la negociacién incom-
patible debe haberse realizado en interés o en
beneficio patrimonial directo de aquélla.

El delito de concusidn del art. 268 del Cod.
Penal reprime al “funcionario publico que
convirtiere en provecho propio o de tercero las
exacciones expresadas en los articulos anterio-
res’; que son las exacciones ilegales de los arts.
266y 267 del Cod. Penal (44).

Aqui, el beneficio o interés de la persona ju-
ridica (el “tercero” del art. 268 del Céd. Penal)
es el provecho que hubiere obtenido como par-
ticipe de las exacciones ilegales. Este provecho
debe ser de caracter patrimonial, segtin se des-
prende de lalectura de los articulos comprendi-
dos, y debe haberse obtenido como consecuen-
cia de la exaccion que lo precede.

El delito de enriquecimiento ilicito de fun-
cionarios y empleados estd previsto por los
arts. 268 (1) y (2) del Cddigo Penal. El primero
reprime al “funcionario publico que con fines
de lucro utilizare para si o para un tercero infor-
maciones o datos de caracter reservado de los
que haya tomado conocimiento en razén de su
cargo” Ademds de la pena de reclusién o prision
la norma también prevé multa de dos a cinco
veces del lucro obtenido.

Se trata nuevamente de un delito calificado
por el autor, en el cual la persona juridica podria
ser participe como destinatario o beneficiario
del indebido favor procurado. La ultrafinali-
dad (d4nimo de lucro) y el lucro obtenido como
pauta de mensuracién de la multa, denotan que
el beneficio o interés también deben poseer con-
tenido patrimonial.

(44) Art. 266. — Serd reprimido con prisién de un (1)
a cuatro (4) anos e inhabilitacién especial de uno (1) a
(5) cinco afos, el funcionario publico que, abusando de
su cargo, solicitare, exigiere o hiciere pagar o entregar
indebidamente, por si o por interpuesta persona, una
contribucién, un derecho o una dddiva o cobrase ma-
yores derechos que los que corresponden. Se aplicara
también multa de dos (2) a cinco (5) veces del monto dela
exaccion. Art. 267. — Sise empleare intimidacién o se in-
vocare orden superior, comisiéon, mandamiento judicial
u otra autorizacién legitima, podré elevarse la prisién
hasta cuatro anos y la inhabilitacién hasta seis anos.

El art. 268 (2), por su parte, reprime con pri-
sién y multa de dos a cinco veces del valor del
enriquecimiento, e inhabilitacién absoluta per-
petua, al “que al ser debidamente requerido, no
justificare la procedencia de un enriquecimiento
patrimonial apreciable suyo o de persona inter-
puesta para disimularlo, ocurrido con posterio-
ridad a la asuncién de un cargo o empleo pu-
blico y hasta dos (2) afios después de haber ce-
sado en su desempeiio. Se entenderd que hubo
enriquecimiento no sélo cuando el patrimonio
se hubiese incrementado con dinero, cosas o
bienes, sino también cuando se hubiesen can-
celado deudas o extinguido obligaciones que
lo afectaban. La persona interpuesta para disi-
mular el enriquecimiento serd reprimida con la
misma pena que el autor del hecho”.

Aligual que el articulo anteriormente comen-
tado, el beneficio o interés es patrimonial. La
persona juridica puede jugar aqui, como de he-
cho suele ocurrir con frecuencia, como pantalla
o persona interpuesta para ocultar al funciona-
rio publico enriquecido de manera ilegitima.

Por ultimo, el art. 300 bis del Céd. Penal sos-
tiene que “Cuando los hechos delictivos pre-
vistos en el inc. 2°) del art. 300 hubieren sido
realizados con el fin de ocultar la comisién de
los delitos previstos en los arts. 258 y 258 bis, se
impondré pena de prisién de un (1) a cuatro (4)
anosy multa de dos (2) a cinco (5) veces el valor
falseado en los documentos y actos a los que se
refiere el inciso mencionado”. El inc. 2°, del art.
300 al que hace referencia pena con prisién de
seis (6) meses a dos (2) afnos al “fundador, di-
rector, administrador, liquidador o sindico de
una sociedad anénima o cooperativa o de otra
persona colectiva, que a sabiendas publicare,
certificare o autorizare un inventario, un ba-
lance, una cuenta de ganancias y pérdidas o los
correspondientes informes, actas o memorias,
falsos o incompletos o informare a la asamblea
o reunién de socios, con falsedad, sobre hechos
importantes para apreciar la situacién econé-
mica de la empresa, cualquiera que hubiere
sido el propésito perseguido al verificarlo”

Si bien el interés o beneficio patrimonial es
la finalidad mediata de la norma, la inmediata
(ocultar o enganar con la informacién) podria
no ser mds que el medio de aquélla. La finali-
dad es ocultar hechos importantes para que un
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tercero no pueda visualizar en real magnitud la
situacién econémica de la empresa.

Del desarrollo realizado podemos concluir
que los términos “interés o beneficio” aludidos
en el art. 2° cubren de manera suficiente todos
los hechos comprendidos en los arts. analiza-
dos, evitando dejar fuera de la érbita de respon-
sabilidad penal de la persona juridica aquellas
conductas que alcanzan en espejo a las perso-
nas fisicas en los delitos enumerados por el art.
1 delaLey.

Con independencia de lo que el legislador
se haya efectivamente propuesto, podria aqui
hablarse de una vaguedad deliberada (45) en la
redaccién de este pasaje de la norma, sin llegar
al extremo de violar el principio de taxativi-
dad penal. Una utilizacién del lenguaje menos
abierta podria hacer colisionar o, al menos, ge-
nerar conflictos de coordinacién del lenguaje (y
por ende de la punibilidad consecuente) entre
los arts. 1 y 2 dela Ley.

II1. Extension de responsabilidad por ratifi-
cacidn tacita

El parr. 20 del art. 2° (“También son respon-
sables si quien hubiere actuado en beneficio o
interés de la persona juridica fuere un tercero
que careciese de atribuciones para obrar en
representacion de ella, siempre que la persona
juridica hubiese ratificado la gestién, aunque
fuere de manera tacita”) plantea otras dificulta-
des no menores.

En este caso, quien interviene en la comision
de un delito en beneficio o interés de la persona
juridica es un extrafo. Esto es, alguien ajeno a
la estructura societaria y a sus érganos de ad-
ministracién o gobierno, pero cuya gestion (ili-
cita) es ratificada por la persona juridica en un
momento posterior. Aun de manera técita (46).

Teniendo en cuenta que estamos frente a un
cambio radical del paradigma tradicional en

(45) Cfr. SCHAUER , Frederick, “Formalism”, en The
Yale Law Journal, volumen 97, nro. 4, marzo 1988, p.
536. Ver también HART, El concepto de derecho, Abeledo
Perrot, 1963, Capitulo VII.

(46) Recordemos que las personas humanas vincula-
das a la empresa se hallan comprendidas en el parr. 1°
del art. 2°.

materia de responsabilidad penal, no exento de
futuros debates dogmaticos y jurisdiccionales,
entendemos que la letra de la ley carece de la
necesaria precision en este pasaje. Se trata de
un pdrrafo que dispara enormes interrogantes
sobre su alcance. Veamos;

II1.1. La “gestion” del pdrr. 2°

Resulta una tarea sumamente dificultosa
descifrar y acotar el alcance de la palabra ges-
tion elegida por la norma. No se trata de un
término secundario sino de uno central para la
inteligencia de la disposicion. Recuérdese que
estamos hablando de una accidn realizada por
un sujeto ajeno a la estructura de la persona ju-
ridica, accién que da pie a la responsabilidad
penal por transferencia hacia esta tiltima, y que
el legislador ha seleccionado especificamente
como objeto de prohibicién.

El legislador podia haber utilizado palabras
mads precisas, con connotaciones juridicas pe-
nales especificas, sobre las que existe un me-
diano consenso sobre su contenido. Entre otras,
participacion, accionar, hecho o conducta.
Nétese que, a diferencia de las dificultades
que implica la eleccién de un verbo para refe-
rirse a una “accién” de la persona juridica (47),
estamos frente a un supuesto de actuaciéon de
una persona fisica, terreno en el cual la dogmé-
tica es bastante pacifica en la utilizacién de los
términos.

:Qué quiso decir entonces el legislador al
referirse a la gestion que luego da paso a la
punibilidad? ;Se trata de un término coloquial,
vulgar o juridico (en este tltimo caso, lo que
se llama un elemento normativo del tipo)? ;Se

(47) En la obra de CIGUELA SoLA, Javier, La culpabili-
dad colectiva en el Derecho penal, Marcial Pons, 2015, p.
38), se cita, en tal sentido, delo que Jonds describié como
“el caracter modificado de la accién” en referencia a la
“accién” de un persona juridica que opera en un marco
de grandes avances tecnolégicos donde se difuminan
...las esferas de organizacién individuales, todo lo cual
estd reavivando la crisis de la responsabilidad individual
yunnuevo auge delo colectivo o sistémico. FRENCH, por su
parte, en “The Corporation as a Moral Person” (American
Philosophical Quarterly, vol. 16, nro. 3, 1979) sostiene
directamente la capacidad de “accién” colectiva de la
persona juridica a través de lo que denomina las CID
(“Corporation’s Internal Decision Estructures).
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trata de un acto aislado, de una tnica gestién?
:Se encuentra comprendida la persona que
opera o gestiona con habitualidad? ;Existe al-
guna norma a la cual acudir para precisar el
alcance de esta gestiéon? ;Ese “tercero” que ges-
tiona, ademads de una persona fisica, y dado que
no se aclara, puede comprender a un tercero-
persona juridica? ;En este ultimo caso, la ca-
dena de punibilidad se extiende? (48)

No existe en la redaccién de todalaley 27.401
ninguna otra referencia a la palabra gestion
que permita comparar y aclarar este término.
El Cédigo Penal tampoco la utiliza en toda su
redaccién. Se trata a priori de un concepto pro-
pio del derecho civil y comercial. El nuevo C6-
digo Civil y Comercial utiliza cincuenta y ocho
veces la palabra gestién. Sin embargo solo dos
referencias pueden ser ttiles en la busqueda de
sentido procurada.

1. El art. 367 del Céd. Civ. y Com. de la Nacién
trata el caso del representante aparente (49)
frente a terceros de buena fe que operan con
éste. En estos casos se entiende incluso que se
le ha otorgado a este tercero una representa-
cion “tacita’; término igualmente impreciso que
utiliza el parr. 2° del art. 2° de la ley 27.401. Sin
embargo, los terceros involucrados en este parr.
2°no operan de buena fe sino con el dolo de co-
misién de un tipo objetivo.

2. Los arts. 1781 a 1790 del Céd. Civ. y Com.
de la Nacidn regulan la “gestiéon de negocios”
Puntualmente el art. 1781, define el concepto

(48) La imprecision del término podria dar lugar a
mayores interrogantes. Hemos elegido solo aquéllos
que nos parecieron mas trascendentes.

(49) Art. 367.— Representacién aparente. Cuando
alguien ha obrado de manera de inducir a un tercero
a celebrar un acto juridico, dejdndolo creer razonable-
mente que negocia con su representante, sin que haya
representacion expresa, se entiende que le ha otorgado
tacitamente poder suficiente. A tal efecto se presume
que: a) quien de maneranotoria tiene laadministracién
de un establecimiento abierto al ptblico es apoderado
para todos los actos propios de la gestiéon ordinaria
de éste; b) los dependientes que se desemperian en el
establecimiento estdn facultados para todos los actos
que ordinariamente corresponden a las funciones que
realizan; c) los dependientes encargados de entregar
mercaderias fuera del establecimiento estdn facultados
a percibir su precio otorgando el pertinente recibo.

de este modo: “Hay gestién de negocios cuando
una persona asume oficiosamente la gestion
de un negocio ajeno por un motivo razonable,
sin intencién de hacer una liberalidad y sin
estar autorizada ni obligada, convencional o
legalmente”.

Esta figura fue incluida dentro del titulo
“Otras fuentes de las Obligaciones’; cuyo objeto
—en linea con los arts. 279y 280 del actual C6d.
Civil y Comercial— siempre es materia licita
no ilicita (50). La alusién a la gestién oficiosa
implica un actuar o una conduccién de modo
diligente (51), siendo contradictorio evaluar la
diligencia de un actuar ilicito. Por tltimo, las
normas civiles atinentes a la responsabilidad
del gestor (arts. 1786 y 1787) se refieren al ac-
tuar culposo o a los casos fortuitos pero nunca
al actuar ilicito.

Acudir entonces al Cddigo Civil y Comer-
cial para descifrar el término utilizado en la ley
27.401 no ayuda, en tanto la gestion del art. 2° es
un acto de participacion criminal (ilicito) cuya
transferencia a la persona juridica resulta la
base de la responsabilidad penal consecuente,
mientras que la gestion a la que se refiere el pri-
mer cuerpo normativo es de caracter licito.

En sintesis, carecemos de una fuente segura
a la cual recurrir para descifrar un concepto tan
central como el término gestion del parr. 2°. Ha-
bré que esperar, principalmente, el desarrollo
jurisprudencial que se realice sobre el punto,
pero es claro que la gravedad (penal) de la ma-
teria habria hecho aconsejable contar con ma-
yores precisiones ex ante.

II1.2. La ratificacion tdcita

En el mismo orden de cuestionamientos so-
bre la ambigua redaccién de tan fundamental
norma, se abre un nuevo interrogante sobre el
concepto de ratificacion tdcita del accionar del
tercero-gestor.

(50) Ladoctrina especializada en la materia entiende
alagestion de negocios como: a) un cuasicontrato; b) un
acto voluntario licito del gestor; c) un acto juridico del
gestor; y, d) una representacion.

(51) Kemelmajer de Carlucci, citando a Demogue, sos-
tiene que laintervencion del gestor estd inspiradaen un
proposito noble: impedir un dano al dueno del negocio.
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:Qué significa ratificar tacitamente la actua-
cién? ;jAceptar los resultados de la gestion es su-
ficiente? ;Qué significa “aceptar”?; ;Hace falta
conocimiento directo de dicha gestién? ;Ese
conocimiento debe ser previo o posterior?;;Qué
sujeto o qué érgano debe ser aquel que ratifique
la gestién?

Si una imprecisiéon —la ambigua palabra
“gestion” — abria ya un gran abanico de dudas,
dos imprecisiones las multiplican peligrosa-
mente, ala manera de los espejos en los cuentos
de Borges y su tortuosa incidencia en la aprecia-
cién de la realidad.

Ante este panorama, el Juez que evaltie una
situacién como la descripta deberia, cuanto
menos, requerir el conocimiento de estas cir-
cunstancias —nos referimos al accionar del
gestor— por los 6rganos con competencia espe-
cifica en el area de que se trate. Ello, salvo que
los hechos fueran de ptblico y notorio (52).

IV. Exencion de responsabilidad

El parr. 3° también merece serios cues-
tionamientos. Se dice alli que “La persona ju-
ridica quedaré exenta de responsabilidad sdlo
si la persona humana que cometi6 el delito
hubiere actuado en su exclusivo beneficio y sin
generar provecho alguno para aquella”

Se trata de la expresién mas radical de la “teo-
ria de la utilidad o el interés” que opera como
vehiculo de transferencia de la responsabilidad
de la persona humana a la juridica en los casos
en que el actuar de la primera beneficia a la
segunda.

Como consecuencia de la adopcion de dicha
postura tedrica o doctrinaria, el principio deri-
vado de la norma es la plena responsabilidad de
la persona juridica o la responsabilidad por de-
fectoparael casodelaactuacién de una persona
humana con las caracteristicas descriptas.

(52) ABRALDES, Sandro, “La responsabilidad penal
delaspersonasjuridicas en el anteproyecto de 2014”, en
Revista de Derecho Penal, 2014, nimero extraordinario.
P1NA, Roxana (coord.)y DonNa, Edgardo A. (dir.), El An-
teproyecto de Cddigo Penal de 2013, Rubinzal-Culzoni,
2014, p. 535y ss.

La unica excepcién —de ahi la expresién
“solo si”— se darfa en aquellos supuestos en
los que la persona humana haya actuado en
busqueda de su exclusivo beneficio y ademds
no haya generado ningtin provecho para la
persona juridica.

La norma no aclara si la “persona humana” a
la que se refiere debe ser un dependiente de la
empresa o una persona vinculada a sus 6rganos
—tal el caso (parcial) del parr. 1° del art. 2°— o
si también califica como tal un ajeno o extrafo a
la persona juridica —tal el caso del tercero-ges-
tor del parr. 2°—. La interpretacién que se rea-
lice l6gicamente ampliaréd o reducird el campo
de punibilidad.

En el primer caso, el castigo y la responsabi-
lidad consecuentes derivarian de una supuesta
o tacita inobservancia de la persona juridica de
los deberes de vigilar a sus dependientes o in-
tegrantes. En el segundo resulta un exceso que
la empresa sea responsable penalmente por la
actuacion de terceros de los que carece de toda
posibilidad de control. Ello, por el mero hecho
de que colateralmente esta actuacion le hubiera
reportado un “provecho” de cualquier especie.

Un ejemplo aclarard a qué nos estamos refi-
riendo. En el seno de una empresa se contratan
los servicios de una consultora para que acer-
que posibles proveedores de un determinado
bien o servicio, con miras a la presentacién de
aquella empresa en una muy trascendente li-
citacién publica. El consultor en cuestién, con
el acuerdo de ciertos subcontratistas, decide
“cartelizar” esa oferta de modo de que estos ul-
timos acuerden fuertes sobreprecios que seran
luego repartidos entre el consultor y quienes
aceptaron formar parte de esa oferta espuria. La
empresa subcontrata al oferente mds bajo, sin
saber que incluso esa oferta —supuestamente
mds ventajosa para el Estado Nacional— in-
cluye un precio muy por encima del mercado.
El funcionario que debe velar por la transpa-
rencia de la contrataciéon forma parte de este
mismo acuerdo criminal.

Es claro que en un caso como éste la empresa
en cuestién no ha tenido beneficio alguno, y
también lo es que el beneficio obtenido (los so-
breprecios) seran distribuidos entre los autores
de la maniobra. Sin embargo, podria sostenerse
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que ha existido un “provecho” para la empresa
que accedi6 a esa importante contratacion.

Dadas las caracteristicas del pasaje descripto
creemos que, cuanto menos parcialmente,
la norma resultard inaplicable en la realidad
por los serios cuestionamientos constitucio-
nales (derivados de la afectacién al principio
de culpabilidad) que derivaran. Al menos, en
esta etapa de nuestro desarrollo legislativo y
jurisprudencial.

V. Conclusién

Aunque evidentemente estamos en una
etapa de transicién progresiva pero firme en
orden a afirmar la responsabilidad penal plena
de la persona juridica, una norma fundamental
como la comentada debiera haber sido redac-
tada con una precision y rigurosidad de la que
carece.

Si bien no es de buena técnica legislativa de-
finir conceptos, tratdindose de una materia no-
vedosa, el legislador debiera haberse explayado
mucho més que lo que generalmente se hace en
terrenos con un desarrollo més asentado.

No faltaran las opiniones que basadas en teo-
rias doctrinarias fordneas intentardn rescatar
la validez y la vigencia plena del basal articulo
comentado. Légicamente hay que considerar
seriamente esas doctrinas extranjeras que son
la fuente de nuestra “nueva” legislacién pero no

puede obviarse que aquéllas existen en comple-
mento de un bloque normativo —en la mayoria
de los casos mucho mds avanzados— desarro-
llado de un modo distinto al nuestro.

Las urgencias, ya lo dijimos, no son buenas
consejeras en materia penal y dardn lugar, se-
guramente, a mas problemas que soluciones
concretas en perjuicio de la seguridad juridica
que se busca en la materia para promover un
favorable clima de negocios en nuestro pais.

Preferimos no calificar las expresiones de
uno de nuestro congresales al sancionar la ley
y referirse concretamente a la inmadurez del
régimen penal societario sancionado, cuando
senald lo siguiente:

“Nosotros creemos que el Codigo Pe-
nal, que ya estd consolidado, debemos
dejarlo como esta. Estos son regimenes
especiales complementarios a dicho
cuerpo normativo, y como dijo el sefior
diputado (...), es un régimen que no esté
maduro y que no lo estard aunque ten-
gamos una ley. En el caso del lavado de
dinero, se requirieron cuatro o cinco le-
yes para llegar a cierta madurez (...) Este
proyecto tiene por objeto establecer un
nuevo régimen de responsabilidad pe-
nal para las personas juridicas, porque
es muy malo que no exista”

Como dice el viejo adagio “a confesién de
parte, relevo de prueba”.
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Delitos cometidos en empresas: utilidad de los
programas de cumplimiento para la determinacion
de los autores y participes individuales

I. Introduccion

Con el tema propuesto (1) se denota una vez
mads que los delitos econémicos deben estu-
diarse como una materia interdisciplinaria. Los
penalistas atun tienen en cierta medida la mi-
rada enfocada en las personas humanas, pero
éstas, cuando se desempenan en dmbitos or-
ganizados como son por ejemplo las empresas,
segln la posicién que ocupen en su estructura,
pierden parte de su autonomia e identidad, de
modo que actian en un contexto que a veces
les impone o los alienta a tener comportamien-
tos diferentes de aquellos que tendrian si estu-
vieran solos(2), y eso, ante la comisién de un

(*) Abogada (UBA). Magister en Derecho Penal (Uni-
versidad Austral); Especialista en Tributacién (UBA,
Facultad de Ciencias Econdémicas). Especialista en
Derecho Penal Econémico (Universidad Notarial Argen-
tina). Docente de posgrado de Derecho Penal Tributario
(UBAyUniversidad Austral). Miembro de la Asociacién
Argentina de Estudios Fiscales y del Centro Argentino
de Estudios en lo Penal Tributario. Autora de articulos
y publicaciones de la especialidad. Juez de la Camara
Nacional de Apelaciones en lo Penal Econémico.

(1) Algunosdelos conceptos utilizados en este trabajo
se corresponden con los vertidos en “Determinacién
de autores y participes en los delitos cometidos en el
ambito empresario”, publicado en RoBIGLIO, Carolina
(dir.), Institutos de Derecho Penal Tributario, Ad-Hoc,
2017, ps. 427-456.

(2) Se ha sostenido que la integracién de un agente a
un grupo genera distorsiones en el plano cognitivo y en
el volitivo, confr. SILvA SANCHEZ, Jestis y VARELA, Lore-
na, “Responsabilidades individuales en estructuras de

POR CAROLINA ROBIGLIO (*)

delito, agrega datos que no pueden dejarse de
lado en el momento de realizar la subsuncién
juridica.

En estos tiempos esa ubicacién lateral que
tenfan las personas juridicas en el drea de lo
penal, ha cambiado, y los delitos cometidos en
esos ambitos llaman a estudio a los especialistas
en esa rama del derecho, pero también a todos
aquellos otros expertos de diversas disciplinas
—no solo juridicas— que se dedican a acompa-
far desde lo legal la actividad de las empresas.

Procuraremos hacer un aporte ttil e inte-
resante para ambos grupos, en torno de la
injerencia que, en caso de cometerse un delito,
podrian tener en la determinacién de la respon-
sabilidad penal de las personas humanas, aque-
llas disposiciones dirigidas al comportamiento
en el &mbito de las empresas, como por ejem-
plo los programas de cumplimiento.

A ese fin haremos una referencia bdsica a los
principales conceptos relativos a autoria y par-
ticipacién, que estd principalmente dedicada a
los profesionales ajenos al derecho penal, cuyo
objetivo es despejar dudas en torno de qué re-
quisitos es necesario acreditar para atribuir
responsabilidad a titulo de autor o participe de

empresa:lainfluencia de sesgos cognitivosydindmicas
de grupo”, en SILVA SANCHEZ, Jesus (dir.) y MONTANER
FERNANDEZ, Raquel (coord.), Criminalidad de empresay
compliance. Prevenciony reacciones corporativas, Atelier
Libros Juridicos, Barcelona, ps. 265-286.



COMPLIANCE, ANTICORRUPCION Y RESPONSABILIDAD PENAL EMPRESARIA

un delito, atin de aquellos que se cometen en
4dmbitos organizados, porque en nuestro sis-
tema juridico no existen responsabilidades ob-
jetivas desde que el principio de culpabilidad
se ubica en el més elevado nivel de la jerarquia
normativa.

Haremos una breve referencia a algunas de
las novedades que introdujo la ley 27.401, rese-
faremos criterios de determinacion de los dm-
bitos de competencia tratando de evidenciar su
funcién en la determinacién de la responsabi-
lidad individual en el marco de delitos empre-
sarios, cudles son los factores que los definen,
si ahi se pueden ubicar los programas de cum-
plimiento, y si encontramos algtin vinculo entre
éstos y la determinacién de autores y participes.

II. Generalidades sobre la responsabilidad de
las personas juridicas

A pesar de las numerosas objeciones técni-
cas(3), muchos exponentes de la politica cri-
minal coinciden en la necesidad de implantar
donde auin no se haya adoptado, un sistema
que permita la imputacién de delitos a perso-
nas juridicas.

Las respuestas adecuadas frente a los delitos
en el ambito empresario deben ponderar par-
ticularidades como el ya citado factor criminé-
geno potenciado por la pertenencia a un grupo,
la mayor lesividad, el acceso a mas medios y
mads sofisticados, asesoramiento de expertos,
etcétera, la dificultad para la individualizacién
del responsable en funcién de las limitaciones
paraidentificar a la persona fisica cuya decisiéon
y cuya accién se plasmo en el ilicito, especial-
mente por razones de divisiéon y delegacién del
trabajo en la organizacién empresarial, y de la
fungibilidad de los agentes (4).

La receptacion legislativa de estas responsa-
bilidades penales puede hacerse mediante pre-

(3) Sobre el tema, puede consultarse BACIGALUPO,
Silvina, Responsabilidad penal de las personas juridicas,
Hammurabi, 2001; GARcfA CAVERO, Percy (coord.), La
responsabilidad penal de las personas juridicas, rganos
yrepresentantes, Ediciones Juridicas Cuyo, 2004; ABOSO,
Gustavo y ABRALDES, Sandro Responsabilidad de las
personas juridicas en el derecho penal, BdeF, 2000.

(4) RicHI, Esteban, Derecho Penal Econémico Com-
parado, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid,
p-252yss.

visiones especiales para determinados delitos,
por ejemplo en algunos ordenamientos estd
acotada sélo a los delitos econdmicos —como
son los fiscales, aduaneros, financieros o de la
competencia—, mediante una prevision espe-
cifica ubicada en las respectivas leyes penales
especiales; otra de las formas de hacerlo, es con
la inclusién en la parte general de los c6digos
penales de una norma aplicable a todos los de-
litos o restringida a aquellos que expresamente
lo prevean en la parte especial. En nuestro pais
hasta ahora tenemos normas aisladas ya que in-
cluso las que fueron incluidas en el cuerpo del
Cédigo Penal, se ubican en la parte especial y
estdn destinadas a ser aplicadas sélo a ciertos
delitos (5).

Por otra parte, el aspecto més discutido en
la materia una vez admitida la posibilidad de
penar a las personas juridicas, es si debe impo-
nerse un régimen de responsabilidad del ente
societario por el hecho como propio, o un es-
quema de transferencia de la responsabilidad
de las personas fisicas actuantes a la persona
juridica que representan.

Silva Sdnchez (6), sintetiza ambas posturas y
describe las propuestas de reconocimiento de
responsabilidad penal a tales entidades, como
un abanico que va desde los modelos de res-
ponsabilidad por atribucién -en los que la base
de atribucién de responsabilidad al ente se pro-
duce por una transferencia de la responsabili-
dad originada en el hecho cometido por una
persona fisica determinada—, y los de respon-
sabilidad por un hecho propio -en los que se
atribuye responsabilidad a la persona juridica
como tal por sus propias acciones—.

Otras denominaciones con que se alude a
una y otra forma de atribucién de responsabi-
lidad a la empresa son el castigo vicario, que
coincide con el instituto de la responsabilidad
por el hecho de otro, y el castigo personal social,
en que la sociedad responde por hechos de sus
autoridades como propios.

El autor citado individualiza al modelo de
responsabilidad por atribucién, partiendo de la

(5) Ver previsiones contenidas en el Titulo XIII del
Cédigo Penal.

(6) SiLvA SANCHEZ, Jesus M., Normas y acciones en
derecho penal, Hammurabi, 2003, p. 69 y ss.
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comisién de un hecho u omisién punibles por
una persona fisica que integra la empresa, que
representa el criterio y voluntad de ésta, y res-
pecto de quien se evalda la concurrencia de las
categorias de accién y culpabilidad tradicional-
mente conflictivas en el marco de la persona ju-
ridica, y luego la responsabilidad de ese sujeto
se transfiere a la persona juridica en funcién de
la relacién que tiene con ésta, la cual a su vez lo
convalida.

El otro modelo, de la responsabilidad por el
hecho propio, no admite transferencia alguna
de la responsabilidad de las personas humanas
alajuridica, sino que atin sin identificarse al au-
tor individual, serfa viable aplicar sanciones al
ente como respuesta a un hecho cometido por
éste, en funcién de su propia personalidad. En
esos casos mayormente se sostiene la culpabi-
lidad por defecto de organizacién o en base ala
actitud criminal del grupo como fundamentos
de atribucién del hecho a la persona juridica.

En este ultimo caso, no se presenta la difi-
cultad procesal derivada del frecuente incon-
veniente que se da cuando se trata de acciones
cometidas en el seno de grupos de personas
para poder individualizar al autor material, ya
que aun con ese déficit, acreditado un resul-
tado, se puede sancionar al ente si el hecho fue
cometido en su nombre o en su beneficio y los
6rganos societarios no lo impidieron, o lo con-
validaron. Ambas posturas cuentan con fron-
dosa fundamentacion desarrollada a partir de
distintos puntos de partida y posturas filoséfi-
casyjuridicas.

Si bien en el plano teérico son claramente
diferenciadas, sin embargo no pueden descar-
tarse los casos mixtos en las legislaciones po-
sitivas, como se puede ver en el art. 31 bis del
Cédigo Penal espafiol, que a la vez que atribuye
al ente responsabilidad por el hecho de ciertas
personas fisicas que detentan su representa-
cién, también prevé la responsabilidad inde-
pendiente de uno y otras. Algo similar adverti-
mos en laley 27.401.

II1. Planteos formulados a partir de la entrada
en vigencia de laley 27.401

Aunque todavia en la actualidad cuando se
habla de responsabilidad penal de las perso-

nas juridicas se evidencian oposiciones sélidas
a que eso sea posible y a que sea necesario, lo
cierto es que hace ya muchos anos la doctrina
primero y algunas normas —aisladas en nues-
tro pafs y mas numerosas en otros—, dieron lu-
gar a estas responsabilidades y en la actualidad
se ha impuesto de manera mds profusa.

A lo largo de ese tiempo nuestra legislacién
fue diversa, distintas normas dispusieron res-
ponsabilidad penal de empresas, aunque con
diferentes redacciones, generando a su vez in-
terpretaciones variadas sobre las intenciones
de los legisladores en torno de si se trata de la
responsabilidad propia de la persona juridica o
de una responsabilidad transferida a ésta por lo
actuado por determinadas personas fisicas (7).

Las consecuencias distintas de una u otra
postura son importantes; por ejemplo, como
dijimos, en el caso de la responsabilidad pro-
pia del ente, podria condenarse por la comision
de un delito a una persona juridica sin que se
identificara y sometiera a ese mismo proceso
penal a una persona humana, ya que esa clase
de responsabilidad se basa en los defectos de
organizacion del ente y no en la existencia de
una persona fisica que con su obrar penalmente
relevante sumado a la existencia de un benefi-
cio para la empresa més la convalidacién de lo
actuado por parte de ésta, acarrea la responsa-
bilidad del ente.

De la lectura de la ley 27.401 pareceria surgir
una doble previsién o sistema mixto al dispo-
nerse responsabilidades de més de una forma
segun surge de su art. 2°, cuando el delito se
realiza con intervenciéon de la empresa o en
su nombre, ese resultado disvalioso se habria
alcanzado por su organizacién defectuosa, en
tanto que al referirse a los hechos realizados en
su interés o en su beneficio o si los realiza un
tercero sin atribuciones de representacion pero
con ratificaciéon atn técita por parte de la em-
presa, parece tratarse de una responsabilidad
propia. Esta dltima interpretacion se veria rati-
ficada con el texto del art. 6° de la ley, segun el

(7) Ver unaresenia en ROBIGLIO, Carolina, “El art. 304
del Cédigo Penal: Responsabilidad penal delas personas
juridicas”, en BERTAZZA, HumbertoJ.y D’ALBORA, Fran-
cisco]. (h), Tratado de Lavado de Activos y Financiacién
del terrorismo, La Ley, t. I, 2012.
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cual la persona juridica puede ser condenada
aunque no se haya identificado o juzgado a la
persona humana que intervino siempre que
pueda establecerse que el delito no podria ha-
berse cometido sin la tolerancia de los é6rganos
societarios (8).

Ese aspecto de la cuestion excede la pro-
puesta de este trabajo, pero como sintesis de
esas disposiciones, creemos que la ley 27.401
ha significado una modificacién al régimen de
imputacién penal de las personas juridicas res-
pecto delo que regia en nuestro sistema juridico
hasta su sancidn; a diferencia de lo que ocurria
hasta ahora, en los casos alcanzados por la ley
27.401 podria recaer una condena respecto de
la persona humana sola, de la persona juridica
sola, o de ambas.

Estos sistemas mixtos se ven mas admitidos
por la doctrina recientemente. Sin embargo, no
debe olvidarse que en la actualidad se encuen-
tra en plena actividad la “Comisién para la re-
forma del Cédigo Penal” integrada por juristas
de gran prestigio, que ha sido creada con el fin
de redactar un anteproyecto de ley para refor-
mar integralmente el Cédigo Penal (9), por lo
que no debe descartarse que en el futuro se in-
cluyan disposiciones sobre la responsabilidad
penal de las personas juridicas en la parte gene-
ral del Cédigo Penal, que por tanto, serian apli-
cables a todos los delitos o a todos aquellos que
lo admitan expresamente, por lo que habréd que
prestar atencién oportunamente para ver como
se armonizan las distintas previsiones con las
contenidas en las leyes especiales.

IV. Autoria y participacion

El andlisis de la autoria y la participacién de
personas humanas en los delitos cometidos en
el marco de empresas es mas complejo que en
los delitos comunes por diversos factores. Sin
embargo es imprescindible resefiar los prin-
cipales conceptos que conforman las reglas
generales.

(8) Yacosucci, Guillermo]., “La empresa como sujeto
deimputacién penal”, en LL del 27/11/2017, 1, cita online
AR/DOC/3034/2017.

(9) Decreto 103/2017, publicado en el BO el 14/2/2017.

IV.1. Dificultades para aplicar las reglas gene-
rales de la autoria en el dmbito empresario

Dependiendo de su tamafo, una empresa es
una organizacién con ciertas complejidades,
con multiplicidad de personas que detentan
cargos y jerarquias diversos y funciones reales
no siempre acordes con aquellos, con faculta-
des restringidas o muy amplias —que no estdn
reguladas—, asi como tareas delegadas y divi-
didas; en nuestra materia, a ello se agrega el in-
grediente propio de la disciplina tributaria que
exige conocimientos técnicos; esa combinacién
de circunstancias, de acuerdo a las tipificacio-
nes y la forma de organizacién del trabajo en
la administracién del ente, lleva a que sea fre-
cuente encontrar formas de participacion que
se manifiestan mediante acciones aparente-
mente inocuas, o a través de omisiones, e in-
cluso en muchos casos con aportes atomizados
o prestados por empleados de escasa jerarquia
que pueden ser reemplazados sin modificarse
el resultado. Todo eso presenta alteraciones
frente a las reglas tradicionales de autoria apli-
cadas en los delitos comunes.

Una vez realizado el injusto, la tarea inves-
tigativa para la determinacién de los autores,
suele comenzar orientandose hacia quienes de-
tenten cargos con mayor jerarquia por tratarse
de quienes cuentan con poder suficiente para
la toma de decisiones y manejan la informacién
sensible necesaria a tal fin; pero si como vere-
mos mads abajo, es autor quien realiza la acciéon
o tiene el dominio de la misma, atn si es quien
tiene sobre sila obligacién emanada de las nor-
mas no penales que imponen cumplir ciertos
mandatos, en el contexto antes descripto, es
facil encontrar situaciones en que aquellas per-
sonas podrian haber sido parte en la toma de la
decisién pero no haber realizado ninguna ac-
cién por si mismos.

A la inversa, hay accionares desplegados en-
tre varias personas, o llevados a cabo por una
de esas personas (por ejemplo la carga de datos
contables incluyendo apdcrifos), pero proba-
blemente lo hagan en cumplimiento de 6rdenes
de sus superiores, sin margen para desatender-
las, desconociendo las consecuencias, y sin be-
neficiarse de ellas(10).

(10) Sobre los sesgos cognitivos desde la perspectiva
individual véase SILVA SANCHEZ, Jests y VARELA, Lore-
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Entre ambos extremos existen una cantidad
de agentes de diversas jerarquias, con funciones
variadas, por ejemplo en los niveles gerenciales,
que eventualmente sin tener el contacto directo
con la toma de la decisién —que se efectia por
encima de su jerarquia—o con la llevanza ma-
terial de libros contables o con la confeccién de
las liquidaciones impositivas —que se realizan
por los profesionales y auxiliares contables—,
tienen su dmbito operativo en esa drea, dentro
de la cual manejan toda la informacién necesa-
ria y distribuyen las tareas que en definitiva es-
tan en condiciones de culminar con la produc-
cién del resultado ilicito, por lo que quedarfan
ubicados en una cierta situacién de garantes de
evitarlos, de modo que de acontecer, podrian
tener algtin grado de responsabilidad.

Ahora bien, hecha esa descripciéon acerca
de distribucién de tareas y toma de decisiones
dentro de la empresa, que Feijoo Sdnchez de-
nomina “peligros de desorganizacién” como
consecuencia del reparto de trabajo, delegacién
de funciones en cascada, descentralizacién em-
presarial o compartimentacién de tareas(11),
es necesario lograr un encuadre en términos
mads técnicos para la delimitacién de la respon-
sabilidad penal de cada uno de ellos.

Las personas con mds altas jerarquias, tienen
mayores responsabilidades en general, pero
no por ello sin més se deriva directamente su
eventual imputacién ante un ilicito penal, ni se
descarta la de otros; basta con adentrarse en las
estructuras derivadas del principio de culpabi-
lidad penal para comprender por qué no existe
lo que podria describirse como una “responsa-
bilidad objetiva” que derivaria de atribuir esa
responsabilidad a un sujeto por el mero hecho
de detentar un cierto cargo jerarquico en la
empresa.

El elevado cargo va acompanado de respon-
sabilidades y poderes suficientes para tomar
decisiones, asi como del acceso a la informa-
cién relevante a ese fin, lo cual genera una
obligaciéon de desplegar alguna estrategia de

na, “Responsabilidades individuales en estructuras de
empresa:lainfluencia de sesgos cognitivosydindmicas
de grupo”, cit.

(11) FEIjo6 SANCHEZ, Bernardo, Cuestiones actuales
de Derecho Penal Econémico, BdeF, 2009, p. 28.

contencidon de riesgos, y tiene importancia en el
momento de la imputacidén, pero sin embargo,
no es el factor excluyente. Esas personas con
gran poder dentro de la estructura empresaria
en ocasiones estdn distantes de la toma de deci-
siones menos generales o abstractas, por ejem-
plo, relacionadas con un delito en particular.
Esto varfa de acuerdo al tamano de la empresa
ya que probablemente cuanto mdas pequena
sea, menos estancos serdn los sectores en que
esté dividida, lo que a su vez determina que
maés sujetos dentro de la empresa cuenten con
conocimientos relevantes para la toma de las
decisiones relevantes y por lo tanto haya mds
personas en situacién de evitar el acaecimiento
del resultado.

También es habitual en los distintos niveles
de la organizacién interna de las empresas que
por motivos de especializacién, haya reparto
de tareas y que quien se ocupa de ciertas areas,
por ejemplo las productivas o las comerciales,
carezca de conocimientos e injerencia en lo que
acontece en el drea de administracion, a pesar
de tratarse de ejecutivos con elevadas categori-
zaciones internas.

Cuando existe distribucién de tareas, no po-
demos dejar de hacer referencia a lo que en
derecho penal se denomina ‘principio de con-
fianza, que se basa en el de autorresponsabi-
lidad, segtn el cual cada uno debe responder
por su propio dmbito de competencia, por sus
propias conductas; vale decir que, como punto
de partida, se responde por el hecho propio ya
que el derecho no espera que todos intenten
evitar todos los danos posibles, incluidos los
causados por terceros(12). A tal fin, se espera
que cada uno oriente su conducta de modo de
no lesionar bienes ajenos. Para Jakobs se trata
de un principio esencial por el cual cada uno
debe ocuparse de sus propias competencias.
Sin embargo, el principio de confianza cede
cuando se adviertan circunstancias que ha-
gan dudar sobre si el otro sujeto va a cumplir
con las expectativas que derivan de su rol, por
ejemplo si se advierte que no estd cumpliendo
con las prestaciones debidas, si deja de cumplir
normas que rigen la actividad sectorial en la
que se encuentra, o si se observa directamente

(12) Jaxoss, Giinther, La imputacién objetiva en
derecho penal, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2002, ps. 21 y 29.
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que va a cometer un delito (13). En caso de que
acontezca alguna de las circunstancias que de-
terminen que caiga el principio de confianza, la
responsabilidad penal puede renacer en cabeza
de quienes se amparaban en la intervencién del
otro responsable.

No obstante, atin mediando divisiéon de ta-
reas, no se da esa situacién de estar cubierto por
la confianza en que el otro va a cumplir con sus
deberes, cuando justamente lo que caracteriza
al rol de un sujeto sea vigilar a otras personas
que estan bajo su dependencia (14), o si el su-
jeto se encuentra en una posicién de garantia
cuyo fin sea evitar que ese bien juridico resulte
danado.

De esta manera nos acercamos al concepto
de ambito de competencia que mencionamos
al comienzo como patrén de medida para de-
terminar la participacién criminal en la em-
presa. Intercalamos a continuacién algunos
datos generales sobre autores y participes y
luego retomamos el andlisis de los &mbitos de
competencia.

IV.2. Autoria y Participacion

Algunas de las caracteristicas de las leyes pe-
nales derivadas directamente del principio de
legalidad, determinan que deben ser claras y
ciertas, ylainaplicabilidad dela analogia en esta
materia, todo lo cual implica que en el marco
de un concepto restrictivo de autor, ateniéndo-
nos a la letra de los tipos penales definidos en
la parte especial del Cédigo Penal o en las leyes
especiales, solamente quedarian alcanzadas las
conductas propias del autor del hecho. Esto es
asi porque las figuras de orden general como
participacioén, tentativa, prescripcion, justifica-
cion, inculpabilidad, que son aplicables a todos
los delitos, se encuentran previstas en la parte
general de los cddigos penales.

Luego, para ser factible la incriminacién de
sujetos que no han detentado el rol de autores
en la comisién de un delito, pero han colabo-
rado, el derecho penal se extiende mediante

(13) Ibid., p. 31.

(14) Loépez Diaz, Claudia, Introduccion a la impu-
tacion objetiva, Universidad Externado de Colombia,
Bogota, 1996, p. 127.

previsiones legales expresas, pero de cardcter
general, contenidas en la parte general de los
c6digos penales, que complementan cada tipo,
y extienden la punicién a otras situaciones. En
palabras de Roxin, quien quiera informarse
sobre determinado delito, encontrara la des-
cripcion de la conducta y la pena, previstas en
la parte especial, pero también debe tener en
cuenta la parte general, cuyas previsiones se
aplican a todos los delitos (15).

De no existir estas previsiones en la parte
general, no seria factible aplicar penas a los
participes, en funcién de los principios antes
comentados, que impiden aplicar penas en
forma extensiva a casos no previstos expresa y
taxativamente.

Veamos cudles son las generalidades en el
campo de autoria y participacion, y qué previ-
siones tiene nuestro Cédigo Penal.

IV.2.1. Conceptos de autor y participe

Para aplicar una pena de manera legitima
por un delito cometido, en un juicio deben pro-
barse todos los elementos del tipo en el que esa
conducta se subsuma y de la antijuridicidad,
y también debe establecerse qué personas se
vinculan a la comisién de ese hecho de manera
tal —elementos de la culpabilidad— que merez-
can una pena —elementos de la punibilidad—.
Puede ocurrir en algunos casos, que no haya
ninguna duda, por ejemplo si una sola persona
hubiera realizado la totalidad de los actos nece-
sarios para producir el resultado. Sin embargo
en el ambito de los delitos econémicos, como es
sabido, no suele ser asi, sino que por el contra-
rio, la consumacion del hecho ilicito frecuente-
mente resulta de la sumatoria de varios aportes
de diferente naturaleza, efectuados por distin-
tas personas, que han obrado movidos a veces
por intereses diferentes, algunos de los cuales
probablemente sean autores y otros, participes.

De acuerdo al concepto restrictivo de autor,
que se corresponde con la actual legislacion ar-
gentina, los tipos de la parte especial del Cédigo
Penal y los contenidos en las leyes especiales,
por ejemplo la ley penal tributaria, describen

(15) Rox1N, Claus, Derecho Penal. Parte General, t. 1,
Thomson Civitas, Madrid, 1997, p. 47.

58



Carolina Robiglio

solamente la conducta que despliega el autor
de un hecho, por tanto, las previsiones sobre
participacién contenidas en la parte general
del c6digo penal, conforman el mecanismo que
permite extender la punibilidad a otros sujetos
que intervienen en otros roles (16).

En la doctrina se ha definido la participaciéon
como el delito doloso cometido por via de un
injusto doloso ajeno, consistente en un aporte
al mismo, hecho en la forma de instigacién o de
complicidad (17). Vale decir que el autor consti-
tuye la figura central del hecho, y los participes
son responsables en funcion de la extension de
la responsabilidad que surge de las previsiones
contenidas en la parte general del C6digo Penal,
por lo que la participacion se caracteriza por su
accesoriedad respecto del hecho atribuido al
autor. En otras palabras, esto significa que para
responsabilizar penalmente a un participe, es
necesario que por ese hecho exista imputacién
a un autor (18).

De tal manera, como destacan los autores ci-
tados(19), la accesoriedad cumple una funcién
de garantfa limitadora contra la extensién de
la punibilidad; entienden, siguiendo a Straten-
werth que la participacién siempre tiene que
ser accesoria de un injusto y se dirige contra el
mismo bien juridico que el delito del autor, sélo
que en forma mediata, a través de éste. De alli se
deriva que para imputar al participe la interven-
cién en un delito especial, no sea necesario que
redna las calidades requeridas para el autor. Por
ejemplo, se dice que el delito de libramiento de
cheques sin fondos es especial porque el tipo
exige que quien lo comete sea el titular de la
cuenta corriente o alguien autorizado expresa-
mente a operar en ella. Sin embargo, cualquier

(16) Cfr. ZAFFARONI - ALAGIA - SLOKAR, Derecho Pe-
nal Parte General, Ediar, 2000, p. 740; Ri1GHI, Esteban,
Derecho Penal Parte General, Lexis Nexis, 2007, p. 375.

(17) Cfr. ZAFFARONI - ALAGIA - SLOKAR, op. cit., p. 758.

(18) No obsta a la imputacién del participe que el
autor no pueda ser juzgado, por ejemplo sifalleci6 o sila
accién penal asurespecto prescribio, pero es necesario
que exista una imputacion a titulo de autor respecto de
unsujeto paraser factiblela de los demas intervinientes
como participes.

(19) Cfr. ZAFFARONI, ALAGIA, SLOKAR, 0p. cit., ps. 760
y761.

persona que no retina esa caracteristica puede
cometer el delito a través del hecho del autor.

Tanto la instigacién como la complicidad son
formas legales de extension de la punibilidad
a sujetos que no poseen el dominio del hecho,
pero ponen una causa eficaz para que el mismo
se realice, por lo que se dice que cocausan el
resultado.

1V.2.2. Formas posibles de participacion

Es instigador quien en forma dolosa deter-
mina directamente a otra persona a la comision
de un delito también doloso. La caracteristica
de la instigacién, es que hace surgir la decisién
delictiva en quien no la tenfa.

Por otra parte, muchos ordenamientos pena-
les, como el nuestro, efectian una diferencia-
cion entre dos clases de participes. Para ser par-
ticipe necesario, el sujeto debe haber prestado
al autor una cooperacién necesaria. Quienes
prestan a los autores una cooperacién sin la
cual el hecho no hubiera podido realizarse, son
participes necesarios, vale decir que todo coo-
perador necesario es cémplice, siempre que
no se trate del ejecutor, en cuyo caso serd au-
tor o coautor (20). De tal manera, serd participe
quien preste al autor una ayuda sin la cual el he-
cho no hubiera podido producirse.

La participacién secundaria, que puede pres-
tarse aun por omisién, consiste en un aporte
causal respecto del resultado, pero no impres-
cindible. La evaluacién de la necesidad del
aporte se efectiia imaginando el hecho ex ante
y teniendo en cuenta el plan concreto del au-
tor (21), ya que dependiendo de las caracteristi-
cas del plan delineado para ese caso, un mismo
aporte puede ser necesario o no.

El aporte del participe secundario, puede ser
hecho mediante cooperacién, auxilio o ayuda,
segun si fue previamente convenido con el au-
tor, en cuyo caso la ejecucion del acuerdo puede
tener lugar antes o después del comienzo de
ejecucion; si no hay acuerdo previo ni simul-
tdneo con el autor, sino que el aporte es hecho
motu propio por el participe; o cumpliendo con

(20) Ibid. p. 756.
(21) Ibid. p. 770.
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posterioridad al hecho una promesa efectuada
antes del mismo, en cuyo caso el acto de par-
ticipacién es la promesa, que debe ser hecha
antes de la consumacion, ya que de lo contrario
se tratarfa de autoria en el delito auténomo de
encubrimiento, y no de participacién secunda-
ria en el delito cometido por el autor.

1V.2.3. Previsiones del Cddigo Penal argentino
sobre participacion

El sistema adoptado por el Cédigo Penal ar-
gentino recepta la modalidad de tipificacion
diferenciada de la responsabilidad de los diver-
sos concurrentes en el hecho, al describir sepa-
radamente la intervencién de multiples sujetos
en un hecho punible, en los arts. 45y 46 de la
parte general (22), que como dijimos, comple-
mentan a cada tipo contenido en la parte espe-
cial del cédigo y en las leyes especiales (23).

El art. 47 por su parte, reafirma que es cém-
plice el que coopera con el autor, lo que permite
inferir que en nuestro sistema los participes
aportan a un delito ajeno, por lo que la ya ci-
tada caracteristica de accesoriedad estd fuera
de discusién. A su vez, el grado de accesoriedad
-limitada— se confirma en el art. 48(24), que
contiene lo que se suele denominar la ‘comuni-

(22) Art. 45.- Los que tomasen parte en la ejecucion
del hecho o prestasen al autor o autores un auxilio o
cooperaciénsinlos cualesno habria podido cometerse,
tendrdn la pena establecida para el delito. En la misma
penaincurrirdnlos que hubiesen determinado directa-
mente a otro a cometerlo.

Art. 46.- Los que cooperen de cualquier otro modo
a la ejecucién del hecho y los que presten una ayuda
posterior cumpliendo promesas anteriores al mismo,
seranreprimidos conla pena correspondiente al delito,
disminuida de un tercio a la mitad. Si la pena fuere de
reclusion perpetua, se aplicara reclusién de quince a
veinte anos y si fuere de prisién perpetua, se aplicara
prisién de diez a quince anos.

(23) En virtud del art. 4° del C6digo Penal, que dice:
“Las disposiciones generales del presente c6digo se apli-
caran a todos los delitos previstos por leyes especiales,
en cuanto éstas no dispusieran lo contrario”.

(24) Art. 47.- Sidelas circunstancias particulares de la
causaresultare que el acusado de complicidad no quiso
cooperar sino en un hecho menos grave que el cometido
por el autor, la pena serd aplicada al cémplice solamente
en razén del hecho que prometi6 ejecutar. Si el hecho
no se consumase, la pena del complice se determinara
conforme alos preceptos de este articuloyalos del titulo
de la tentativa.

cabilidad de las circunstancias. En nuestro or-
denamiento legal, la participacién guarda con
el injusto del autor una accesoriedad limitada,
por su dependencia y vinculacién, de donde se
sigue que la accién del participe serd punible
siempre que ademads de los elementos del tipo
de participacidn, se acrediten ciertos elementos
en la accion del autor.

Siguiendo la teoria de la participacién en el
delito, se ha construido lo que en doctrina se
ha denominado el ‘tipo de participacién’ De tal
manera, para aplicar una sancién penal a un su-
jeto como participe de un delito del que otro es
el autor, sera necesario analizar la concurrencia
en el caso de todos los elementos del tipo de
participacion.

El hecho principal atribuido al autor, debe re-
unir todos los elementos del tipo objetivo (25) y
subjetivo, ya que el tipo de participacién exige
que el hecho principal doloso sea tipico y anti-
juridico (26), y como la tipicidad de la participa-
cién comienza y se consuma simultdneamente
con la del hecho principal, no es punible la ten-
tativa de participacion, a diferencia de la parti-
cipacion en un delito tentado por el autor, que
si es factible (27).

Esta conclusién deriva de la accesoriedad y
dicho en otras palabras, para ser punible el par-
ticipe, el autor debe haber iniciado la ejecucién
del hecho, es decir que debe haber cuanto me-
nos entrado en la etapa de la tentativa.

Art. 48.- Las relaciones, circunstancias y calidades
personales, cuyo efecto sea disminuir o excluir la pe-
nalidad, no tendran influencia sino respecto al autor o
complice a quienes correspondan. Tampoco tendran
influencia aquellas cuyo efecto sea agravarla penalidad,
salvo el caso en que fueren conocidas por el participe.

(25) Que son sujeto activo, eventual posicién de
garante, sujeto pasivo o victima, ntcleo del tipo o com-
portamiento tipico, elementos descriptivos y norma-
tivos, referencia a la existencia del resultado, relacion
de causalidad e imputacién objetiva, en la que deben
acreditarse la creacion de un riesgo juridicamente
desaprobadoylarealizacién del peligro en el resultado.

(26) Vale decir que no esté amparado por ninguna
causa de justificacién.

(27) Cfr. ZAFFARONT - ALAGIA - SLOKAR, p. 762; RUs-
CcONI, “Participacién criminal”, en BAIGUN, David y
ZAFFARONTI, Eugenio Ratl (dirs.), Cddigo Penaly Normas
Complementarias. Andlisis doctrinarioy jurisprudencial,
t. 2, Hammurabi, Buenos Aires, 2002, p. 174.
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En el plano de anadlisis del tipo subjetivo,
debe decirse que no existe la participaciéon en
delitos culposos ya que en esa categoria, dada
la estructura de su tipo, solamente puede darse
intervencion a titulo de autoria, por lo que los
distintos intervinientes serdn coautores. Sin
embargo esta tltima distincién no es relevante
en el &mbito de los delitos tributarios, toda vez
que la ley penal tributaria no tipifica delitos cul-
posos o imprudentes.

De tal modo, sélo serd tipica la conducta del
participe si es dolosa y si accede a un hecho
doloso del autor. Ademas del conocimiento del
tipo subjetivo del autor, el participe debe tam-
bién conocer todos los elementos del tipo ob-
jetivo, comprension sobre la que se basa el res-
tante aspecto del tipo subjetivo, que consiste en
querer el resultado lesivo del bien juridico (28).

El dolo del participe debe incluir no sola-
mente el conocimiento de los elementos del
tipo objetivo, que configuran la ilicitud del
comportamiento del autor(29), incluyendo el
resultado constitutivo de lesion para el bien ju-
ridico, sino también el conocimiento de su ac-
tuar entendido como colaboracion.

Siendo requisito del tipo subjetivo de parti-
cipacién el obrar revestido de dolo, al no efec-
tuarse distinciones, y no escapando el dolo
eventual del concepto de dolo, se sigue que es
factible que el participe obre con dolo even-
tual (30). Vale decir que basta que el participe se
imagine el resultado como posible consecuen-
cia de la accion del autor, a la que aun asi, opta
por agregar su aporte.

La accién del participe atenta contra el
mismo bien juridico que la del autor; tanto la

(28) Otras posturas més recientes sobre el dolo, efec-
tianvariacionesrespecto de sus elementos. Por ejemplo,
conf. RAGUES I VALLES, Ramén, El dolo y su prueba en
el proceso penal, Universidad Externado, Bogotd, 2002.

(29) Confr. RuscoNI, Maximiliano, Derecho Penal,
Ad-Hoc, 2009, p. 438.

(30) Como explica Esteban RiGHI en Derecho Penal,
p. 214, cabe recordar que el dolo eventual retne las
mismas caracteristicas del dolo directo, con la tinica
diferencia de que el resultado no es de produccién ne-
cesaria, vale decir que el sujeto dirige voluntariamente
su accionar tomando ese resultado como posible con-
secuencia de su obrar.

accion del participe como la del autor deben ser
dolosas; el accionar del participe no es punible
hasta tanto el autor haya cuanto menos comen-
zado la ejecucién del hecho tipico y antijuri-
dico; en caso de que el hecho principal quede
solamente tentado, se aplicard al participe la
doble reduccion de las penas prevista en el art.
47 del Cédigo Penal; y por tltimo, que el parti-
cipe carezca de las calidades requeridas para el
autor si se trata de un delito especial, no obsta a
su imputacion (31).

En sintesis, las reglas generales del cddigo
penal determinan la extension de la punicion
penal a personas que no son autores de delitos
pero que han contribuido, actuando de alguna
forma para que el resultado aconteciera.

IV.3. Actuar en lugar de otro

En los delitos especiales, existe una exigencia
tipica por la que el autor debe revestir determi-
nada calidad impuesta por el legislador, sobre
la base de su cercania al bien juridico o de su
particular posiciéon de poder respecto de este,
que le permite disponer del mismo (32).

La dificultad se presenta cuando quien rea-
liza la accién tipica no reviste dicha cualidad.
En la parte general de algunos cddigos penales
se ha dado respuesta a esa situacién mediante
previsiones de extension de la autoria (33),por
ejemplo el Cédigo Penal espanol en su art. 31
dispone: “El que actie como administrador de
hecho o de derecho de una persona juridica, o
en nombre o representacién legal o voluntaria
de otro, responderé personalmente, aunque no
concurran en €l las condiciones, cualidades o
relaciones que la correspondiente figura de de-

(31) Confr. BacicaLuPoO, Enrique, Manual de Derecho
Penal, Temis, Bogotd, 1996, ps. 177y ss.; JAKOBS, Derecho
Penal Parte General, Marcial Pons, 1997, Apartados 21,
22,23y24; MIRPUIG, Derecho Penal Parte General, BdeF,
2005, Lecciones 14y 15; STRATENWERTH, Derecho Penal
I, Hammurabi, 2005, Seccidn 12; ZAFFARONI - ALAGIA -
SLOKAR, op. cit., Capitulo XXIV.

(32) Porejemplo en el delito de falso testimonio, sola-
mente el testigo puede ser autor. Enlaley penal tributaria
vemos alusiones a los autores como “el obligado”, “el

”ou

agente de retencion o percepcion”, “el empleador”, etc.

(33) Sobre el tema, puede verse GRACIA MARTIN, Luis,
El actuar en lugar de otro en derecho penal, Prensas
Universitarias de Zaragoza, 1985.
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lito o falta requiera para poder ser sujeto activo
del mismo, si tales circunstancias se dan en la
entidad o persona en cuyo nombre o represen-
tacién obre”.

Como se ve, mediante ese tipo de previsiones
se sortea el obstadculo que impediria imputar
como autores a quienes realizan la accién ti-
pica, pero carecen de la cualidad especial re-
querida. De todas maneras cabe la aclaracién
de que nada impide que faltando una disposi-
cién como la transcripta, esos sujetos pueden
responder a titulo de participes, en tanto otro
sujeto que si cuente con la cualidad, haya rea-
lizado la accién como autor.

Respecto de las férmulas de responsabilidad
penal denominadas “actuar en lugar de otro’, ex-
plica Yacobucci que se utilizan para alcanzar al
sujeto individual buscando solucionar un pro-
blema de tipicidad e imputacién en el ambito
de la empresa, ya que se recurre a esta figura
cuando se pretende alcanzar con la imputacién
penal a algtin directivo por un delito especial en
que el sujeto fisico no posee las caracteristicas
indicadas en el tipo penal para responder como
autor, pero si se presentan en la empresa o en
otro sujeto. Esto se observa no sélo en el citado
art. 31 del Cédigo Penal Espanol, sino también
en el paragrafo 14 de C6digo Penal Alemdan (34).

El Cédigo Penal argentino no cuenta con
una previsiéon general de esa clase en su actual
redaccidn, pero nuestra ley penal tributaria (35)
tiene una disposicion similar en el parr. 1° del
art. 14, por el que se establece que “Cuando al-
guno de los hechos previstos en esta ley hubiere
sido ejecutado en nombre, con la ayuda o en
beneficio de una persona de existencia ideal,
una mera asociacién de hecho o un ente que a
pesar de no tener calidad de sujeto de derecho
las normas le atribuyan condicién de obligado,
la pena de prisién se aplicara a los directores,
gerentes, sindicos, miembros del consejo de

(34) YacoBucci, Guillermo J., “III Corso Internazio-
nale: La Responsabilidad al Interno de la Empresa - La
Delegacion de Funciones”, disponible en http://www.
austral.edu.ar/web/derecho/FOTOS/I11%20CORS0O%
20INTERNAZIONALE.PDF.

(35) La ley penal tributaria establecida en el art. 279
delaley27.430 (BO 29/12/2017) sustituy6 alaley 24.769,
que fue derogada.

vigilancia, administradores, mandatarios, re-
presentantes o autorizados que hubiesen inter-
venido en el hecho punible inclusive cuando el
acto que hubiera servido de fundamento a la
representacion sea ineficaz”

Esto significa que la cualidad especial propia
de la persona juridica se extiende por disposi-
cién de la ley a quienes acttien por ella o en su
beneficio, siempre que hayan intervenido en el
hecho. De tal manera, entendemos que la pre-
vision del art. 14 no implica una excepcidn a las
soluciones del derecho penal general comun,
no modifica las reglas de la participacion conte-
nidas en los arts. 45 y 46 del C6digo Penal.

Normas similares a la del parr. 1° del art. 14 de
la ley penal tributaria transcripto, se observan
en el art. 57 de la ley de residuos peligrosos y en
el art. 32 de la ley de riesgos del trabajo (36).

IV.4. La omision

Zaffaroni, Alagia y Slokar (37) explican la di-
ferencia entre la estructura tipica omisiva y la
comisiva destacando que ésta tltima describe
una conducta prohibida mientras que en la
omisién hay tipicidad cuando la conducta reali-
zada no coincide con la debida.

Para que una omisién sea penalmente re-
levante, brevemente cabe repasar, debe
verificarse la concurrencia de varios elementos.
En el plano objetivo de los tipos omisivos, en
primer lugar existe una situacién objetiva tipica
que es aquella de la que surge el deber de reali-
zar determinada accién. Puede tratarse de una
situacion descripta en la propia norma penal -
delitos omisivos propios— o ser directamente la
afectacion de un bien juridico -delitos omisivos
impropios—.Luego se observa la realizacion
de una conducta distinta de aquella debida en
funcién de esos deberes, que no esté orientada
a cumplir su fin.

(36) Véanse comentarios al respecto en KRASCHINSKY,
Alex, “Problemas probatorios y sustantivos de la inter-
vencion criminal de los extranos ala organizacién dela
empresa. Un antes y un después de la responsabilidad
de la persona juridica” en CASTEX, Francisco (dir.),
DuBINSKI, Andrésy MARTINEZ, Sebastian (coords.), Res-
ponsabilidad penal de la persona juridica’y compliance,
Ad-Hoc, 2018, ps. 181-195.

(37) ZAFFARONTI - ALAGIA - SLOKAR, 0p. cil., p. 542.
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Es necesario también que el sujeto haya es-
tado en situacién material de realizar la con-
ducta debida, ya que de lo contrario, se le es-
tarfa imponiendo una obligacién imposible de
cumplir.

Por otra parte, se requiere la concurrencia de
un nexo entre el resultado y la potencialidad
de la conducta ordenada en aras de evitar que
acontezca el resultado tipico. Esto se relaciona
con la posibilidad de que la realizacién de la
conducta debida —omitida— hubiera permi-
tido evitar el resultado y debe comprobarse
evaluando si interponiendo la conducta debida
el resultado desapareceria; en caso de que el
resultado igual se hubiera producido, no habria
tipicidad omisiva.

En esta clase de delitos, cuando se trata de
una omisién propia, cualquier persona puede
ser su autor, toda vez que la obligacién de ac-
tuar de determinada manera surge de la propia
leyy pesa sobre cada persona, en funcién de un
deber general de solidaridad; en cambio en los
delitos impropios de omisién, es autor quien
se encuentre en la situacién tipica(38), porque
tiene un particular vinculo con el bien juridico
protegido, que le impone a ciertas personas-no
a cualquiera—,un determinado deber de actuar
y por tanto quedan ubicados en esa posicion de
garantes.

Para transpolar estos conceptos a los delitos
empresarios, cabe destacar el criterio de Schii-
nemann (39), segun el cual, sin perjuicio de
existir otras posturas dogmadticas, la posicién
de garante dentro del dmbito de la empresa
se funda sdlo en el principio de dominio, y los
delitos especiales -entendidos como delitos de
garante regulados por el legislador—, pueden
derivar del dominio del control sobre la fuente
de riesgo o del dominio de la proteccién sobre
el bien juridico; luego, la responsabilidad del
agente que actia en la empresa, puede enten-
derse a partir de una transferencia y aceptacién
por parte de éste, de la posicién de garante, a

(38) Ibid., p. 547.

(39) SCHUNEMANN, Bernd, “Sobre el Estado actual de
la dogmatica de los delitos de omisién en Alemania”, en
SCHUNEMANN, Bernd, Cuestiones bdsicas del Derecho
Penalenlosumbrales del tercer milenio, Editorial Idemsa,
Lima, 2006, ps. 247-273, p. 271.

través de la cldusula de actuar en nombre de
otro.

De tal manera en estos casos, el sujeto activo
serd, de los agentes de la empresa, el que omita
realizar la conducta debida encontrdndose en
posicién de controlar los riesgos o de proteger
el bien juridico. Cabe recordar que el garante
no solamente debe evitar lesionar el bien juri-
dico, sino que también debe procurar evitar que
otros lo hagan, dados los deberes de cuidado
que pesan sobre él.

Como se puede apreciar, la figura de la posi-
cién de garante es esencial en términos de de-
finir la autoria en casos de omisién, pero como
destaca Sanchez Vera Gémez Trelles, la teoria
de infraccién de deber referenciada mas arriba,
genera importantes aportes no sélo en el 4m-
bito de la omisién, sino también para la teoria
de la participacion delictiva (40).

Creemos que la delimitacién de posiciones
de garante en cada situaciéon —aun no siendo
casos cometidos estrictamente bajo formas
omisivas—, es una herramienta invalorable
para definir d&mbitos de competencia en el
marco de organizaciones complejas.

V. Los ambitos de competencia

V.1. Laresponsabilidad penal de la empresa no
excluye la responsabilidad penal individual

Los legisladores y algunos autores pueden
haber entendido que mediante la modificaciéon
legislativa por la que se sanciona a las personas
juridicas, ademas de penarse a éstas, ala vez, se
solucionaria la dificultad ya descripta en torno
de la identificacién y atribucién de responsabi-
lidad de las personas humanas intervinientes
en la comisién de ciertos delitos.

Sin embargo, ain asi, los problemas tradi-
cionales para atribuir responsabilidad a titulo
de autor y de participe en delitos cometidos en
contextos de grupos de personas cuyo aporte al
hecho no es siempre nitido, como ocurre dentro
de las empresas, no estan resueltos; se agrega

(40) SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Javier, Delitos
de infraccion de deber y participacion delictiva, Marcial
Pons, 2002, p. 183.
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que ahora puede sancionarse también al ente
pero sélo en ciertos casos.

Adelantdbamos que de acuerdo a la inter-
pretacién que creemos ajustada a la letra de las
diversas normas aisladas que preveian hasta
ahora responsabilidad penal de los entes, se
habia adoptado un sistema de responsabilidad
transferida, por lo que correspondia aplicar
penas a la persona juridica en la medida que
se hubiera determinado la responsabilidad de
personas humanas y acreditado unas circuns-
tancias adicionales, tales como el haber ac-
tuado en nombre o beneficio de la empresa y
que los 6rganos de ésta hubieran convalidado
lo obrado.

Con la ley 27.401 se permiten otras situa-
ciones en que corresponderd la puniciéon de
empresas por la comisién de cierta clase de
delitos en ella enumerados taxativamente. Sin
embargo, aun con su novedosa redaccién, de
verificarse uno de esos delitos, en algunos casos
serd necesario determinar quiénes han sido sus
autoresy participes para luego establecer la res-
ponsabilidad del ente, pero en todos los casos,
resulta imprescindible efectuar esa determina-
cién porque esas personas fisicas deben res-
ponder penalmente por su propia responsabili-
dad derivada de su intervencion en el hecho, in-
dependientemente de todo lo que se relacione
con la pena que eventualmente le pueda o no
corresponder a la persona juridica.

En sintesis, sea que corresponda o no apli-
car una pena a la empresa, es necesario indivi-
dualizar ajustadamente las responsabilidades
individuales.

Ante un homicidio, el punto de partida de
la imputacién es el mandato de no matar y no
se presentan dificultades —a lo sumo seran
probatorias— para la atribucién de responsabi-
lidad a una persona fisica por el resultado, pero
en los delitos econdmicos cometidos en dmbi-
tos de actuacién complejos y regulados, proba-
blemente sea necesario realizar una investiga-
cién previa sobre las obligaciones y deberes no
penales de cada uno dentro de la empresa y he
ahi la referencia a los ambitos de competencia.

Se trata de la busqueda del equivalente al
mandato general de no matar del ejemplo ante-

rior, que en este caso es un mandato personali-
zado para cada agente o para cada categoria de
ellos dentro de la empresa y permite establecer
en cada caso en particular qué funciones, cono-
cimientos y facultades tenia cada persona fisica
y por tanto qué podia esperarse de él, que debia
hacer y qué podia hacer en cada circunstancia,
para luego comparar lo que se encuentre acre-
ditado que ese sujeto hizo u omiti6 en el caso
concreto, y asi realizar la subsuncion legal y de-
terminar la responsabilidad, mediante la apli-
cacion de las reglas generales establecidas en
los arts. 45y 46 del Cédigo Penal.

Veamos ahora como se conforman esos am-
bitos de competencia.

V.2. Factores que definen los dmbitos de com-
petencia en la empresa

a) Infraccion de un deber. Dijimos que algu-
nas formulaciones dogmadticas han procurado
dar respuestas a los interrogantes que se plan-
tean en torno de la participacién criminal en los
delitos vinculados a los negocios, en funcién de
algunas de sus caracteristicas principales como
son sus aspectos altamente técnicos, el hecho
de que suelen ser cometidos con el aporte de
varias personasy que sobre algunas de éstas re-
caen ciertas obligaciones emanadas de disposi-
ciones no penales.

Como qued6 ya reseiiado, se han efectuado
importantes desarrollos sobre la autoria enten-
dida como la infraccién de un deber extrapenal,
y aun siendo evidente la utilidad de esta figura
en los delitos del &mbito empresario y de los
negocios, no parece tratarse de un criterio que
pueda aplicarse solo y que excluya a los demas.
En este sentido es interesante la advertencia
que efecttia Pizarro Beleza(41) cuando senala
que el sujeto que cuenta con la condicién espe-
cial requerida para ser autor de un tipo especial
—intraneus—, puede ser participe del delito.

(41) P1zarRRO BELEZA, Teresa, “La estructura de la
autoria en los delitos consistentes en la infraccién de
un deber: jtitularidad versus dominio del hecho?”, en
AAVV., Fundamentos de un sistema europeo del Derecho
Penal. Libro homenaje a Claus Roxin, JM Bosch, Barce-
lona, 1995, p. 349. Ver también el desarrollo del tema en
GONZALEZ GUERRA, Carlos, Delitos de infraccion de un
deber, Ad-Hoc, 2006, p. 24 y ss.
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Esto, a su juicio, demuestra que la condicién de
titular del deber extrapenal no permite atribuir
al sujeto interviniente directamente la autoria
del hecho; serd autor, si ademas de tener la cua-
lidad, obra con dolo y domina o codomina la
ejecucidén de la accién, lo que lleva a esta autora
a concluir que para delimitar el concepto de au-
tor en los delitos especiales de infraccién a un
deber, es necesario utilizar conjuntamente los
criterios de la titularidad del deber extrapenal y
del dominio del hecho.

Dicho esto, en la labor de evaluacién de las
competencias dentro de la empresa, existe la
formulaciéon dogmadtica por la cual se intenta
definir al autor en funcién de ser titular de un
deber extrapenal, pero ese pardmetro solo no
bastarfa si se procura efectuar una imputacion
respetuosa del principio de culpabilidad. Es ne-
cesario complementar la titularidad del deber
extrapenal con otros elementos.

Cabe acotar otra consecuencia de la exis-
tencia de deberes extrapenales, esta vez en el
ambito de la ya aludida figura que en doctrina
se conoce como principio de confianza, que es
propia de las actividades llevadas a cabo entre
varias personas. Por el principio de confianza,
un sujeto puede pretender sostener la inexis-
tencia de suresponsabilidad penal sobre la base
de que existe alguna otra persona que tiene a
cargo atender las obligaciones incumplidas que
derivaron en el ilicito. Pero, tratindose de un
4mbito muy regulado, frecuentemente en este
4mbito, dicho principio de confianza no existe o
cede, justamente en virtud de existir obligacio-
nes normativas propias sobre esos sujetos, que
son indelegables.

Entonces, dado un resultado ilicito en el con-
texto complejo descripto, ponderando por un
lado la naturaleza del delito cometido, y por
otro, los cargos y facultades derivadas de cada
jerarquia, conocimientos generales o especia-
les con que cuenta cada uno de los sujetos, ta-
reas que pueden tener asignadas en particular,
capacidad para tomar decisiones, o impedi-
mentos para obstaculizar o cuestionar directi-
vas que se concreten en aportes a un ilicito, se
aprecia la necesidad de determinar dentro de

la estructura empresaria cudl es el &mbito de
competencia de cada una de esas personas (42).

En sintesis, como sefala Feijoo Sanchez (43),
en los hechos delictivos de empresas, lo de-
cisivo no es quién ejecuta de propia mano las
acciones ni quién tiene mayor rango jerarquico
dentro de la estructura empresarial, sino que
debe atenderse a la asignacién material de
competencias. Mdas atn, no existen diferencias
materiales entre supuestos en que administra-
dores o trabajadores de una empresa realizan
la conducta delictiva en relacién a los deberes
de la empresa, sean positivos o de no hacer, en
un caso ha de establecerse quién era el respon-
sable de evitar que se produjera ese resultado,
y en el otro quién tenia a su cargo el deber de
cumplir con ciertos deberes especiales, por
ejemplo con las obligaciones tributarias forma-
les y materiales, con las derivadas de las normas
sobre riesgos de trabajo, de prevencion de blan-
queo de capitales, etcétera.

De tal forma, como dijimos, delimitar ese 4m-
bito de competencia es el paso previo y punto
de partida necesario para tornar factible la atri-
bucién de responsabilidad aplicando las reglas
generales de autoria y participacion.

b) Principio de confianza. Antes de avanzar
en la formulacion de los elementos que confor-
man el ambito de competencia, senalamos que
el principio de confianza cede o no se verifica
en los casos en que haya obligaciones legales
que son indelegables. Al respecto cabe hacer
un paréntesis para destacar que la delegacién
de funciones y tareas dentro de la empresa no
releva de la responsabilidad de controlar, ni ex-
cluye la responsabilidad del delegante, toda vez
que quien delega, conserva la condicién de des-
tinatario de la norma que impone la obligacién.
En esos casos, sea que haya un reparto de las
tareas o que éstas se encuentren derivadas para
que las realicen otros agentes, cada uno debe,
dentro de su competencia realizar todo cuanto
le corresponda para evitar que el bien juridico
se vea lesionado, porque conserva el deber de
control sobre aquello que ha delegado (44).

(42) FEIJoO SANCHEZ, Bernardo, op. cit., ps. 27y ss.
(43) Ibid., p. 267.
(44) 1bid, op. cit., p. 117 y ss.
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En tales casos, contintia pesando sobre quien
delegd, el deber de controlar el resultado, vale
decir que aun si encomienda realizar ciertas ta-
reas a sus subordinados, debe coordinar y con-
trolar lo que éstos hacen, como también queda
dentro de su esfera la selecciéon de personas
idéneas a quienes delegar, capacitarlas, poner-
les a disposicién los elementos necesarios para
realizarlas, etcétera.

¢) Estructura de los tipos de omision impropia.
Algunos autores consideran que en el contexto
descripto, la imputacién de delitos en el &mbito
empresario debe realizarse utilizando la estruc-
tura de los tipos de omisidn impropia. Se trata
de casos, como se vio mads arriba, en que la indi-
cacion de autoria estd dada en principio por la
ubicacidén en posicién de garante, ain cuando
no se trate de los delitos cominmente identifi-
cados como “especiales’, ni necesariamente co-
metidos mediante omisiones.

Esa posicién deriva en principio de las ya
abordadas obligaciones extrapenales, y tam-
bién, en gran medida, de los deberes de super-
visién dentro de la empresa y de los sistemas de
control de los riesgos empresarios que con el
paso del tiempo se adicionaron a los tradiciona-
les controles sobre los riesgos de gestidn, y que
son fuente de responsabilidad por omisién en
el derecho penal econdmico (45).

Un ejemplo de este fenémeno son los oficia-
les de cumplimiento creados por la ley 25.246;
excede este trabajo evaluar cudl es su omisién
penalmente relevante, es decir si para cumplir
con su deber y evitar la responsabilidad pe-
nal basta con que informen a sus superiores o
a los encargados de determinadas areas de la
empresa acerca de las conductas sospechosas
detectadas, o si se espera de ellos que hagan
algo mas, por ejemplo que realicen alguna ac-
cién positiva para evitar la comisién del posible
delito.

Entonces, para la determinacién de los dm-
bitos de competencia dentro de la empresa, no
son un concepto ajeno lo que en los delitos de
omision denominamos deberes de garantia;
aun en supuestos de conductas activas, el rol
que hasta ahora se vinculaba con el concepto

(45) Ibid., p. 119.

de la figura del garante en los delitos omisivos,
es de gran utilidad.

Ahora bien, es necesario determinar cémo
estd conformado el entramado normativo que
configura las posiciones de garante dentro de
la empresa ante las obligaciones de distinta
naturaleza y delimita esos dmbitos de compe-
tencia. A tal fin de echarse mano de los regime-
nes especificos de la actividad en cuestién, por
ejemplo para los casos de evasiones tributarias,
en nuestro sistema procedimental tributario —
que da contenido a muchos de los elementos
normativos de los tipos de la ley penal tributa-
ria—, existen una cantidad de previsiones que
colocan a sujetos que revisten determinadas
ubicaciones en las empresas contribuyentes en
posicién de garantes del cumplimiento de las
obligaciones tributarias. Por ejemplo, los arts. 5
y 6 de la ley 11.683 definen a los obligados por
el pago al Fisco de los tributos propios y de ter-
ceros, y para este ultimo caso, especificamente
dispone que han de afrontarlos con los recur-
sos que administran, perciben o de los que dis-
ponen, como responsables del cumplimiento
de la deuda tributaria de sus representados,
mandantes, acreedores, titulares de los bienes
administrados o en liquidacién, en la forma y
oportunidad que rijan para aquéllos o que es-
pecialmente se fijen para tales responsables,
bajo riesgo de ser pasible de las sanciones pre-
vistas en esa ley.

d) Reglamentos internos. Reiteramos que la
atribucidn legal de obligaciones no es suficiente
por si sola para determinar la autoria de un ili-
cito, pero contribuye para la delimitaciéon de
los &mbitos de competencia. Si bien cada ente
cuenta con una cierta libertad de organizacidn,
ademas de las normas generales, debe existir al-
gun orden interno que le permita a la empresa
cumplir con sus objetivos comerciales y ademds
ser redituable, por lo que para delimitar tales
4mbitos de competencia de cada agente en un
caso dado, serd necesario establecer cuales son
las caracteristicas de esa organizacién interna.

De tal manera, para realizar la mentada in-
vestigacién previa a la determinacién de los
autores y los participes, se torna necesario eva-
luar en cada caso cémo es la distribucién de
tareas y responsabilidades conjugando todas
las normas que rigen la actividad, pero también
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otros factores que no se encuentran regulados
legislativamente.

Debe partirse del hecho de que para que una
empresa pueda funcionar, sus responsables
han de adoptar algin sistema de organizacién
interna y tienen obligaciones y compromisos
hacia el Estado -nacional, provincial y munici-
pal—, hacia los entes y personas con los que in-
teractdan y también hacia los agentes del inte-
rior de la empresa, todos, generadores actuales
o potenciales de responsabilidades.

Quedo expuesto el ejemplo de la normativa
tributaria y procesal fiscal como fuente de res-
ponsabilidades. De idéntica jerarquia son las
normas mercantiles y societarias, tales como
aquellas que imponen a los directores el deber
de cumplir con el objeto social de la empresa
y por lo tanto reenvian al contrato social o es-
tatuto; ademads, junto con los miembros de los
6rganos de control de las sociedades andnimas
pesa sobre ellos el deber de lealtad (46), que se
vincula directamente con el deber de actuar en
cumplimiento de las leyes, el acatamiento del
estatuto social y de las decisiones de la asam-
blea. Estos deberes se refuerzan con las previ-
siones del Cédigo Civil y Comercial, relativas a
la culpabilidad en el derecho privado (47).

De tal forma, al aceptar ocupar cierto cargo
en el érgano de administracién de una em-
presa, se asume una obligacién de adoptar
precauciones. Tomar estas cautelas, en nuestro

(46) Bajo el titulo “Diligencia del administrador:
responsabilidad”, el art. 59 de la Ley General de Socie-
dades 19.550 dispone que “Los administradores y los
representantes de la sociedad deben obrar con lealtad
y con la diligencia de un buen hombre de negocios.
Los que faltaren a sus obligaciones son responsables,
ilimitada y solidariamente, por los dafos y perjuicios
que resultaren de su accién u omisién”.

(47) Elart. 1725 del Cédigo Civily Comercial dispone:
“Cuanto mayor sea el deber de obrar con prudenciay
pleno conocimiento de las cosas, mayor es la diligencia
exigible al agente y la valoracion de la previsibilidad de
las consecuencias. Cuando existe una confianza espe-
cial, se debe tener en cuenta la naturaleza del acto y las
condiciones particulares de las partes. Para valorar la
conducta no se toma en cuenta la condicién especial, o
lafacultad intelectual de una persona determinada, ano
ser enlos contratos que suponen una confianza especial
entre las partes. En estos casos, se estima el grado de
responsabilidad, por la condicién especial del agente”.

ordenamiento no es algo optativo, ya que no
hacerlo determina el nacimiento de responsa-
bilidades patrimoniales; y tampoco es algo que
actualmente pueda hacerse de forma intuitiva,
sino que existen métodos de gestién en pro-
cura de lograr la maxima eficiencia, sistemas de
auditorias internas y externas, acceso al aseso-
ramiento, mecanismos de controles internos,
estdndares para las buenas précticas profesio-
nales y técnicas, y una cantidad de institutos
propios de la disciplina de administraciéon de
empresas y de auditoria que estdn orientados a
que esas precauciones sean eficientes.

En este punto es necesario hacer una refe-
rencia a los reglamentos internos de las socie-
dades comerciales, que se definen como un
conjunto ordenado de preceptos complemen-
tarios del contrato o estatuto, establecidos con
el objeto de regir el funcionamiento de los 6r-
ganos sociales en aspectos no previstos en la
ley ni en dichos cuerpos normativos (48). Para
las empresas no es obligatorio dictarlos, pero
se encuentran mencionados en la ley general
de sociedades comerciales(49), y se considera
que son fuente de obligaciones para los 6rganos
societarios, ya que los reglamentos establecen
la obligatoriedad de su régimen para los direc-
tores y sindicos, y en algunos casos, para los
socios (50).

Del juego de todas esas normas surge el de-
ber de los directores y de los administradores de
desempenarse dentro de laleyy en beneficio de
la empresa y de los intereses de los accionistas,
lo cual excluye realizar y consentir, dentro de su
4mbito de competencia, actos que impliquen
lesionar los intereses de la sociedad, de sus so-
cios o de terceros ante los que habra de respon-
der —y por tanto implican un dafio para el ente
societario—, y obviamente, incurrir en ilicitos,
sea por accién o por omision.

(48) MARINELLL, José Luis, Reglamentos internos de las
sociedades comerciales, Ad-Hoc, 2007, p. 19.

(49) Verarts. 5°, 167, 251, 274, 275, 294 inc. 9°, 296, 297,
302, 303 de laley 19.550.

(50) MARINELLI, José Luis, op. cit., p. 25. Segtin el autor
citado, la obligatoriedad surge al establecerse responsa-
bilidades y sanciones por su violacién, principalmente
delos arts. 251 y274 de la LGS.
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Vale decir que de acuerdo al juego de esas
normas, se tornan en sujetos que deben velar
por los intereses de la empresa y de los accio-
nistas, lo cual los ubica en ciertos casos en la
mentada posicion de garantes; su deber es en-
tonces, no solamente no cometer delitos, sino
también evitar que otras personas los cometan
en el contexto de la empresa (51).

Creemos que se deriva sin esfuerzo que estas
disposiciones contribuyen a conformar los 4m-
bitos de competencia de los sujetos que confor-
man los distintos estamentos de personal de la
empresa.

V.2.1. Programas de cumplimiento

Otras elaboraciones doctrinarias se abocaran
al andlisis del concepto y caracteristicas de los
programas de cumplimiento en profundidad,
pero en este pasaje, creemos necesario hacer
unas observaciones desde la 6ptica del derecho
penal, sobre lo que podriamos ubicar como el
inc. e) de la enumeracion del acépite anterior
—que no es taxativa—.

En efecto, los programas de cumplimiento
nacieron como instrumentos relacionados con
reglas de actuacién y con la determinacién de
la responsabilidad penal de la persona juridica;
sin embargo, constituyen un elemento 1til para
la determinacién de dmbitos de competencia
dentro de la organizacién societaria, que a su
vez, como dijimos sirven para evaluar la res-
ponsabilidad individual de los sujetos.

Por eso, no podemos dejar de hacer referen-
cia a las reglas de cumplimiento —que adicio-
nalmente también tienen valor para evaluar la
concurrencia de dolo en el obrar de los sujetos
dentro de la empresa—. La existencia de ese
tipo de regulaciones internas, es un elemento
relevante en una investigaciéon por la comisiéon
de un delito, para realizar la atribucién de res-
ponsabilidades en los términos que venimos
exponiendo.

Destaca Cigiiela Sola (52) que los compliance
programs forman parte de la practica empre-

(51) GARCIA, Luis M. y LLERENA, Patricia, Criminali-
dad de empresa, Ad-Hoc, 1990, p. 47 y ss., también ver
FEIJOO SANCHEZ, op. cit., p. 27.

(52) C1GUELA SoLA, Javier, La culpabilidad colectiva
en el Derecho Penal, Marcial Pons, 2015, p. 341.

sarial y el estudio de la responsabilidad penal
colectiva queda incompleto si no se alude a
ellos. Cuando se hace referencia a compliance
se abarca el concepto genérico referido a las
medidas destinadas a fomentar los valores éti-
cos en la empresa llevando a cabo la actividad
de manera respetuosa de todas las leyes, y tam-
bién al intento de establecer un sistema de pre-
vencion, control y deteccidn de riesgos penales
y de adecuar la estructura de la empresa a lo
que exige el ordenamiento juridico (53).

Bacigalupo advierte que en la teoria, se consi-
dera que los directorios de las empresas deben
cuidar que éstas y sus 6rganos actien en con-
sonancia con el derecho vigente y las reglas de
cumplimiento no se limitan al mero deber de
observarlos mandatos juridicos, sino ainstaurar
un departamento especial de control y de vigi-
lancia asi como establecer procedimientos den-
tro de la empresa para asegurar la observancia
de los mandatos juridicos; de tal manera, se en-
tiende que el sistema de compliance incluye un
abordaje integral de la cuestidn, desde el ana-
lisis de los riesgos juridicos, la determinacién
de actuar contra las irregularidades, adoptar
los recaudos para restablecer una organizacién
orientada a ese fin, designar un responsable de
compliance, fijar una politica de capacitaciéon
juridica, documentar las medidas que se adop-
ten, asi como las irregularidades descubiertas y
el curso de accion ante las mismas (54).

En esta linea, se define a los programas de
cumplimiento como el conjunto de esfuerzos
sistematicos realizados por los integrantes de
una empresa para asegurar que las actividades
de la misma sean llevadas a cabo sin vulnerar
la legislacion aplicable. El programa de cumpli-
miento debe tender a que la empresa no reciba
sanciones, mediante la reducciéon de conduc-
tas delictivas en el desarrollo de la actividad
comercial y se realiza a través de un plan para
actuar con estricto apego a la legalidad y esta-
bleciendo un adecuado sistema de monitoreo
de su cumplimiento (55) .

(53) Ibid., p. 342.

(54) BacigaLupro, Enrique, Compliance y Derecho
Penal, Hammurabi, 2012, p. 134.

(55) ArRTAZA VARELA, Osvaldo, “Programas de cum-
plimiento”, en MIR PUIG, Santiago - CORCOY BIDASOLO,
Mirentxu - GOMEZ MARTIN, Victor (coord.), Respon-

68



Carolina Robiglio

Para cumplir adecuadamente con ese ob-
jetivo, es conveniente que los programas de
cumplimiento sean dindmicos y se actualicen
regularmente; tienen relacién con la gestién, la
administracién, organizacién y control dentro
de la empresa y con el manejo de técnicas de
control de riesgos, por ello es imprescindible
que atiendan la estructura de la empresa y las
particularidades de la actividad.

Suelen incluir cédigos de ética, mecanismos
para promover la cultura de cumplimiento de la
ley dentro de la empresa, protocolos de actua-
cién ante determinadas situaciones, reglas para
prevencién de delitos en particular, capacita-
cién del personal, reglas para la delegacién ade-
cuada de los poderes o facultades, controles in-
ternos y mecanismos de monitoreo de cumpli-
miento. En nuestro sistema juridico, la reciente
ley 27.401 en su art. 23 bajo el titulo ‘Contenido
del Programa de Integridad, enumera algunos
de los elementos que debe contener.

Estas reglas, tanto procuran evitar la comi-
si6n de infracciones como detectarlas y actuar
en consecuencia, sea revirtiendo los efectos,
identificando a los responsables o formulando
denuncias. Pero, a la vez que evitar la comisién
de delitos y prever mecanismos de deteccion,
los programas deben dar respuesta a la com-
pleja situaciéon que deriva de que la empresa
es un factor generador de riesgos, pero no ad-
mite controles externos directos, ya que el Es-
tado debe aceptar &mbitos de autorregulacion
organizativa en las mismas(56). De tal manera
se deben compatibilizar la efectividad del pro-
grama, con la necesidad de que no interfiera
en los objetivos comerciales de la empresa y su
competitividad.

Sobre programas de cumplimiento hay mu-
chos trabajos valiosos y dada la trascendencia
del tema en el interés propio de varias discipli-
nas, habrd, seguramente, muchos mads; pero

sabilidad de la Empresa y Compliance, BdeF, 2014,
ps. 231-271, p. 237.

(56) GomMEZ-JARA DiEz, Carlos, “La incidencia de
la autorregulacién en el debate legislativo y doctrinal
actual sobre la Responsabilidad Penal de las Personas
Juridicas”, en AA.VV., Responsabilidad penal de las
empresas y compliance program, ARA Editores, 2016,
ps. 211-272, p. 223.

por la vinculacién y consecuencias con el tema
planteado en esta ocasién, debemos reiterar
que las herramientas propias de la buena admi-
nistracién de la empresa tienen importancia y
utilidad cuando se trata de desentraiar las res-
ponsabilidades penales de los agentes que las
integran.

En este sentido, se sostiene que la estruc-
tura de un cédigo de compliance es variable
ya que debe corresponderse con la realidad de
cada empresa y su actividad, pero se sugiere
que tenga contenidos que permitan delimitar
adecuadamente las relaciones internas que
se esperan dentro de la empresa, por ejemplo
que los accionistas, el directorio y los emplea-
dos tengan un acépite en el que se indique la
conducta esperada de ellos en la organizacién
interna, en el cumplimiento de metas, en las
relaciones entre companeros de trabajo, su-
pervisién, cumplimiento de procedimientos y
sistemas de trabajo, busqueda de la excelencia
y el desarrollo personal, etcétera(57), aspec-
tos que conforman los mentados dmbitos de
competencia.

Con los sistemas de control interno que se
aplican en la actualidad —aunque depen-
diendo de la envergadura de la empresa—, es
posible que las conductas de cada integrante de
la persona juridica queden de alguna manera
registradas; eso permitiria advertir e identificar
errores —cada vez menos probables— o con-
ductas desviadas respecto de aquellas que con-
forman el plexo de obligaciones de ese agente
en su contexto, aspecto en el cual tienen un rol
fundamental los sistemas de compliance. En
ese sentido se ha sostenido que un programa de
compliance eficiente deberia generar sistemas
de control escalonados imposibles de evadir,
excepto mediante maniobras complejas; esto
lleva a la conclusion de que en tales casos, si se
han logrado saltar los sistemas, sin dudas ha-
bria sido de forma dolosa (58).

(57) Puyou, Javier, Criterios prdcticos para la elabo-
racion de un Cédigo de Compliance, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2016, ps. 119 y 274.

(58) ALESSANDRETTI, Rosario; CONDE - Gabriela; Du-
BINSKI, Andrés - LORICCHIO, Romina - VILLAR, Martin,
“Ignoranciadeliberada, complianceyderecho penal”, en
CASTEX, Francisco (dir.) - DUBINSKI, Andrés - MARTINEZ,
Sebastian (coords.), op. cit., ps. 61-93.
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Dicho eso reiteramos que ademads de contri-
buir a la conformacién de lo que seria cada dm-
bito de competencia, estas herramientas tienen
una cierta potencialidad para evidenciar que
algunas conductas sélo pudieron haberse reali-
zado de forma dolosa; llevado eso al plano pro-
cedimental penal, podemos decir que serian de
utilidad para la prueba del dolo, aspecto com-
plejo dentro del universo de la prueba.

En ese orden de ideas, destaca la doctrina que
como consecuencia de la implementacién de
codigos de compliance, los agentes de cualquier
empresa deben cumplir estrictamente la legali-
dad, y los directivos estdn obligados de manera
particularizada a conocer las leyes y reglamen-
taciones que afecten a sus respectivas dreas de
actividad, y deben asegurarse de que quienes
dependen de ellos dentro de la empresa, reci-
ban la informacién y la formacién que les per-
mita entender y cumplir las obligaciones de su
funcién y cudles son los procedimientos ade-
cuados para realizar su trabajo (59), como sin-
tesis de lo cual verificado un resultado, es pro-
bable que no haya obedecido a un error.

V.2.2. Evaluacion de los programas de cum-
plimiento

En funcién de la libertad para su disefio y de
la complejidad de la administracién de cada
empresa, es importante, llegado el caso, la valo-
racién judicial que se efectuara respecto de los
programas o manuales. Debe tenerse en cuenta
que ante la comision de un delito, la mera exis-
tencia de un programa de cumplimiento no ha-
bilita a deslindar responsabilidades que en ver-
dad se tienen. Por tal razén en cada caso sera
necesario ponderar adecuadamente el manual
en funcién de su contenido contrastado con
las particularidades de la empresa, ya que, por
ejemplo podria haberse adoptado un programa
que prevea unos controles sélo aparentes, en
cuyo caso, no cumpliria con su cometido y ade-
mas, en ese caso, su valor como indicador de
4reas de competencia seria muy relativo.

Entonces, en materia de investigacion de de-
litos, es insoslayable que la evaluacién de cada
programa de cumplimiento sea efectuada en
concreto, no solamente ponderando su conte-

(59) Puyou, Javier, op. cit., p. 59.

nido aisladamente, sino relaciondndolo en par-
ticular con la empresa a la que pertenece.

Existe al menos un caso de reglas dictadas
para valorar judicialmente los programas de
cumplimiento, que son las emergentes del
pardgrafo §8.B.2.1 de las Sentencing guideli-
nes(60) que, dentro del capitulo destinado al
juzgamiento de empresas, dan a los jueces de
Estados Unidos, herramientas para evaluar si
un programa de cumplimiento en concreto, es
idéneo.

En Estados Unidos, reafirma la importancia
de estos lineamientos no sélo el hecho de que
son los destinados a ser usados por los jueces
al dictar sus sentencias, sino también que son
tenidos en cuenta por las empresas y sus aseso-
res —junto con otras disposiciones vinculadas
al tema, como por ejemplo las emanadas de
la Sarbanes Oxley Act(61)—, como un marco
o modelo para elaborar sus programas de
cumplimiento.

De acuerdo a la gufa aludida, se consideran
efectivos los programas que demuestren dili-
gencia para prevenir y detectar conductas cri-
minales y para promover una cultura empre-
saria de conducta ética y compromiso con el
cumplimiento de la ley.

Segun sus diversos apartados, esa diligencia
se aprecia en determinadas previsiones, por
ejemplo que se prevea que el directorio de la
empresa —o su equivalente— tenga acceso

(60) Emanadas de la United States Sentencing Commi-
sion bajo el formato de Guidelines Manual. Disponibles
en hittp://www.ussc.gov/guidelines/2015-guidelines-
manual/archive.

(61) Se trata de una ley dictada por el Congreso de
Estados Unidos en el ano 2002, denominada de Reforma
dela Contabilidad Publica de las Empresasy de Protec-
cién del Inversor; por ella se crea una agencia estatal
(Securities and Exchange Commision —SEC—) destinada
a vigilar la informacién financiera que publican las
companias que operan en mercados regulados por la
Comisién de Valores, con el fin de proteger la confiabili-
dadytransparencia del funcionamiento del mercado de
valores, y ademas se tipificaron una serie de conductas
relacionadas con el falseamiento de lainformacién cor-
porativa en los balances; también oblig6 alas empresas
privadas a incrementar y asegurar el correcto planteo
de sus controles internos, que a su vez tienen injerencia
en los controles que alcanzan, incluso, a sus clientes.
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a la informacién y supervise directamente la
implementacién y efectividad del programa;
que el personal de alto nivel adopte recaudos
para asegurarse de que el programa sea efec-
tivo —atn delegando tareas operativas, deben
preverse reportes periédicos—; se valora que la
empresa ubique en cargos con responsabilidad
a sujetos respecto de los cuales no haya dudas
de su compromiso con la ley, quienes deben to-
mar medidas para que efectivamente se cumpla
el programa, deben evaluar periédicamente su
efectividad, implementar un sistema de denun-
cias internas —que incluso se admite que sean
anénimas—. El cumplimiento del programa
debe ser promovido y premiado, y deben eva-
luarse regularmente los riesgos para ir corri-
giéndolo en tanto sea necesario en funcién de
los cambios que se adviertan.

En sintesis, se valora el rol activo de las mas
altas jerarquias de la empresa en el control de
cumplimiento del programa, en realizar moni-
toreos, en evitar tomar medidas que permitan
diluir responsabilidades (como por ejemplo
en ciertos casos, la tercerizacién de algunas
tareas), y en ir realizando los cambios necesa-
rios perfecciondndolos y actualizdndolos, para
que la eficacia del programa sea suficiente y se
mantenga. También se valora que los progra-
mas se vean acompanados de capacitaciones al
personal adecuadas para fomentar el cumpli-
miento de las leyes; asimismo se aprecia que la
eleccion de los integrantes de los directorios se
haga entre personas comprometidas con esos
principios.

En esta valoracidn, el tamano de la empresa
es tenido en cuenta ya que se parte de la base
de que una empresa de mayor tamano tendrd
mads recursos para destinar a asegurar el cum-
plimiento de la ley, mientras que una més pe-
quena puede operar con una informalidad que
no seria razonable en una empresa grande.

Como se ve, el concepto de programas de
cumplimiento es cada vez més nitido, y ha
dejado de ser una idea abstracta, propia ex-
clusivamente de grandes grupos empresarios
internacionales.

V.2.3. Alguna referencia a los programas de
cumplimiento en las leyes vigentes

Enla Argentinala mayor experiencia en mate-
ria de programas de cumplimiento se origina en
las normas relacionadas con la prevencion del
lavado de dinero, ley 25.246, sobre la que se dis-
pone de abundante bibliografia. Sin embargo
hace un tiempo se presentd expresamente la re-
ferencia a ellos en la ley penal tributaria, y més
recientemente, en la ley 27.401.

La ley penal tributaria tiene una referencia a
este tipo de normas internas que entendemos
merece un comentario aparte. Segun la dispo-
sicién, una situacién de no cumplimiento -non
compliance— implicarfa una mayor penalidad
para la empresa en caso de corresponder su
condena penal. Se trata de la segunda parte del
art. 14 delaley penal tributaria, en el tramo que
dice “..Para graduar estas sanciones, los jue-
ces tendran en cuenta el incumplimiento de
reglas y procedimientos internos, la omisién
de vigilancia sobre la actividad de los autores y
participes..."

Los programas pueden ser utilizados como
un indicador de competenciasy por lo tanto, ser
un factor de atribucién de responsabilidad pe-
nal por un hecho ala empresa, o, como venimos
diciendo, ser un parametro para determinar
areas de responsabilidad de las personas hu-
manas; sin embargo, en el caso de la ley penal
tributaria, la expresion no estd usada en aque-
lla acepcidn, sino como dice el propio texto
legal, como pardmetros para la graduacién de
las eventuales penas a imponer a la empresa en
caso de condena.

Esto es asi, en nuestra opinién, ya que esa
previsién estd insertada entre los pardmetros
para la graduacién de las penas, en un texto
normativo que parte de que estando acreditado
que hubo hechos ilicitos y que fueron realiza-
dos por personas fisicas, se adicionan luego
las sanciones para la empresa si esos ilicitos
fueron realizados en nombre, con la interven-
cién o en beneficio de ésta. En consecuencia,
las referencias a circunstancias encuadradas
en la doctrina como defecto de organizacidn,
en esa norma positiva, no tienen otra funcién
que como pardmetro para la ponderacién de
las penas.
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Diferente es la situacién en la mas reciente ley
27.401, que hace expresa alusion a los “progra-
mas de integridad”; en el art. 22 prevé que las
personas juridicas alcanzadas por el régimen
previsto en la ley podran implementar progra-
mas de esa clase, consistentes en el conjunto
de acciones, mecanismo y procedimientos in-
ternos de promocién de la integridad, supervi-
sién y control orientados a prevenir, detectar y
corregir irregularidades y actos ilicitos. El pro-
grama, se aclara, deberd guardar relacién con
los riesgos propios de la actividad de la persona
juridica, su dimensién y capacidad econémica.
Este ultimo pérrafo tiene la importancia de des-
terrar como herramienta de la cual la empresa
podria beneficiarse, la mera adopcién de un
programa de cumplimiento estdndar.

Por ultimo como ya dijimos, en el art. 23 de la
ley se efecttia una enumeracion no taxativa de
los elementos que debe contener el programa
de integridad, entre los cuales se cuenta un
cédigo de ética, procedimientos reglados para
prevenir ilicitos, realizacién de capacitaciones
periddicas, etcétera (62).

La importancia adicional del programa de
integridad en el caso de esta ley, estd dada por
los efectos que su adopcién y contenido puedan
implicar en funcién de lo establecido en torno
de las consecuencias de los acuerdos de colabo-
racién eficaz, cuyo analisis excede estas lineas.

VI. Reflexiones finales

Hemos procurado poner el acento en algunos
aspectos principales de un tema que en princi-
pio podria parecer ajeno al derecho penal, pero
que en realidad tiene injerencia en la verifica-
cién de la autoria y la participacién de las per-
sonas humanas, y también adicionalmente, en
la acreditacién del dolo.

(62) Eldecretoreglamentario 277/2018 (BO 6/4/2018),
determiné que la Oficina Anticorrupcién del Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos, establecera los linea-
mientos y guias que resulten necesarios para el mejor
cumplimiento de lo establecido en los arts. 22y 23 de
laley 27.401.

Creemos importante que luego de lo expuesto
quede la idea de que aun existiendo previsiéon
legal para aplicar sanciones penales a las per-
sonas juridicas, no se elimina el eventual me-
recimiento de pena que pudiera corresponder
a las personas fisicas que hubieran realizado
acciones tipicas antijuridicas culpables y puni-
bles, aunque lo hayan hecho en el marco de la
actividad de una empresa.

La estructura de la empresa como escenario
puede dificultar la elucidacién de como debe
ser la correcta atribucién de responsabilidad a
cada sujeto como autor o como participe con
las herramientas tradicionales del derecho pe-
nal, que fue elaborado principalmente para ser
aplicado a los hechos cometidos de manera in-
dependiente atin con la intervencién de més de
una persona, pero no en contextos regulados
como es la empresa.

Por este motivo, es nuestra opinién que algu-
nas herramientas propias de la administracién
de empresas deben incorporarse en los silo-
gismos y razonamientos propios de la tarea de
subsuncién de hechos en el derecho penal que
deben realizar los jueces y los fiscales, al igual
que las normas no penales propias del derecho
mercantil, societario, tributario, etcétera, en
tanto contribuyen a delimitar los dmbitos de
competencia de los sujetos.

Creemos que el programa de cumplimiento
—junto con otros elementos— tiene ese valor
en la determinacién de los &mbitos de compe-
tencia en la empresa y consecuentemente para
la individualizacién de autores y participes de
un delito cometido en ese contexto, ya que para
estar en condiciones de aplicar las reglas gene-
rales de los arts. 45 y 46 del Cédigo Penal, es ne-
cesario realizar antes una reconstrucciéon —que
debe ser objeto de prueba en el proceso— que
permita definir esos &mbitos de competencia a
cuyo fin cabe acudir no solamente a lo que mar-
can las leyes penales, sino también a los deberes
emanados de todo el ordenamiento juridico, ya
que cada sujeto que emprenda determinadas
actividades, necesariamente debe asumir los
compromisos de control de riesgos que le im-
ponen las normas que rigen su actividad, sean
normas de derecho publico o privado.
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Ley 27401y criterios para determinar la idoneidad
de los programas de integridad

L. Introduccién: reconstruyendo el espiritu de
laley

Latravesia que desde su génesis harecorrido la
Ley 27.401 se parece mucho mas ala de un paseo
en montaia rusa que a la de un armonioso re-
corrido por nuestra pampa humeda. Cuando en
noviembre de 2016 se lefa el Anteproyecto pre-
sentado por el Poder Ejecutivo, era posible iden-
tificar incongruencias conceptuales (especial-
mente en lo que se refiere a la configuracién del
modelo de atribucién de responsabilidad y a al-
gunas cuestiones vinculadas a los programas de
integridad), que condicionaban inevitablemente
su adecuada implementacién practica. Su paso
por la Cdmara de Diputados dio lugar a una me-
tamorfosis extrema que, en lugar de mejorar sus
defectos, en mi opinién acabé desnaturalizando
el texto del Anteproyecto, derivandose de ello
un texto técnicamente insostenible. En ese con-
texto, la ley finalmente aprobada por el Senado
no puede més de hacernos respirar aliviados de
su existencia, no tanto por sus virtudes, sino por
evitarse la entrada en vigor del texto manufactu-

(*) Abogado (Universidad Nacional de Cérdoba). Doctor
Europeo en Derecho penal y Ciencias penales. Profesor
full time de Derecho penal y Director del Centro de Estu-
dios Anticorrupcién dela Universidad de San Andrés. Fue
Profesor de Derecho penal enlaUniversidad delos Andes
(Colombia). Fue becario posdoctoral de la Fundacién
Alexander von Humboldten el Instituto de Derecho penal
y Filosofia del Derecho dela Universidad Erlangen-Niirn-
berg. Hasido becario del Servicio Aleman de Intercambio
Académico (DAAD), del Ministerio de Cienciay Tecnolo-
giade Espanaydel MaxPlankInstitut fiirinternationales
und ausldndisches Strafrecht de Friburgo.

POR JUAN PABLO MONTIEL (*)

rado por Diputados. Si se pretende correlacionar
estos tres textos diferentes, se aprecian incom-
patibilidades notables, que al ponerse juntos
arrojan una imagen “monstruosa’; que impide
conocer correctamente cudl ha sido la verdadera
voluntad del legislador. En ese punto, existe una
gran distancia entre la Exposicién de Motivos del
Anteproyecto y el texto finalmente aprobado. Es-
tudiar el texto vigente nos obliga a introducirnos
en la dimensién de lo desconocido.

En toda regulacién sobre la responsabilidad
penal de la persona juridica (en adelante, RPPJ)
resulta fundamental partir de la clarificacion
del modelo de responsabilidad elegido por el
legislador para que los aplicadores del Derecho
estén en condiciones de interpretar mas armo-
nicamente la ley. Ello quiere significar que es
crucial para una correcta implementacién de
toda regulacion en esta materia la explicitacion
de la cuestidn relativa a si el legislador asumio el
modelo de la heterorresponsabilidad o modelo
vicarial o bien el modelo de la autorresponsa-
bilidad o del defecto de organizacién(1). Y, en
este sentido, la clarificacion de esta cuestién
también incide en la temdtica de los criterios
que determinan la adecuacién de los programas
de integridad. Sin embargo, justamente estamos
aqui ante uno de los puntos més oscuros de la
ley, del Anteproyecto y del texto aprobado en Di-
putados. En la Exposiciéon de Motivos del texto
impulsado por el Poder Ejecutivo se declara

(1) Para una caracterizacién de estos modelos, cfr.
MONTIEL, Revista En Letra Derecho Penal (6), 2018 (en
prensa).
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expresamente la adopcién del modelo de la
autorresponsabilidad; (2) voluntad que lamen-
tablemente no es acompanada luego en el art.
30, pues su texto acoge una formulacién que in-
cluye como disparador de la RPP] al insuficiente
control o supervision, condicion del sistema vi-
carial (3). Por su parte, el art. 2° del texto apro-
bado en la Cdmara de Diputados se asemeja
en su primera parte al del actualmente vigente,
aunque agrega elementos que parecieran acer-
car a la legislacion argentina més al modelo de
la heterorresponsabilidad. Ello es asf pues en la
segunda parte incorporaba elementos que pare-
cian sujetar la responsabilidad a que la persona
fisica haya actuado en representacién o interés
de la persona juridica. Finalmente, el art. 2° de
laley 27.401 es comparativamente el mds exiguo
de los tres, a tal punto que su vaguedad no deja
descartar ninguno de los dos modelos. En este
contexto, parece mas sencillo identificar el mo-
delo adoptado por el legislador con un tablero
de giiija que con materiales contenidos en la ley.

Pese a que el legislador deja abierta entonces
la decision sobre el modelo de responsabilidad
adoptado, me esforzaré aqui por defender que
la ley parece més compatible con el modelo de
la autorresponsabilidad que con el de la hete-
rorresponsabilidad (4). Y para ello ayuda echar
un vistazo alos criterios de compliance que apa-
recen expresamente reconocidos por la ley. En
realidad, el fenémeno del compliance tiene una
incidencia determinante respecto a los mode-
los de autorresponsabilidad, pues, en definitiva,
la adecuacién de la estructura interna de una
persona juridica a los pardmetros de integridad
es una sefnal inequivoca de que se encuentra
correctamente organizada (5). En este caso, que

(2) “..se propone responsabilizar a las personas ju-
ridicas por un defecto en su organizacion interna, que
permita alas distintas personas alli enumeradas cometer
un delito abarcado por esta ley, como consecuencia deun
adecuado control y supervision de la entidad sobre ellas
y de los que pudieras resultar beneficiadas’.

(3) Cfr. OrT1Z DE URBINA GIMENO, en GONI SEIN (dir.),
Eticaempresarialy Cédigos de conducta, 2011, p. 115yss.

(4) Con mayor detalle, MONTIEL, Revista En Letra
Derecho Penal (6), 2018 (en prensa). De otra opinién,
Papa, LL 2018-A, p. 2.

(5) Sin perjuicio de ello, el art. 9° que prevé las circuns-
tancias eximentes pareciera poner en tela de juicio esta
afirmacidn, porque la exclusion de la responsabilidad
estd supeditada a circunstancias distintas de los pro-
gramas de integridad, como ser, ladenuncia espontdnea

la empresa cuente con programas de integridad
adecuados deberia indicar que el delito no es la
consecuencia de una organizaciéon defectuosa
de la persona juridica. Més alld de los proble-
mas con los que tropieza la regulacién vigente
también en materia de compliance, debe valo-
rarse el esfuerzo del legislador por brindar pa-
rdmetros de valoracién de su adecuacion.

En esta breve contribucidén el andlisis estaréd
centrado en los criterios que establece la ley
27.401 para valorar si un sistema de compliance
adoptado por la persona juridica en cuestidn es
adecuado y, con ello, si se cumplimenta uno de
los principales requisitos para que la persona
juridica pueda acceder a una exencion de pena,
conforme al art. 9°. Sobre esta base, se analizara
la técnica empleada por el legislador para de-
terminar los elementos de un sistema de com-
plianceidéneo, como asi también los elementos
especificos reconocidos en el art. 23.

II. Sistemas de integridad y prevencion de la
corrupcion

Alaley 27.401 no subyace una légica de “cas-
tigo absoluto” de la persona juridica que comete
como autor o como participe alguno de los de-
litos plasmados en su art. 1°, esto es, no prevé
castigar a la persona juridica siempre que ella
aparezca involucrada en esos delitos. Mds bien,
lalégica delaley parece ser que la empresa tni-
camente va a responder penalmente cuando el
delito deje interpretarse como el output de una
organizacion defectuosa o bien cuando pueda
retrotraerse ese delito a una conducta negli-
gente o dolosa de la persona juridica. Diferentes
pasajes de la ley dan cuenta de ello.

Ello sucede especialmente respecto a los sis-
temas de integridad que cumplen con los es-
tdndares fijados en los arts. 22 y 23, dado que
la comisién de alguno de los delitos del art. 1°
no obsta a que la persona juridica quede exenta
de responsabilidad penal cuando se dispone de
un sistema de integridad idéneo. Esta misma
tendencia se aprecia también en los arts. 2°, 30
parr. 9° inc. b), segtin el cual se rompe la impu-
tacion a la persona juridica cuando se aprecia
que la persona fisica que realizé materialmente
el delito no obré como auténtico representante

y la devolucién del beneficio indebido. Con ello, una
RPPJ podria mantenerse incluso existiendo una buena
organizacion.
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de la empresa y lo hizo mds bien a titulo perso-
nal. Desde esta perspectiva, la regla general que
parece erigirse en la ley es que toda imputaciéon
a la persona juridica se rompe cuando el delito
representa un hecho aislado, ajeno a la empresa.

La existencia de un sistema de integridad es
un dato que genera la presuncion iuris tantum
de que la persona juridica se encuentra correc-
tamente organizada o, al menos, organizada de
tal manera que no resulta sencillo a las perso-
nas fisicas cometer delitos. Sin embargo, no son
infrecuentes los casos en los que la decisién de
la persona juridica de incorporar un sistema
de compliance es una mera teatralizacién, que
busca dar a la comunidad y al Estado la mera
apariencia de un compromiso con la transparen-
ciaylalegalidad. Puede hablarse aqui de progra-
mas de compliance “de papel” (6). Esta claro que
la ley no pretende convalidar este tipo de situa-
ciones y por ello el art. 9° solamente admite que
la implementacién de sistemas de integridad
pueda operar (conjuntamente con otros circuns-
tancias) como eximente, en la medida que dicho
sistema cuente con una serie de elementos. En
este caso, la ley parte de la presuncién de que la
presencia de los elementos enlistados en el art.
23, 10 parr. (cdigo de ética o de conducta; reglas
y procedimientos para impedir ilicitos en rela-
cién a licitaciones y concursos; capacitaciones
periddicas) es un indicador de que los programas
de integridad adoptados por la empresa son id6-
neos para impedir la comisién de hechos de co-
rrupcién. Esta dltima presuncidn serd analizada
criticamente a continuacién. Pero, ademads, en el
apartado subsiguiente examinaré los diferentes
niveles en los que operan los criterios plasmados
en el art. 23, como asi también analizaré con el
detalle que me permite esta publicacién algunos
de los elementos obligatorios y suplementarios
de un programa de integridad idéneo.

III. Parametros de idoneidad para los siste-
mas de integridad previstos en la ley

III.1. Mdximas legales para un sistema de inte-
gridad y sus componentes

Laley presenta en sus arts. 22, parr. 1°y 23 una
especie de guia que permite a los destinatarios

(6) HEMPHILL y CULLARTI, Journal of Business Ethics
(87) 2009, p. 345, aluden en estos casos a sistemas de
compliance “de papel”.

de la norma guiarse en relacion a la orientacién
y a los elementos que deben formar parte de
un sistema de compliance considerado idéneo.
Estos preceptos resultan fundamentales para
poder valorar un sistema de compliance, pero
especialmente para concluir si este sistema es
lo suficientemente s6lido como para habilitar la
exclusion de pena.

El art. 22, parr. 1° expresa una primera
mdéxima, segun la cual todo programa de inte-
gridad “deberd guardar relacién con los riesgos
propios de la actividad que la persona juridica
realiza, su dimension y capacidad econémica”
Esta maxima establece que los programas de
cumplimiento deben estar disefiados e imple-
mentados sobre la base del tipo de riesgo impli-
cado en la actuacion de la concreta persona ju-
ridica, su dimensiény su capacidad econémica.
Con otras palabras, un sistema de integridad
debe estar anclado a la realidad de la concreta
persona juridica y, por ello, aquél podria dejar
de ser adecuado a los efectos del art. 9° —pese
a contar con todos los componentes exigidos
por el art. 23, 12 parte—, si desconociera la es-
tructura y la actividad de la especifica empresa
bajo andlisis. Este primer criterio pretende
transmitir la idea de que los sistemas de com-
pliance estan sujetos a la concreta actividad que
desempena la empresa y por ello, verbigracia,
no es el mismo el sistema que requiere una em-
presa dedicada a la industria de la celulosa y el
papel que un banco. Asi, un excelente sistema
de cumplimiento para una industria puede re-
sultar completamente inadecuado para otra.
Igualmente, el tipo de procesos de vigilancia,
detecciéon y reacciéon empresarial frente a los
delitos varia decisivamente segtn el tamaiio de
la entidad y ello explica que el nivel de comple-
jidad nunca pueda ser igual en una PyME que
en una multinacional con filiales en diferentes
paises(7) (8).

(7) Para GOMEZ y JARA D1£z, Politica Criminal (5),
2010, p. 462, el tamano y el nivel de complejidad organi-
zativo tienen una notable incidencia en la propia iden-
tificacién de la responsabilidad penal de las personas
juridicas, puesto que solamente a aquellas que detentan
ciertogrado de complejidad selesreconoce unaesferade
autonomia que conlleve la imposicién de la obligacién
de obrar con fidelidad al Derecho.

(8) Sobre esta cuestiéon, ver MONTIEL, Revista En
Letra Derecho penal (6), 2018 (en prensa), con ulteriores
referencias.
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Ahora bien, la ley exige que, una vez que se
ha tomado en consideracién la actividad con-
creta de la persona juridica, su dimensién y su
capacidad econémica, el programa de cumpli-
miento debe contar con determinados elemen-
tos para tener efectos en la exclusién de la pena.
El art. 23 diferencia dos grupos de elementos de
un programa de integridad: aquellos que nece-
sariamente deben estar presentes para asegurar
suidoneidad (elementos obligatorios)y aquellos
otros, cuya presencia es inicamente facultativa
(elementos opcionales). La distincién resulta
ya algo extrafia, pero especialmente creo que
el modo en que se regula presupone un grave
desconocimiento de la praxis empresarial. Sor-
prende que resulte obligatorio que los progra-
mas de cumplimiento dispongan de un cédigo
de ética o de conducta (art. 23 inc. a.) y no asi
de un oficial de cumplimiento o de un sistema
de whistleblowing. Cualquier persona minima-
mente familiarizada con el mundo empresarial
sabe que un cédigo de ética es poco mds que
una “carta de buenas intenciones’, en la que se
expresan los lineamientos éticos generales de
la empresa (9). Asi, resulta muy dificil compar-
tir la tesis del legislador de que la existencia de
un codigo de ética es un indicador correcto per
se de la adecuacién del programa de integridad
y no asi un canal de denuncias o la figura de
un oficial de cumplimiento. Ademas, ello pre-
supone olvidar, por ejemplo, que en muchos
ambitos cercanos al regulado por esta ley la fi-
gura del oficial de cumplimiento es requerida
legalmente, como ser en materia de prevencién
de blanqueo de capitales (10). Sobre la base de
estos criterios legales, todo juez deberia llegar a
la conclusién de que una empresa que cuenta
con procesos eficientes de denuncias y reporte
de irregularidades, con un compliance officer,
con sistemas de investigaciones internas, etc.,
pero que carece de un c6digo de ética, no posee
un sistema de compliance idéneo, algo que re-
sulta completamente injustificado.

(9) Sin embargo, a otras conclusiones llega STEVENS,
Journal of Business Ethics (78),2008, p. 601y ss., aunque,
en mi opinién, sobre la base de caracterizar dentro de
lanocion de “codigos de ética” elementos que habitual-
mente son externos a ellos.

(10) Cfr. art. 11 Resolucién UIF 30-E/2017. En detalle

al respecto, MONTIEL, Anuario de la Revista Argentina
de Derecho Penal y Procesal Penal (4) 2015, p. 90y ss.

En este sentido, me resulta dificil acompa-
nar la decisiéon del legislador consistente en
diferenciar elementos obligatorios y opciona-
les de un programa de integridad idéneo. En
mi opinién, hubiese sido mucho mds acertado
que el listado de elementos operara mds bien
como una suma de criterios que el aplicador
del Derecho deberia tener en cuenta a la hora
de valorar la idoneidad o no de un programa,
evitando asi tasar de antemano cada uno de los
elementos del programa mencionados en el art.
23. De hecho, esta posicion es favorecida por el
Anteproyecto, que en su art. 31 establece: “Con-
tenido del Programa de Integridad: el Programa
de Integridad podra contener, entre otros, los si-
guientes elementos” Si bien esta posicién no re-
sulta absolutamente pacifica, pues se acaba ca-
yendo en una mayor discrecionalidad judicial,
desde la perspectiva contraria se logra sujetar a
los jueces a criterios de idoneidad que resultan
claramente inadecuados; esto es, se lo fuerza le-
galmente a tomar una decisién incorrecta y que
en la gran mayoria de los casos requiere de una
ponderacién mucho més profunda.

II1.2. Elementos de un sistema de integridad
idoneo: una mirada genérica

Me interesa ahora detenerme a analizar el
listado de elementos que, segtn la ley, puede
reunir un programa de integridad, con total
independencia de la distincién analizada su-
pra entre elementos obligatorios y optativos. A
grandes rasgos se aprecia que el legislador ha
incluido en ese listado las principales “institu-
ciones” del corporate compliance, tales como,
el mapeo de riesgos, el oficial de cumplimiento,
las investigaciones internas, el due diligence
y los canales de denuncia(11). Sobre alguna
de estas “instituciones” volveré més adelante.
Pero, ademas, el legislador decidié mencionar
en el listado items que dificilmente dejen con-
ceptualizarse como elementos de un sistema de
compliance en sentido estricto.

La propia ley caracteriza en su art. 22 al pro-
grama de integridad como “el conjunto de ac-
ciones, mecanismos y procedimientos internos
de promocién de la integridad, supervisiéon y
control, orientados a prevenir, detectar y corre-

(11) Sobre estas instituciones, cfr. KUHLEN/MONTIEL
y ORrTIZ DE URBINA GIMENO (eds.), Compliance y teoria
del Derecho penal, Madrid et al., 2013, passim.
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gir irregularidades y actos ilicitos comprendidos
por esta ley”. Esta definicién —que reproduce en
buena medida las ofrecidas por la doctrina de
modo dominante— (12), deja en claro que el pro-
grama de integridad se refiere a la organizacién
interna de una persona juridica dispuesta para
lo que se caracteriza en la doctrina especializada
como prevention, detection and reaction de la co-
rrupcion (13). Bajo esta nocién de programa de
integridad o de cumplimiento caen paradigmati-
camente autorregulaciones, pricticas, procesos
de investigacién y control y dreas especificas de
la empresa que estan al servicio de prevenir, de-
tectar o reaccionar frente a ilicitos (14).

En mi opinién, no es correcto caracterizar
como un contenido del programa de integridad
el “apoyo visible e inequivoco al programa de
integridad por parte de la alta direccién y geren-
cia” (art. 23, 22 parte, II) o el “cumplimiento de
las exigencias reglamentarias que sobre estos
programas dicten las respectivas autoridades”
(art. 23, 22 parte, X). Con ello no pretende ne-
garse que estos dos aspectos resultan de gran
importancia para la correcta implementacion
de un sistema de compliance. El apoyo de la alta
direccién de la empresa a las politicas de trans-
parencia implementadas, en principio, por el
oficial de cumplimiento es en cierto modo una
de las claves del éxito de todo programa de inte-
gridad. Justamente, la expresiéon ampliamente
conocida en el mundo empresarial del tone at
the top alude a un clima general ético en la em-
presa, generado a partir del convencimiento de
la alta gerencia de la prioridad que tiene en los
negocios respetar el marco legal y ético impe-
rante. Sin este clima generado desde la “cabeza”
los esfuerzos de los encargados de implementar,
seguir o aplicar sistemas de compliance queda-
rian obstaculizados o directamente anulados.
Por tanto, este “clima ético organizacional” es
una “actitud de refuerzo” de un programa de
integridad, pero en sentido estricto no puede
vérselo como parte de su contenido. A su vez,

(12) Cfr., entre otros, RoTscH, en RoTscH (ed.),
Criminal Compliance, § 1, nro. 4; KUHLEN, en KUHLEN -
MONTIEL - ORTIZ DE URBINA GIMENO (eds.), Compliance
y teoria del Derecho Penal, Madrid et al., 2013, p. 51.

(13) REEB, Internal Investigations. Neue Tendenzen
privater Ermittlungen, Berlin, 2011, p. 1y ss.

(14) Sobre el concepto de criminal compliance y de
los programas de integridad, cfr. MONTIEL, Revista En
Letra (7) 2017, p. 21 y ss.

las exigencias reglamentarias sin lugar a dudas
desempenardn un rol fundamental para inter-
pretar o complementar las escuetas referencias
dadas por el legislador en la ley y por el Ejecu-
tivo en el decreto reglamentario. Ahora bien, es-
tas reglamentaciones no constituyen per se un
elemento o un contenido del sistema de com-
pliance, sino que, a lo sumo, ayudan a comple-
mentar o fijar el alcance de los contenidos del
programa, fijados por la ley. Estas reglamenta-
ciones se refieren a elementos del programa de
integridad o eventualmente podrian deman-
dar la incorporacién de algin nuevo elemento,
pero de ninguna manera deberia confundirse el
cumplimiento de las reglamentaciones con un
contenido del programa.

Justamente en este punto aparece una cues-
tién que, en mi opinién, adquiere un alto valor
para quienes se dedican en su labor profesio-
nal al disefo e implementacién de programas
de integridad. Si bien la ley fija pautas claras en
relacién a los elementos optativos y obligato-
rios de todo sistema de integridad, la ausencia
de las especificaciones que se esperaban con
el decreto reglamentario coloca a los abogados
corporativos ante la necesidad de buscar he-
rramientas normativas precisas que orienten
su tarea. Como apuntaré al final del trabajo,
es de esperar que la Oficina Anticorrupcién
asuma parte de la tarea regulativa (especial-
mente en virtud de lo establecido por el art. 1°
Decreto 277/2018), pero hasta tanto creo que
los abogados deberfan atender al rico instru-
mental regulativo que ofrece la UIF en materia
de prevencidén de lavado, pero referido especifi-
camente a los sistemas de compliance. Un buen
ejemplo puede hallarse en la reciente Resol.
UIF 30-E/2017. Si bien estas resoluciones estan
orientadas a los riesgos especificos del lavado
de activos y financiamiento del terrorismo,
contienen regulaciones sobre, por ejemplo, los
programas de cumplimiento, el rol del oficial de
cumplimiento, los c6digos de ética, etc. Dichas
regulaciones pueden ofrecer una buena guia
a quienes deben asesorar en el armado de los
programas de integridad en anticorrupcién.

I11.3. Elementos especificos de un sistema de in-
tegridad en la ley 27.401

Como ya ha sido puesto de relieve, el art. 23
de la ley enumera aquellos elementos que dan
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forma a un programa de integridad. Pese a la
distincién entre elementos obligatorios y op-
cionales, lo cierto parece ser que mientras mas
de estos elementos estén presentes en un pro-
grama de integridad mayor serd su “robustez”.
Mientras més robusto sea un sistema de com-
pliance, seran menores las oportunidades de
que la empresa se vea envuelta en un hecho
de corrupcién y, ademads, en caso de que ello
finalmente suceda, la persona juridica quedara
finalmente a salvo de responder penalmente. A
continuaciéon, me detendré a analizar resumi-
damente aquellos elementos enumerados en el
art. 23.

II1.3.1. Mapeo de riesgos

La referencia al mapeo de riesgos viene ex-
plicitada en la segunda parte del art. 23, con-
cretamente en el inc. I, en el que se alude al
“andlisis periddico de riesgos y la consecuente
adaptacion del programa de integridad” En mi
opinién, resulta dificilmente imaginable un
programa de integridad que resulte eficiente sin
que previamente se haya realizado un mapeo
de riesgos detallado y riguroso. Pero cabe agre-
gar que un mapeo de riesgos riguroso no es sim-
plemente la adopcién de patrones general de
aquellos riesgos que se manifiestan en un sec-
tor determinado de la industria o actividad de la
persona juridica, sino un estudio detallado de la
realidad particular de la concreta empresa. Asi,
al ser uno de los principales objetivos del crimi-
nal compliance el generar en la empresa capa-
cidad de cumplimiento normativo (15), la crea-
cién de esas estructuras presupone un estudio
detallado de cuédles son los riesgos penales a los
que se halla expuesta (i.e. qué actuaciones vin-
culadas a la actividad empresarial podrian im-
plicar eventualmente la comisién de algiin de-
lito), como asi también de los tramos de la ges-
tién en los que esos riesgos se manifiestan con
mayor fuerza(16). Un ejemplo de esto tdltimo:
en ciertas industrias (v. gr. de prétesis) es en los
sectores de ventas de la empresa donde mas fre-
cuentemente se “cuecen” los arreglos corruptos
entre empresa, obra social y auditores; en los
bancos son los departamentos de compliance

(15) RoTscH, Criminal Compliance, Indret (1) 2012,
p-5yss.

(16) Sobre estos riesgos negociales, Bock, Criminal
Compliance, Baden-Baden, 2011, p. 263 y ss.

aquellos que se encargan de aprobar una ope-
racién que podria dar lugar a un acto de lavado
de dinero. Justamente, la tarea consiste en iden-
tificar que en este tramo de la cadena de gestién
existe mayor exposicion a los riesgos y ademds
en disefiar procedimientos de implementacién
y control que reduzcan los peligros de incurrir
en una conducta delictiva. El mapeo de riesgos
constituye una de las primeras etapas (y una
ineludible) por la que debe atravesar cualquier
empresa que desee contar con un sistema de
compliance serio. El disenador necesita saber
de qué modo especifico se presentan los ries-
gos penales en la empresa, en qué areas, con
qué frecuencia, en qué magnitud, etc. Sin esta
informacién previa todo disefiador avanzara
tanteando el espacio a ciegas.

Elmapeo de riesgo o risk mapping (en sentido
estricto) consiste en un procedimiento com-
plejo que se compone de diversas fases orien-
tadas a una cabal comprensién del riesgo y de
los verdaderos impactos que éste puede tener
en la empresa. En este sentido, conviene dis-
tinguir cuatro momentos esenciales del mapeo
de riesgo: identificacion, entendimiento, eva-
luacion y priorizacion. Mientras que en las dos
primeras etapas se procura reconocer el drea
en la que se presenta el riesgo y los factores que
condicionan su surgimiento o mantenimiento,
en las dos fases restantes se pondera la enti-
dad del riesgo —sobre la base de su frecuencia
y severidad— y se procede a clasificarlos con-
forme a su entidad. Sin embargo, en la praxis
y en algunos documentos de organizaciones
internacional (17), la nocién de risk mapping
suele abarcar también otros pasos adicionales,
tales como, el manejo o gestién de riesgos y su
revision (18).

(17) Cfr. Guide to corruption risk mapping, Organi-
zacién Mundial del Comercio, p. 10y ss. (disponible en:
http://www.wcoomd.org/-/media/wco/public/global/
pdf/about-us/legal-instruments/declarations/risk_map-
ping_guide_june_2015.pdf?la=en, Gltima consulta 11 de
abril de 2018).

(18) La etapa del manejo de riesgos consiste en la for-
mulacién de un plan de accién que permita orientarala
altagerencia enlaadopcién de medidas anticorrupcion,
mientras que larevisidén consiste en repetir los pasos de
identificacion, entendimiento, evaluaciény priorizacién
para un aseguramiento de que los riesgos se estdn ma-
nejando correctamente.
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La realizaciéon del mapa de riesgo deberia
constituir necesariamente el puntapié inicial,
dado que permite recabar la informacién ne-
cesaria para el disefio de un programa de inte-
gridad especifico para la empresa en cuestién.
Justamente, como se expresé precedentemente,
laley en su art. 22, 22 parte expresa la necesidad
de una correspondencia entre el programa de
integridad y los riesgos propios de la actividad
que desempeiia la concreta persona juridica.

I11.3.2. Canales internos de denuncia

No seria acertado medir la eficiencia de un
programa de integridad en anticorrupciéon o
anti-lavado atendiendo tinicamente a los obs-
taculos que colocan los procedimientos para
la comisién de delitos, tales como, los proto-
colos de actuacién ante licitaciones publicas o
de reporte de operaciones sospechosas. De un
buen sistema de compliance se exige también
su capacidad para una rdpida detecciéon de
ilicitudes para poder reaccionar con rapidez. En
la medida en que una empresa no cuente con
un sistema aceitado que permita hacer llegar
la notitia criminis a tiempo frente a sospechas,
seguird existiendo un sistema de compliance
débil.

Le ley 27.401 establece en el art. 23, 22 parte
111, que el programa de integridad también po-
dra contener “canales internos de denuncia de
irregularidades, abiertos a terceros y adecua-
damente difundidos” Estos sistemas de reporte
de irregularidades se conforman a partir de la
construccién de canales internos o externos de
comunicacion para que la informacién relativa
a las infracciones legales, administrativas o éti-
cas (relativas a la actividad empresarial) pueda
llegar al conocimiento de las autoridades de
la empresa encargadas de prevenir, sancio-
nar o minimizar los dafios derivados de tales
infracciones (19).

Una de las maneras més habituales de insta-
lar semejante sistema de denuncias consiste en
habilitar una hot line o una casilla de correos
en la que puedan dejarse asentadas denuncias
de irregularidades, en las que se vean invo-
lucrados empleados o directivos de la propia

(19) BERMEJO, Derecho penal (4) 2013, Infojus, Buenos
Aires, p. 52.

empresa (20). Sin perjuicio de ello, segin cual
sea el agente receptor de la denuncia se va a
hablar de un whistleblowing interno, cuando
el receptor sea la propia empresa, o bien de un
whistleblowing externo, cuando lo sea el Estado
o algun otro érgano especial dedicado a la per-
secucion de estos ilicitos (21).

En la actualidad las empresas cuentan con
importantes incentivos para incorporar estos
canales de denuncia, lo que se traduce, por
ejemplo, en ventajas punitivas, del mismo
modo que se busca promover denuncias me-
diante incentivos econémicos o protecciones
de cardcter laboral (22). Respecto a este tltimo
aspecto, la ley demanda adicionalmente que
exista una politica de proteccién de denuncian-
tes ante posibles represalias que pudiesen dis-
ponerse desde la empresa (art. 23, 22 parte, [V).
Indudablemente con esta regulacion se procura
mantener los incentivos respecto a los emplea-
dos de la empresa que pueden ver peligrar su
fuente de trabajo cuando el denunciado es un
jefe directo o un miembro de la alta dirigencia.
Sin embargo, aqui aparece un significativo inte-
rrogante en relacion al alcance que puede tener
un sistema de reserva de la informacién relativa
al denunciante, de caras a la persona que re-
sulta denunciada, con lo que entramos de lleno
en la algida discusién doctrinal que existe en
relacion a la aceptaciéon o no de las denuncias
an6nimas (23). Concretamente, la controversia

(20) Sobre los diferentes canales de denuncia, cfr.
RAGUESTVALLES, en SILVA SANCHEZ (dir.), Criminalidad
deempresay compliance. Prevenciony reaccion corpora-
tivas, Barcelona, 2013, p. 187 y ss.

(21) En sentido similar, GOMEZ MART{N, en KUHLEN -
MONTIEL - ORTIZ DE URBINA GIMENO (eds.), Compliance
y teoria del Derecho Penal, Madrid et al., 2013, p. 130;
RAGUES 1 VALLES, en MIR PUIG - CORCOY BIDASOLO -
GOMEZ MARTIN (eds.), Responsabilidad de la empresa y
compliance, Montevideo/Buenos Aires, 2014, p. 465y ss.

(22) Especialmente algunas leyes norteamericanas
(v.gr. la False Claim Act) promueven las denuncias
ofreciendo recompensas econémicas a los denuncian-
tes que alcanzan el 30% de la cantidad que se recupera
por fraudes cometidos en contrataciones con el Estado.
Ademads de estosincentivos de cardcter econémicos, vale
lapena destacar que la Sarbanes-Oxley Act establece en
su Seccién 806 que ninguna empresa u andlogo podra
despedir, rebajar, amenazar o acosar al empleado que
haya denunciado alguna irregularidad.

(23) Esta disputa surge especialmente a partir de lo
dispuesto en la Sec. 301 (4) Sarbanes Oxley Act, donde
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surge de los abusos que generaria el anonimato
y las denuncias irresponsables, y que acabarian
menoscabando los derechos fundamentales del
denunciado; aunque sobre esta cuestion no po-
dré adentrarme con el detalle deseado por razo-
nes de espacio (24).

No obstante, a nivel comparado no se apre-
cia una exigencia legal de adoptar este tipo de
instrumento en el sistema de compliance. Asi,
con la salvedad de lo dispuesto por la Sarbanes-
Oxley Act estadounidense (25), no suelen estar
obligadas las empresas (a nivel internacional)
a estatuir un sistema de whistleblowing, por lo
que la tendencia consiste en dejar que sean las
propias empresas las encargadas de estatuir
esos canales de denuncia mediante sus c6digos
autorregulatorios. En la Argentina también ca-
recemos de regulaciones en este sentido, por lo
que las personas juridicas quedan autorizadas a
autorregularse en esta materia (26).

111.3.3. Oficial de cumplimiento

También se reconoce enlaley como elemento
del programa de integridad al denominado
compliance officer, que aparece caracterizado
en la ley como “el responsable interno a cargo
del desarrollo, coordinacién y supervisién del
Programa de Integridad” (art. 23, 22 parte, IX).
Se trata de la persona que esté al frente del sis-
tema del compliance, lo que implica que entran
dentro de su dmbito de competencia, princi-
palmente, el disefio, implementacién y super-
visién de los programas de cumplimiento, la

se habilita la implementacién de canales de denuncia
basados en el anonimato.

(24) Basta simplemente dejar apuntado aqui que el
debate ayuda a poner sobre el tapete dos modelos dis-
tintos de programas de cumplimiento: uno orientado
a valores, tales como la legalidad y los valores éticos de
la empresa, y otro basado en la vigilancia. En opinién
de N1ETO MARTIN, en KUHLEN - MONTIEL - ORTIZ DE
URrBINA (eds.), Compliance y teoria del Derecho Penal,
Madrid et. al., 2013, p. 33 yss., los sistemas basados en el
anonimato encajarian mejor en un complianceorientado
alavigilancia.

(25) RAGUES 1 VALLES, en MIR PUIG - CORCOY BIDASO-
L0 - GOMEZ MARTIN (eds.), Responsabilidad de la empre-
say compliance, Montevideo/Buenos Aires, 2014, p. 466.

(26) Sobre esta cuestién y una posible implementa-
cién en la Argentina, cfr. BERMEJO, Derecho penal (4)
2013, Infojus, Buenos Aires, p. 70 y ss.

investigacion de irregularidades, el fomento de
politicas de transparencia y la capacitacién de
los miembros de la empresa en temas de com-
pliance. Con todo, entiendo que sus funciones
deberian resumirse en dos: capacitar a la em-
presa para estar en condiciones de cumplir la ley
y reportar irregularidades (27).

El primer grupo de funciones esta integrado
por varias actividades que van desde las mas
genéricas, como ser el adecuado disefio de pro-
gramas de cumplimiento (28) y de procesos de
gestion, hasta las mds concretas como la capa-
citacion de los empleados de la empresa (29).
El control del adecuado funcionamiento y de la
efectiva aplicaciéon de los programas de cumpli-
miento también debe ser incluido dentro del rol
de la capacitacién de la empresa, puesto que, si
bien no esta orientado directamente a la capa-
citacion, se trata de una instancia de verifica-
cion del éxito de estos procesos. En este sentido,
la empresa estard capacitada para minimizar
los riesgos penales en la medida en que cuente
con recursos humanos y estructuras y procesos
internos idéneos. Por su parte, la transmisién
de informacién a los superiores sobre la posi-
ble comisién de un delito de corrupcién (por
ejemplo, cuando se advierte el pago de viati-
cos excesivos a funcionarios publicos extran-
jeros en la negociacién de un contrato publico)
debe interpretarse como una competencia

(27) En detalle con ulteriores referencias, MONTIEL,
Anuario de la Revista Argentina de Derecho Penaly Pro-
cesal Penal (4) 2015, p. 90 y ss.

(28) En palabras de BERMEJO/PALERMO, en KUHLEN -
MONTIEL - ORTIZ DE URBINA (eds.), Compliancey teoria
del Derecho Penal, Madrid et. al., 2013, p. 182, en cuanto
al diseno de los programas de cumplimiento el oficial
de cumplimiento tiene la obligacién de elaborar una
autorregulacién que cumpla con los estandares de ca-
lidad exigidos por la legislacién sectorial o por normas
técnicas del dmbito de actividad de la empresa (v.gr. ISO
19600). En este sentido, el programa debe ser idéneo
para identificar, controlar, reportar y evitar los riesgos
penales de la actividad. Ademads, debe ser aprobado
por la direccién, respecto del cual rige el principio de
confianza, salvo que haya existido culpa in eligendo.

(29) Dicha tarea consiste, en lo esencial, en ensenar
alos trabajadores las principales regulaciones que son
relevantes en el concreto ambito de actividades de la
empresaylosriesgosjuridicos derivados de suincumpli-
miento, cfr. TODTMANN/KALUZA, en MASCHMANN - SIEG
- GOPFERT (eds.), Vertragsgestaltung im Arbeitsrecht-
Handbuch, Mtinich, 2012, p. 547.
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precautoria por excelencia. Aqui el compliance
officer, con independencia de la concreta pro-
babilidad de que se haya o se esté cometiendo
un delito, debe informar sobre cualquier ac-
tividad sospechosa. Puede decirse que aqui el
oficial de cumplimiento es quien da la sefal
de alarma y por tanto asume una funcién de
whistleblowing (30).

La figura del oficial de cumplimiento resulta
conocida en nuestro pafs, especialmente a par-
tir de la exigencia impuesta por el art. 20 bis 4°
parr. ley 25.246 en el marco de la prevencion del
lavado de activos y el financiamiento del terro-
rismo. Segun este precepto, toda persona juri-
dica regularmente constituida que resulte su-
jeto obligado necesita contar con un oficial de
cumplimiento. Sin embargo, resulta necesario
entender a las resoluciones de la UIF para cono-
cer en detalle el alcance de sus funciones y res-
ponsabilidades, como asi también su relacién
con el directorio (31). En cuanto a las especifi-
cas funciones que debera desempenar el com-
pliance officer en materia anticorrupcién habra
que esperar a lo que dispongan las especificas
resoluciones que en esta materia se dicten a ni-
vel local y nacional por la autoridad de aplica-
cion respectiva. Ahora bien, es de esperar que
la regulacion de la funcién y competencias del
oficial de cumplimiento en la materia de la anti-
corrupcién se asemejen significativamente a las
regulaciones que yarigen en el compliance anti-
lavado, no obstante lo cual seria recomendable
no repetir algunos de sus errores mas gruesos.
Entre ellos, es necesario destacar la exigencia
del art. 20 bis de laley 25.346, consistente en exi-
gir que el oficial del cumplimiento integre el di-
rectorio. Més alla de los dilemas que genera esta
exigencia para la organizacién empresarial (32),

(30) Desde luego que aqui se emplea el término en
sentido amplio, dado que el whistleblowing estd pensado
principalmente como un canal para que los trabaja-
dores o terceros (proveedores o clientes) denuncien
internamente la comisién de algun ilicito. Al respecto,
cfr. RAGUES 1 VALLES, en MIR PUIG - CORCOY BIDASOLO
- GOMEZ MARTIN (dirs.), Responsabilidad de la Empresa
y Compliance. Programas de prevencion, deteccién y
reaccion penal, BdeF, Buenos Aires/Montevideo, 2014,
p. 465y ss.; BERMEJO, Revista de Derecho penal (4) 2013,
p-52yss.

(31) Ver principalmente resol. UIF 30-E/2017.

(32) Al respecto, BLANCO, Revista de Derecho penal y
procesal penal (11), 2011, p. 1878.

conlleva importantes problemas pricticos y en
el deslinde de responsabilidades penales entre
los directores y el oficial de cumplimiento (33).
Sin perjuicio de la ausencia actual de regulacio-
nes en la materia, seria esperable que el oficial
de cumplimiento asuma en la estructura anti-
corrupcién de las empresas las funciones, entre
otras, de disefar y supervisar los procedimien-
tos internos vinculados a los procesos licitato-
rios, de organizary planificar las capacitaciones
constantes para toda la empresay de reportar al
directorio toda irregularidad que alcance a de-
tectar en el ejercicio de sus funciones.

111.3.4. Investigaciones internas

En diferentes pasajes de la ley se alude a las
investigaciones internas como un mecanismo
que puede reportar significativas ventajas para
la empresa involucrada en algin hecho de co-
rrupcién. Estas alusiones a las investigaciones
internas aparecen, concretamente, enlos arts. 8,
9y 23, 22 parte, V. En los primeros dos articulos,
las investigaciones internas inciden en la re-
duccién o exclusién del castigo, en la medida
en que ellas aporten a la persona juridica la in-
formacion suficiente para poder denunciar es-
pontdneamente la comisién de algtn delito de
corrupcion. Ello quiere decir que la implemen-
tacion de internal investigations no constituye
per se un motivo legal para atenuar o excluir la
RPPJ, sino que lo es la denuncia espontanea.
Pese a ello, su importancia es reconocida por la
ley, puesto que se pretende incentivar presenta-
ciones ante la Justicia, que resulten serias y que
tengan sustento en los hechos realmente acae-
cidos, a lo que puede llegarse mediante una in-
vestigacidon dentro de la empresa. Por su parte,
el legislador reconoce también que puede con-
tar como contenido posible del programa de
integridad un “sistema de investigacién interna
que respete los derechos de los investigados e
imponga sanciones efectivas a las violaciones
del c6digo de ética o conducta” (art. 23, 22 parte,
V). Que un sistema de investigaciones internas
pueda conformar el programa de integridad,

(33) Sobre estas cuestiones, en detalle, MONTIEL,
Anuario de la Revista Argentina de Derecho Penal y
Procesal Penal (4), 2015, p. 94 y ss.; BERMEJO y MONTIEL,
en SACCANI y MORALES OLIVER (coord.), Tratado de
Compliance, Buenos Aires, 2018 (en prensa).
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es una cuestion que podria tomarse implicita-
mente de las regulaciones anteriores.

Sin embargo, conviene aclarar que concep-
tualmente hay que separar las investigaciones
internas como tales de la etapa sancionatoria
en sentido estricto. Lo que se conoce por in-
vestigacién interna es una pesquisa que se ini-
cia dentro de la empresa, mediante personal
propio o ajeno, y que estd destinada a recabar
informacidén sobre la posible comisién de una
ilicitud (34). Una vez que se haya obtenido esa
informacidén y en caso de que se haya consta-
tado la existencia de un hecho de corrupcién,
la persona juridica podrd adoptar diferentes
decisiones, ya sea sancionar a las personas co-
rrespondientes sobre la base de las herramien-
tas que le brinda la legislacién laboral, o bien
reconocer algun tipo de amnistia (los denomi-
nados programas de leniency) (35). A diferencia
de un procedimiento judicial de carécter penal,
en donde debe investigarse y finalmente adop-
tarse una decisién (sancionar o no sancionar),
las investigaciones internas procuran unica-
mente recabar informacién y, a lo sumo, hacer
una propuesta de tratamiento o de reaccién. La
“reaccién” o sancion deberia contar como algo
distinto a las investigaciones internas.

Las mencionadas regulaciones recogen im-
plicitamente una distincién fundamental de in-
vestigaciones internas: investigaciones internas
prejudiciales e investigaciones internas paraju-
diciales(36). En los arts. 8 y 9 las investigaciones
deben dar lugar a una denuncia espontdnea de
la empresa, esto es, una denuncia que no haya
estado movilizada por una accién previa del Es-
tado (intimacién, denuncia, etc.). Con ello, los
(indirectos) efecto benéficos de las investigacio-
nes internas se refieren a las de caracter prejudi-

(34) En detalle sobre los elementos que definen las
investigacionesinternas, cfr. NESTLER, en KNIERIM - RU-
BENSTAHL - TSAMBIKAKIS (eds.), Internal Investigations.
Ermittlungen im Unternehmen, Heidelberg et. al., 2013,
Cap. 1, nro. 19y ss.

(35) Sobre esta ultima problemaética, cfr. WEISSE, en
MoO0SMAYERY HARTWIG (eds.), Interne Untersuchungen,
Munich, 2012, p. 58y ss.

(36) Sobre esta distincién, con ulteriores referencias,
cfr. MONTIEL, en MIR PUIG - CORCOY BIDASOLO - GOMEZ
MARTIN (dirs.), Responsabilidad de la Empresa y Com-
pliance. Programas de prevencion, deteccion y reaccion
penal, BdeF, Buenos Aires/Montevideo, 2014, p. 498y ss.

cial. Esto constituye un premio para la persona
juridica que, en lugar de especular hasta ver si
la ilicitud llega hasta los estrados judiciales, se
pone espontdneamente a disposicion de la Jus-
ticia. Puesto que en este ultimo caso se aprecia
en la persona juridica una conducta més fiel ala
legalidad, resulta acertada la decision del legis-
lador de favorecerla punitivamente (37).

Para cierto sector de la doctrina, se habla de
investigaciones internas en sentido estricto
cuando quienes asumen la direccién y ejecu-
cién de estas pesquisas son agentes ajenos a
la empresa, especialmente estudios juridicos
especializados en temas corporativos y audito-
ras (38). Sin embargo, ello no excluye que pueda
hablarse en un sentido laxo de investigaciones
internas cuando los abogados in house asumen
la direccién de la pesquisa. La funcién de estos
agentes consiste badsicamente en entrevistar a
las personas involucradas en los hechos inves-
tigados, en acceder a la informacién contenida
en bases de datos de las empresas (computado-
ras, teléfonos celulares, etc.) o en correos elec-
trénicos de los empleados, revisar informacion
contable, etc.(39).. En este contexto uno de los
temas mds delicados consiste en armonizar
las practicas de pesquisa con una adecuada
proteccién de la intimidad (40) y también con
el empleo en el proceso penal de la evidencia
recolectada en estas investigaciones (41), sobre

(37) En otro lugar, adverti sobre la injusticia a la que
da lugar que en muchas legislaciones no se ofrezcan
tratamientos diferenciales, segtin estemos ante inves-
tigaciones internas pre o parajudiciales, cfr. MONTIEL,
en MIR PUiG/CORCOY BIDASOLO/GOMEZ MARTIN (dirs.),
Responsabilidad de la Empresay Compliance. Programas
de prevencion, detecciony reaccion penal, BdeF, Buenos
Aires/Montevideo, 2014, p. 499y ss.

(38) SAHAN, en KUHLEN - MONTIEL - ORTIZ DE URBINA
(eds.), Compliancey teoria del Derecho penal, Madrid et.
al., 2013, p. 245y ss.

(39) Alrespecto, en detalle, SAccANI Tratado de audi-
toria forense, t. 11, Buenos Aires, 2012, Cap. 3-7.

(40) En detalle sobre esta problematica, cfr. MoN-
TIEL, en KUHLEN - MONTIEL - ORTIZ DE URBINA (eds.),
Compliance y teoria del Derecho penal, Madrid et. al.,
2013, p.229yss.

(41) Cfr. MONTIEL, en MIR PUIG - CORCOY BIDASOLO -
GOMEzZ MARTIN (dirs.), Responsabilidad de la Empresa
y Compliance. Programas de prevencion, deteccion y
reaccion penal, BdeF, Buenos Aires/Montevideo, 2014,
p- 511 y ss., con ulteriores referencias y comentarios.
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todo cuando en muchos casos puede apare-
cer cuestionado el respeto del principio nemo
tenetur(42).

IV. Reflexiones finales en torno a la regula-
cion de los componentes del programa de
integridad

En mi opinidn, debe valorarse positivamente
que el legislador haya decidido explicitar los
principales componentes del programa de in-
tegridad, en lugar de dejar esta cuestion total-
mente librada a la discrecién judicial. Si bien
la enumeracién de componentes del art. 23 no
deberia juzgarse como taxativa, es cierto que
alli aparecen los principales (y més frecuentes)
componentes de un sistema de compliance. Con
esta enumeracion el legislador acaba eligiendo
un camino similar al del legislador peruano en
la reciente ley 30.424 (art. 17) sobre responsa-
bilidad administrativa de la persona juridica.
Empero, existe todavia una gran cantidad de
cuestiones relativas a cada uno de los conteni-
dos del programa de integridad, respecto de los
cuales la ley y su decreto reglamentario guar-
dan silencio. Posiblemente el decreto 277/2018
haya decepcionado con razén a muchos de los
operadores juridicos del sistema, puesto que se
esperaba que allf aparezcan reglamentadas in-
numerables cuestiones de verdadera importan-
cia, tales como el modo de calcular la ganancia
indebida o los contenidos del programa de in-
tegridad. En el decreto se establece como dato

(42) Sobre esta cuestion, entre muchos otros, cfr. Ro-
XIN, L., StV(2) 2012, p. 116y ss.; BITTMANN y MOLKENBUR,
wistra (10) 2009, p. 377 y ss.; JAHN, StV (1) 2009, p. 43;
KNAUERY BUHLMANN, AnwBI 2010, p. 389y ss.

relevante en este punto que la Oficina Antico-
rrupcion estard a cargo de establecer los linea-
mientos y guias para el mejor cumplimiento de
los arts. 22y 23 de laley 27.401.

En este sentido, cabria esperar que la Oficina
Anticorrupcién asuma una funcién reglamen-
taria, similar a la ejercida por la UIF en materia
antilavado. Asi, la Oficina Anticorrupcién de-
beria encargarse de establecer las condiciones
dentro de las cuales puede darse una autorre-
gulacién empresarial. En principio, ello podria
implicar dos cosas: establecer qué contenidos
del programa de integridad son libremente
disponibles por la empresa (i.e. la empresa ten-
dria la posibilidad de elegir libremente de qué
modo regular internamente un determinado
elemento del programa, algo que se conoce
como autorregulacion en sentido estricto) y cua-
les otros deben regularse internamente, aunque
cumpliendo con unas pautas fijadas externa-
mente por el Estado (autorregulacion regulada
o corregulacion) (43). Seguramente esta técnica
legislativa dispuesta por el Estado no esté libre
de criticas, sin embargo es la misma adoptada
en el compliance antilavado y conocida por los
operadores del sistema, por lo que no tendria
que generar en la practica per se dificultades
relevantes.

(43) Sobre la distincién entre estos dos tipos de auto-
rregulaciones, cfr. MONTANER FERNANDEZ, en Montiel
(ed.), La crisis del principio de legalidad en el nuevo
Derecho penal: ;decadencia o evolucion?, Madrid et al.,
2012, p. 294y ss.
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El criminal compliance como fundamento de
imputacion penal corporativa

I. Introduccion

Cada vez con mayor frecuencia el Dere-
cho penal se ocupa de los comportamientos
econémicos de los ciudadanos. Es decir, de
aquella actividad dirigida a la utilizacién de la
riqueza(1). Este fenémeno acarrea un conse-
cuente aumento del riesgo penal emergente
de dicha actividad de intercambio de bienes
y servicios, el cual es mas elevado cuanto mas
central y socialmente relevante sea la actividad
que el sujeto desarrolle (2). Con otras palabras,
cuanto mayores y mds significativos son los ro-
les econdmico-sociales desempefnados por un
sujeto, mayor es el nimero de prescripciones (y
por lo tanto de las figuras penales) de las cuales
ese sujeto es destinatario (3).

En este contexto, desde el sector privado se
percibe que cada vez existe menos margen de
libertad en materia penal empresaria. A modo
de ejemplo pueden mencionarse los casos de
responsabilidad penal del Directorio por omi-
si6n de sus deberes de vigilancia sobre la ac-

(*) Doctor en Derecho por la Universidad Austral
(Argentina). Master en Derecho Penaly Ciencias Penales
porlaUniversidad Pompeu Fabray Barcelona (Espana).

(1) Cfr. RoDRIGUEZ ESTEVEZ, Juan Maria, El derecho
penal en la actividad econémica, Ed. Abaco de Rodolfo,
Buenos Aires, Depalma, 2000, p. 29.

(2) Cfr.RODRIGUEZESTEVEZ, Juan Maria, Riesgo penal
para directivos de empresa. Atribucion de responsabili-
dad penal, Bdef, Buenos Aires, 2016, p. 28.

(3) Scussy, Filippo, El delito como riesgo social,
Ed. Abaco de Rodolfo Depalma, Buenos Aires, 1998,
p. 122.

POR JUAN MARIA RODRIGUEZ ESTEVEZ (*)

tividad empresarial y el comportamientos de
sus trabajadores; el traslado de la funcién pu-
blica del Estado al empresario en materia de
prevencién de delitos complejos como el caso
del lavado de dinero; la responsabilidad indivi-
dual de los directores de personas juridicas por
su intervencion en decisiones en acuerdos so-
cietarios (4); la creciente tendencia a instaurar
la responsabilidad penal para las empresas en
delitos contra la administracién publica en ca-
sos de soborno trasnacional; la modificacion al
concepto tradicional de dolo entendido como
conocimiento y voluntad para dejar paso a una
responsabilidad penal con fundamento en un
deber conocer (5); entre otros.

Por otra parte, desde una perspectiva publica
se configura una creciente preocupacion del Es-
tado por el diseno de una politica criminal que
pueda dar respuesta a la creciente criminalidad
empresarial que recurre a la estructura corpora-
tiva como herramienta para la comisién de de-
litos. Con otras palabras, la empresa aparece en
este esquema del sistema penal como un nuevo

(4) Para mayores detalles sobre este punto puede
verse SILVA SANCHEZ, Jesus Maria, Fundamentos del
Derecho penal de la empresa, Edisofer SLyBdef, Madrid,
2013, p. 120.

(5) Al respecto es interesante consultar los funda-
mentos de la condena impuesta al futbolista argentino
Lionel Messi por la Audiencia Provincial de Barcelona,
Seccién Octava, 5-VII-2016, disponible el 10-VIII-2016
en https://drive.google.com/file/d/0B2_qF6RAeEdA-
YWgwYzIXUjNaQ3c/view?pref=2&pli=1.
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sujeto de imputacién de responsabilidad (6).
Asi, si entendemos la politica criminal como la
estrategia publica para enfrentar el delito en un
marco legal y legitimamente estructurado (7), el
Estado debe proporcionar una fundamentaciéon
racional de aquella en vista a las crecientes exi-
gencias a los particulares que colaboran con él
en la prevencidn de delitos (8).

De esta manera, en aquello que hace al fun-
damento de la responsabilidad penal de las
empresas, se ha producido un cambio de foco
en las razones por las cuales se impondria res-
ponsabilidad juridico-penal a aquellas. Asi, el
sistema de responsabilidad para las personas
juridicas no estaria encaminado a desmotivar
directamente el comportamiento delictivo de
los empleados de la empresa —para lo cual ya
se cuenta con el Derecho penal empresario in-
dividual—, sino que més bien se dirige a fomen-
tar la atencién de los administradores en los
mecanismos de prevencion de estas conductas
delictivas por parte de los funcionarios de la
entidad (9). Es decir, la exigencia de formacién
de reglas internas de conducta empresarial —
conocida como la instalacién de programas de
cumplimiento de la ley o de integridad— que
tienden a asegurar una organizacién institucio-
nal adecuada del riesgo. Estas normativas pre-
sentan como su contrapunto la sancién penal
corporativa si se produce algiin resultado lesivo
que debid haber sido evitado mediante el di-
sefo correcto de la actividad empresarial. Por
tal motivo, la figura del criminal compliance se
presenta prioritariamente como una categoria
juridica de imputacién de responsabilidad pe-
nal corporativa.

En esta inteligencia, también se nota una
puesta en crisis del paradigma del modelo de

(6) Cfr.RODRIGUEZESTEVEZ, Juan Maria, Imputacién
deresponsabilidad penal para la empresa, Bdef, Buenos
Aires, 2015, p. 3.

(7) Cfr. YacoBucci, Guillermo “;Cémo entender la
politica criminal de nuestros dias?”, ED 209-895, 899.

(8) Cfr. SiLvAa SANCHEZ, Jesdis Maria, prélogo en
SANCHEZ - OsT1z, Pablo, Fundamentos de Politica crimi-
nal. Un retorno a los principios, Marcial Pons, Madrid,
2012, p. 13.

(9) Cfr. ArTAZA VARELA, Osvaldo, La empresa como
sujeto de imputacion de responsabilidad penal. Funda-
mentos y limites, Marcial Pons, Madrid, 2013, p. 57.

responsabilidad penal de la empresa en la 16-
gica del esquema vicarial para dejar paso a un
modelo de aquello que podria mencionarse
como la imposicién de responsabilidad juri-
dico-penal a la empresa con foco en el entorno
organizacional o aquello que he dado en lla-
mar organizacion institucional del riesgo (10).
En este sentido, se advierte que si bien es cierto
que la irrupcion de las Directrices para impo-
ner sentencias a organizaciones en los Esta-
dos Unidos es considerada mayormente como
una expresion del sistema vicarial vinculado
a lograr una mayor equidad al momento de la
individualizacién de la pena corporativa; no lo
es menos que estas reflejan un cambio de aten-
cién que se ha entendido como evolucién de
aquel modelo y que incluso ha derivado en ver-
daderos intentos por justificar una verdadera
responsabilidad penal de la empresa (11).

Ahorabien, debe tenerse presente que el auge
de los programas de cumplimiento junto con la
puesta en marcha de sistemas de compliance
suele enmarcarse dentro de una concepcién
ética de la actividad empresarial, lo cual no
debe confundirse con el marco taxativo y sub-
sidiario que caracteriza al Derecho penal. Una
confusién entre ética empresarial y Derecho
penal del compliance puede producir una am-
pliacién indebida de la punibilidad (12). Sobre

(10) RODRIGUEZESTEVEZ, Juan Maria, “;Puedelares-
ponsabilidad penal del empresario fundamentarse enla
dogmatica de los delitos de “infraccién de un deber”?, El
Derecho Penal, El Derecho, Buenos Aires, 2005, ps. 5-8.

(11) Cfr. ArRTAZA VARELA, Osvaldo, La empresa...,
op. cit., p. 108.

(12) Comolimite alaimputacién deresponsabilidad
penal es interesante ver TOC 15, CCC 36099/2013/TO1,
28-X11-2016, disponible el 14-VIII-2017 en http://www.
estudiojmre.com.ar/p_articulos_detalle.php?id=156.
Allf se afirmé que no toda infidelidad empresarial
queda atrapada en la figura penal de administracién
infiel. Hay quebrantamientos normativos que lesionan
el ordenamiento juridico pero que no son contemplados
por el Derecho penal. Se sostuvo que una de las facetas
del gobierno corporativo es la adopcién de politicas
internas de gerenciamiento a fin de minimizar el ries-
go insito en las actividades de la empresa misma o de
riesgos oportunistas [como supuestos de corrupcién
privada, obtenciones de lucros indebidos, desviaciones
de fondos, entre otros| y para ello se ponen en practica
programas de compliance o de cumplimiento conlaley,
abarcando este cumplimiento la conformidad con todo
el ordenamiento juridico, a partir de principios éticosy
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la superposicién e identidad entre Derecho pe-
nal y ética, se ha sefialado en la experiencia ita-
liana que durante mucho tiempo no ha existido
una ética general comun a las estructuras poli-
ticas, distinta de la que viene definida por el De-
recho y en particular por el Derecho penal. Es
decir, no existe una ética publica de los partidos
distinta de lo no delictivo de los comportamien-
tos, por cuanto se considera que “esta bien” en
términos ético, con que algo no constituya de-
lito (13). Esta identificacién sefialada entre la
ética publica y el Derecho penal presenta tres
consecuencias nocivas para la esencia misma
de esta rama del Derecho: a) la identificacién
entre ética publica y Derecho penal genera una
desmedida expansién de éste y desnaturaliza
su funcién de ultima ratio del orden juridico;
b) vacia de contenido la ética general al iden-
tificarla pura y exclusivamente con un aspecto
muy concreto y limitado como ser la ilegalidad
penal; ¢) vincula el juicio de reproche ético a la
actuacion de los jueces penales, lo cual desna-
turaliza el rol de la Magistratura en la sociedad.

Estos son solo algunos puntos claves que con-
figuran la actualidad del Derecho penal corpo-
rativo y que nos obligan a generar un espacio de
intercambio de ideas entre los diversos paises
para poder trabajar sobre soluciones concre-
tas y posibles que permitan construir respues-
tas uniformes que afiancen la seguridad juri-
dica en un mundo cada vez mds globalizado e
interconectado.

II. Los deberes de colaboraciéon del empre-
sario en la prevencion de delitos: ;el surgi-
miento de un nuevo funcionario publico?

Asistimos en la actualidad a un significativo
namero de obligaciones de colaboracién del
ciudadano para con la Administracién que se
presentan como una clara manifestacién de
la expansion del Derecho Penal sobre la acti-
vidad empresarial. En efecto, se advierte una
creciente expansion de los controles de la Ad-

de transparencia. El quebrantamiento a los principios
éticos, de transparencia o legales, no implican, sin
mads, la posibilidad de subsuncién legal dentro de un
tipo penal.

(13) Cfr. DoniNi, Massimo, Poder Judicial y ética
publica. La crisis del legislador y de la ciencia penal en
Europa, Bdef, Buenos Aires, 2015, p. 114.

ministracion sobre dicha actividad recurriendo,
a tales fines, a la herramienta penal. En virtud
de ello, en casos de falta de colaboracién o de
obstruccion de los canales administrativos de
contralor de la Administracion por parte del
ciudadano, suele recurrirse a figuras penales
que presentan, como denominador comun de
tipicidad, el delito de desobediencia.

Sobre este punto, se ha sostenido que no deja
de ser significativa la similitud de ciertos debe-
res de los particulares portadores de posiciones
especiales con el esquema particular de impu-
tacién de responsabilidad penal para funciona-
rios publicos en el marco de imputacién propio
delos delitos de infraccion de un deber (14).Asf,
constituye un dato irrefutable de la realidad que
el cumplimiento de los deberes estatales no se
reduce solo ala actividad de funcionarios publi-
cos, sino que la participacion de los ciudadanos
en algunos casos puede ser tan relevante como
la intervencion de los propios funcionarios (15).
Concretamente, se sefiala que, en el &mbito de
la empresa, el ordenamiento juridico atribuye a
determinados sujetos econ6micos ciertas com-
petencias institucionales para el cumplimiento
de los fines propios del Estado. Se argumenta,
entonces, que en la medida en que los funcio-
narios publicos no pueden tener un acceso
pleno en el desarrollo de la economia, se es-
tablecen ciertas competencias institucionales
que vinculan a las empresas o administradores
con determinados organismos publicos (16).

A modo de ejemplo, en el &mbito del delito
de lavado de activos de origen delictivo esto
se percibe claramente a la hora de analizar los

(14) Cfr. GONZALEZ GUERRA, Carlos M., Delitos de in-
fraccion de un deber, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2006, p. 33,
para quien “es justamente ese rol especial surgido de
determinadas instituciones sociales el que genera de-
beres que si son defraudados configuran un delito de
infraccién de un deber”.

(15) Cfr. RODR{GUEZ ESTEVEZ, Juan Maria, “;Puede
la responsabilidad...?”, op. cit., ps. 5-29, passim, donde
supuestos concretos de accidentes aéreos imputables
a una falla estructural de la empresa en el sistema de
contralor delaactividad especifica fueron considerados
como delitos de infraccién de un deber en el plano de la
tipicidad objetiva.

(16) Cfr. Garcia CAVERoO, Percy, Derecho Penal Eco-
némico. Parte General, Ara Editores, Lima, Universidad
de Piura, 2003, p. 485.
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fundamentos para legitimar materialmente
las sanciones aplicables en caso de incumpli-
miento de los deberes de informar operaciones
sospechosas por parte de los sujetos obligados a
ello. Al respecto, se ha sostenido que el punto de
partida para la deteccién de casos de lavado de
activos de origen ilicito esta en la mayor o me-
nor efectividad con que los sujetos obligados a
informar cumplan con ese deber, comunican-
doles a los funcionarios publicos competentes
las operaciones que puedan resultar sospecho-
sas de aquel lavado. Asi, el sistema de preven-
cién descansa primordialmente en la figura de
los sujetos publicos y privados obligados a in-
formar, respecto de los cuales podria sostener
que se convierten en cuasi-funcionarios del Es-
tado (17). Con razoén se ha postulado que el mo-
delo de proteccién penal de las agencias admi-
nistrativas parte de la concepcién de las relacio-
nes tendiente a conformar a los privados como
colaboradores en el ejercicio de las funciones
publicas, incluso en perjuicio de si mismos (18).

En este contexto, la sociedad del riesgo o
de la inseguridad conduce inexorablemente
al Estado vigilante o Estado de la prevencion,
donde su intervencién en la vida de las em-
presas se caracteriza por la progresiva gene-
ralizacion del “modelo de la inspeccién’, que
pasa a acompanar al “modelo del Derecho
sancionador” (19). Entonces, resulta facilmente
explicable que dicho modelo de inspeccién ini-
ciado prioritariamente en el &mbito tributario y
aduanero se haya difundido con cierta rapidez
en areas como el de las condiciones de trabajo

(17) Cfr. GoNzALEZ GUERRA, Carlos M. y VALERGA
ARrAoz, Jorge A. (h), “Sujetos obligados a informar.
Cuasi-funcionarios enla prevencién del delito de lavado
de dinero”, El Derecho Penal, revista N° 12, El Derecho,
BuenosAires, 2011, ps. 5-11. También puede verse BLAN-
co, Hernan, Lavado de activos por sujetos obligados.
Andlisis desde la teoria de los delitos de infraccion de un
deber, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2011, ps. 101-108, en
lorelativo al fundamento de los deberes de los particu-
lares para con el Estado en el delito delavado de dinero.

(18) Cfr. StLvA SANCHEZ, Jestis Maria, “Hacia un de-
recho penal del Estado de la prevencidn. La proteccion
penal de las agencias administrativas de control en la
evolucion dela politica criminal”, en ;Libertad econémi-
caofraudes punibles?, Marcial Pons, Madrid-Barcelona,
2003, ps. 307-311.

(19) S1LvA SANCHEZ, Jestis Maria, “Haciael...”, op. cit.,
ps. 307-313.

y de seguridad social, la seguridad industrial, el
medio ambiente y los riesgos laborales.

Atitulo de ejemplo del recurso al instrumento
penal como un modo de evitar comportamien-
tos peligrosos para bienes juridicos difusos, se
prevén, entre otros, la obligacién de registrar en
un banco de datos centralizado cualquier movi-
miento de dinero sospechoso o cualquier tran-
saccién comercial que supere un determinado
limite, sefialando que ello permitird reducir
drasticamente el fenémeno del lavado de di-
nero o la practica de la evasion tributaria. Otro
caso significativo de los deberes impuestos a
las companias en la prevencion, investigaciéon y
sancion de delitos, se aprecia en el &mbito de las
medidas contra el fraude en la actividad asegu-
radora, donde el Estado estimula a las empresas
a contar con una estructura interna que permita
dar una respuesta legal para denunciar los ca-
sos de estafa en el marco de su actividad (20).

En el dmbito de la prevencién del delito de
lavado de dinero, la Unidad de Informacién Fi-
nanciera (érgano de contralor estatal en la Ar-
gentina sobre la materia) mediante Resolucién
del 25-11-2013 sefnal6 que:

“El nombramiento de un funcionario de alto
nivel, lo hace responsable de velar por la obser-
vancia e implementacién de los procedimien-
tos y controles necesarios para prevenir el la-
vado de activos.

Las funciones més significativas del oficial
de cumplimiento son: a) disenar y proponer a
la Entidad los procedimientos y controles en
materia de prevencion de lavado de activos; b)
Analizar las operaciones inusuales y en caso
que corresponda, previa decision de la entidad,
formular el reporte de operacion sospechosa
(ROS) ante la UIF; c) monitorear por los proce-
dimientos internos de la entidad, la aplicacién
de las politicas preventivas adoptadas en la ma-
teria; d) proponer politicas de capacitacion; e)
centralizar los requerimientos de informacién

(20) Cfr. expediente nro. 62.550 s/ normas sobre poli-
ticas, procedimientosy controles internos para combatir
el fraude, res. 38.447 del 17-VII-2014, Superintendencia
de Seguros de la Nacién Argentina, Ministerio de Eco-
nomiay Finanzas Publicas de la Nacién, Boletin Oficial
32.931, 23-VII-2014.
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efectuados por los organismos competentes;
f) formular los distintos requerimientos dentro
de la Entidad donde desarrolla su labor para
implementar las diversas exigencias regulato-
rias; g) capacitacion del personal que implica la
adopcion de un programa formal de educacién
y entrenamiento para todos los empleados de
la entidad; g) auditorias: la implementacién de
auditorias periddicas e independientes del pro-
grama global anti lavado, para asegurar el logro
de los objetivos propuestos”

En esta linea, el art. 24 de la ley 25.246
—26.683— establece que:

1. La persona que actuando como drgano o
ejecutor de una persona juridica o la persona
de existencia visible que incumpla alguna de
las obligaciones ante la Unidad de Informacién
Financiera (UIF) creada por esta ley, serd san-
cionada con pena de multa de una (1) a diez
(10) veces del valor total de los bienes u opera-
cion a los que se refiera la infraccién, siempre
y cuando el hecho no constituya un delito mas
grave.

2. La misma sancién sera aplicable a la
persona juridica en cuyo organismo se desem-
penare el sujeto infractor (...).

Hasta aqui podemos extraer una primera
conclusion: el criminal compliance representa
el punto inicial de un Derecho Penal con foco
en el control de riesgos penales para la preven-
cién de delitos que actuard como factor decisivo
alahora de evaluar la imputacién de responsa-
bilidad penal individual para los miembros del
directorio, como para la empresa a titulo corpo-
rativo. Esta realidad conlleva el riesgo de des-
cargaren el empresario el peso econémico de la
lucha contra el comportamiento ilicito, y que se
termine por consolidar una politica de preven-
cién a costo cero que genera responsabilidades
culpables de posicién (21).

(21) Con relacién a las obligaciones legales del escri-
bano en el dmbito de lalegislacién de lavado de activos,
puede verse LASAGNA, Lidia, “El escribano antelaley de
lavado de dinero”, LL2005-B-1158ss., p. 1162, donde jus-
tamente se criticalanormativa que impone al escribano
el cumplimiento de tareas de contralor que son propias
del Estado, generando un incremento del costo de la
profesidén, dado el cardcter gratuito de la actividad que
sele exige. En un sentido similar pero en el marco de los

III. ;Responsabilidad penal derivada o respon-
sabilidad penal propia de la persona juridica?

Uno de los puntos clave a la hora de disenar
un sistema legal de imputacién de responsabili-
dad penal paralas empresas es definir el sistema
de imputacién sobre el cual se fundamenta.
Una primera opcién es determinar la responsa-
bilidad penal de la empresa como consecuen-
cia del delito cometido por sus dependientes
o representantes. Desde otra perspectiva, se
sostiene que solamente puede sancionarse a la
empresa con el Derecho penal si ésta organizé
defectuosamente su actividad (22).

Es decir, uno de los interrogantes fundamen-
tales que presenta la implementacién préactica
de la responsabilidad penal de las empresas es
determinar si se trata de una responsabilidad
accesoria —cuyo fundamento radicaria en la
sancién penal que recaiga sobre sus directi-
vos—, o si, por el contrario, la sancién a la em-
presa puede fundamentarse con independencia
de un reproche judicial concreto a la persona fi-
sica que actud en su nombre, representacion y
beneficio (23). En palabras de Silva Sdnchez, el
nucleo de la cuestidn pasa por determinar si las
personas juridicas cometen hechos delictivos o

deberes de colaboracién privada en el sistemabancario,
CASTALDO, Andrea, “Tecniche di tutela e di intervento
nel nuevo Diritto penale bancario”, Rivista Trimestrale
di Diritto Penale Economico, nro. 3, 1994, p. 405.

(22) Conrelacidn ala discusién sobre este punto en
la Argentina puede verse, RODRIGUEZ ESTEVEZ, Juan
Maria, “Hasta dénde penar a las empresas”, La Nacidn,
9-VII-2017, disponible el 14-VIII-2017 en http://www.
lanacion.com.ar/2051249-hasta-donde-penar-a-las-
empresas, y “Soluciones penales para la criminalidad
empresaria, Infobae, 20-VI-2017, disponible el 30-VI-
2017 en http://www.infobae.com/opinion/2017/06/30/
soluciones-penales-para-la-criminalidad-empresaria.
También, “Prevenir la corrupcién desde las empresas”,
La Nacidn, 15-VII-2016, disponible el 14-VIII-2017 en
http://www.lanacion.com.ar/1918521-prevenir-la-
corrupcion-desde-las-empresas.

(23) Cfr. DEVICENTE MARTINEZ, Rosario, “Larespon-
sabilidad penal de las personas juridicas: consecuen-
cias accesorias contra la empresa”, en Derecho Penal
contempordneo, octubre-diciembre, Legis, Bogot4,
2002, 55, para quien en el sistema de medidas acceso-
rias previstas en su momento por el art. 129 del Cédigo
Penal espafiol no parecia descartado afirmar que para
la imposicién de aquellas se debia poder atribuir el
hecho cometido en el seno delaempresa aunapersona
fisica concreta.
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si, por el contrario, responden por los hechos
delictivos de sus integrantes (24).

En otro términos, las propuestas de imputa-
cién de responsabilidad penal para las empre-
sas varian entre el modelo de la responsabilidad
por atribucién, donde la atribucién de respon-
sabilidad a la persona de existencia ideal se ori-
gina por la transferencia a esta de la responsa-
bilidad originada por el hecho cometido por al-
guna persona fisica con una importante funcién
dentro de ella; o por el contrario, un modelo de
responsabilidad por un hecho propio, donde
se afirma la atribucion de una responsabilidad
propia a la persona juridica como tal. Frente a
esta opcién de modelos de imputacién de res-
ponsabilidad penal corporativa, el esquema de
imputaciéon por hecho propio parece ser el que
mejor se adapta a un sistema penal liberal que
evita la sancién penal por la comisién de he-
chos de terceros.

En la actualidad parece factible avanzar en el
diseno de criterios de imputacion de responsa-
bilidad penal para las personas juridicas no ya
como un derivado de la responsabilidad indivi-
dual del directivo que ha actuado en sunombre,
sino, més bien, como un supuesto de respon-
sabilidad penal por un hecho propio del ente
ideal. En este contexto, y dentro de un concepto
prioritariamente normativo de la culpabilidad
que fundamenta el reproche punitivo en la
defraudaciéon de expectativas sociales, resulta
viable plantear la legitimidad de la responsa-
bilidad penal de las empresas con fundamento
en aquello que se ha dado en llamar organiza-
cion defectuosa de la empresa, donde se espera
de la corporacién que se organice adoptando
medidas idoneas de seguridad, vigilanciay con-
trol que reduzcan las posibilidades de comision
de delitos por parte de sus integrantes. Esto se
traduce en una suerte de posicién de garantia
empresaria que actia a modo de barrera de
contencion de riesgos, entendiendo por estos
no solo los derivados de la propia actividad de la
empresa, sino también los que son consecuen-
cia del comportamiento de sus directivos (25).

(24) Cfr. S1LVA SANCHEZ, Jesds Marfa, “;Qué significa
la responsabilidad penal de las personas juridicas?”,
Normasy acciones en Derecho Penal, Hammurabi, Bue-
nos Aires 2003, p. 69y ss.

(25) Cfr. StLvA SANCHEZ, Jestis Maria, CORCOY BI-

DASOLO, Mirentxy y BALDO LAvILLA, Francisco (coord.)
Casos de la Jurisprudencia penal con comentarios

En efecto, el fundamento que legitima la in-
tervencion del Derecho penal en este &mbito se
focaliza en la acreditacién de una organizacién
defectuosa en la propia estructura empresarial,
ya sea por falta de control o vigilancia sobre sus
procesos de produccion o sobre sus empleados,
ya sea por una actitud de la empresa indiferente
hacia el respeto de la ley en su afén por obtener
beneficios econdmicos a cualquier costo. Una
norma penal que sanciona exclusivamente a la
persona juridica por el solo hecho de los delitos
cometidos por sus dependientes afecta el prin-
cipio de culpabilidad por configurar un caso de
responsabilidad penal objetiva. La empresa no
deberia resultar condenada penalmente por la
mera produccién de un delito en su &mbito de
actuacion, sino que debe acreditarse que su de-
fecto de organizacion posibilit6 la comisidn del
mismo. En esta inteligencia se enmarca la Cir-
cular 1/2016 de la Fiscalia General del Estado
de Espana.

Si mediante la implementacién de un sistema
de responsabilidad penal de las empresas se
pretende motivar a las mismas para que eviten
la comisién de delitos por parte de sus funcio-
narios, es igual de importante crear los incen-
tivos adecuados que permitan distinguir entre
aquellas empresas que se han organizado de
modo diligente de otras que han asumido una
posicién de indiferencia frente al sistema legal.
Asi, deberia limitarse la responsabilidad penal
de la empresa cuando el delito fue consecuen-
cia de un control y supervisién inadecuado por
parte de aquella o cuando las circunstancias del
caso permiten establecer que el hecho no se
hubiese cometido de haber mediado la debida
vigilancia o adoptado los recaudos necesarios
por parte de la entidad. Esto constituye un su-
puesto de responsabilidad penal culposa por
hecho doloso ajeno expresamente previsto por
el Legislador.

Al respecto puede verse lo expreso en el am-
bito juridico espanol por la Sentencia del Tri-
bunal Supremo 514/2015, de 2 de septiembre
—Ponente Manuel Marchena Gémez— cuando
mencioné que ya se opte al amparo del art. 31

doctrinales. Parte General adaptado al CP 1995, Bosch,
Barcelona, 1996, p. 200, quienes han desarrolladolaidea
de posicién de garante con fundamento en esta obliga-
cién de actuar como barrera de contencién de riesgos.
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bis del CP por un modelo de responsabilidad
por el hecho propio, ya por una férmula de
heterorresponsabilidad, parece evidente que
cualquier pronunciamiento condenatorio de
las personas juridicas habré de estar basado en
los principios irrenunciables que informan el
Derecho penal. En esta misma linea se ha sena-
lado que a las personas fisicas y a las personas
juridicas se les imputa el mismo hecho (so-
borno, estafa, vertido contaminante, etc.), pero
las razones por las que responden son distintas.
En efecto, que la responsabilidad de un sujeto
se encuentre relacionada con el hecho tipico de
otro no significa necesariamente que se tenga
que responder por un injusto y una culpabili-
dad ajenos (26).

Ciertamente, el Derecho penal positivo co-
noce multiples supuestos de responsabilidad
propia con relacién a la accién de otros a tra-
vés de instituciones dogmaticas como la comi-
sién por omisién o la participacién delictiva
omisiva. El sistema legal argentino no es ajeno
a este tipo de casos. Los fundamentos de impu-
taciéon de responsabilidad penal del criminal
compliancey por ende su eficiencia como nexo
de imputacién de responsabilidad penal propia
de la empresa, pueden encontrar allf su razén
de ser. Sobre este punto, en el &mbito del De-
recho penal de bienes juridicos individuales, es
interesante tener presente el caso del art. 144
quinto del cédigo penal argentino que regula
de modo expreso un supuesto de participacién
culposo en hecho doloso ajeno que puede ser
reconducido como un antecedente normativo
del de responsabilidad penal del propio crimi-
nal compliance que a la vez legitime la sancién
penal para la entidad (27).

(26) Cfr.FEjoo SANCHEZ, Bernardo, “Réplica aJavier
Cigtiela. A la vez algunas consideraciones sobre las ul-
timas novedades en materia de responsabilidad penal
delas personasjuridicas: Circular de la Fiscalia General
de Estado 1/2016 y Sentencias del Tribunal Supremo
154/2016, de 29 de febrero y 221/2016, de 16 de marzo”,
InDret, Revista para el andlisis del Derecho, Barcelona,
abril 2016, p. 26, disponible el 13-VI-2016 en http://www.
indret.com/pdf/1218.pdf.

(27) El art. 144 quinto del C4digo penal argentino
establece la responsabilidad por el delito torturas al
funcionario a cargo de la reparticion, establecimiento,
departamento, dependencia o cualquier otro organis-
mo, silas circunstancias del caso permiten establecer
que el hecho no se hubiese cometido de haber mediado

Todas estas consideraciones son plenamente
aplicables para supuestos donde la responsabi-
lidad del ente se delega en el sistema adminis-
trativo sancionador, como podria ser el caso de
Italia, hasta donde alcanzo a comprender. Ello
por dos motivos fundamentales: a) el sistema
administrativo sancionador —en su perspectiva
material— limita de modo muy cercano y difuso
con el Derecho penal empresario, con lo cual,
todas las garantias de fondo y procesales de éste
altimo deben trasladarse al primero a partir de
una cada vez mayor uniformidad de criterios y
principios del Derecho Publico; b) que le legis-
lador denomine una sancién de modo penal u
administrativo no implica poder modificar su
esencia y naturaleza.

Como ejemplo de una tendencia a reconocer
el caracter penal de las sanciones que se impo-
nen alas empresas por la comision de delitos en
el ambito de su actuacién, puede referirse que la
discusion sobre el cardcter penal de la respon-
sabilidad de las empresas se estd despejando en
Espaia. En este sentido, se ha afirmado por Sen-
tencia del Tribunal Supremo 221/2016, de 16 de
marzo —Ponente Manuel Marchena Gémez—,
que las sanciones contempladas para las perso-
nas juridicas en el Cédigo Penal espafiol son de
naturaleza penal y toda tendencia a enmarcarla
en otro ambito extra penal configura un critica-
ble fraude de etiquetas.

Asimismo, en dicha Decision se ha senalado
que el juicio de autoria de la persona juridica
exigird a la acusaci6n probar la comisiéon de
un hecho delictivo por alguna de las personas
fisicas a que se refiere el Codigo penal espanol,
pero ademds deberé acreditarse que ese delito
cometido por la persona fisica y fundamento
de su responsabilidad individual, ha sido reali-
dad por la concurrencia de un delito corpora-
tivo, por un defecto estructural en los mecanis-
mos de prevencion de delitos exigibles a toda
persona juridica, a partir de la reforma de 2015.
La empresa sé6lo responde penalmente cuando
se hayan incumplido gravemente los deberes
de supervision, vigilancia y control de su activi-
dad, atendidas las circunstancias del caso.

ladebidavigilancia o adoptadolosrecaudos necesarios
por dicho funcionario.

91



COMPLIANCE, ANTICORRUPCION Y RESPONSABILIDAD PENAL EMPRESARIA

En esta concepcién, que hemos postulado en
trabajos anteriores que respeta un modelo de
Derecho penal de acto (cfr. art. 18 de la Cons-
titucién Nacional Argentina), impide que la
persona juridica sea responsable tinicamente
por los delitos cometidos por sus directivos
y consolida, por el contrario, un esquema de
imputaciéon por hecho propio. Es decir, no bas-
tard que la acusacién tenga por acreditado un
injusto dentro de la entidad empresaria, sino
que su indagacién contra la persona juridica
en cuyo ambito se cometid el delito, profundice
sobre aquellos elementos organizativo-estruc-
turales que han posibilitado un déficit de los
mecanismos de control y gestién, con influen-
cia decisiva en la relajacién de los sistemas pre-
ventivos llamados a evitar la criminalidad en la
empresa. La necesidad de adaptar el esquema
de imputacién de responsabilidad penal para
las empresas es una tarea irrenunciable y cons-
tituye un desafio ineludible para asegurar una
correcta imputacién que respete los principios
penales y las garantias, tanto de fondo como
procesales.

IV. El criminal compliance como herramienta
dogmatica de imputacion corporativa

La figura del compliance —oficial de cumpli-
miento— obedece a una corriente propia del
derecho norteamericano. En general se opera
con la idea de que se trata de la prevencion de
responsabilidad de las empresas, de sus 6rga-
nos y de sus administradores y minimizar los
riesgos de tales responsabilidades. Es decir, la
institucién del compliance surge de la necesi-
dad de controlar los riesgos generados por las
actividades empresariales (28).

En cierta medida, puede afirmarse que la cul-
tura del compliance se enmarca en la tradicién
de aquella variante de la prevencién general
positiva que hunde sus raices en la doctrina de
Welzel sobre el fomento de los valores ético-
sociales de la accién como via de proteccién
indirecta de los bienes juridicos(29). En este
contexto, los programas de cumplimiento cons-

(28) Cfr. Garcia CAVERo, Percy, Criminal complian-
ce, Universidad de Piura, Palestra, Lima, 2014, p. 13.

(29) Cfr. StLva SANCHEZ, Jesus Maria, Fundamentos

del Derecho penal de la empresa, Edisofer SL y Bdef,
Madrid, 2013, p. 193.

tituyen sistemas de control social empresarial
que ayudan al Estado y al Derecho penal en su
tarea de controlar la criminalidad. Mds concre-
tamente, se ha afirmado que la mejor forma
para optimizar esta colaboracién es la introduc-
cién de la responsabilidad penal de las perso-
nas juridicas, considerando que contar con una
organizaciéon defectuosa o no virtuosa cons-
tituye el nicleo de su responsabilidad o cul-
pabilidad (30). Desde esta perspectiva puede
sostenerse que la responsabilidad penal de las
empresas es un incentivo por asegurar la expec-
tativa social de vigencia de las normas dirigidas
alas corporaciones.

Ahora bien, en el ambito de la criminalidad
empresaria resulta frecuente que, por factores
propios de la criminologia de grupo, sean muy
pocos aquellos ejecutores dispuestos a denun-
ciar a los jefes que ordenaron la conducta ile-
gal (31). En cierto punto, puede afirmarse que la
instalacion de un sistema de cumplimiento de
laley dentro de la entidad viene a desestabilizar
uno de los puntos neurdlgicos de esta rama de
la criminalidad moderna en su perspectiva cri-
minolégica, pues busca romper la solidaridad
que suele darse en la actitud criminal del grupo.

Asi, la figura del compliance se vincula de
modo muy estrecho con la responsabilidad pe-
nal de las empresas. Una correcta organizaciéon
interna con el fin de prevenir y detectar hechos
delictivos puede exonerar de la sancién o ser-
vir para una fuerte reduccion de la pena que le
corresponderia a la corporacién (32). No todo
delito cometido en el marco de actuacién de
una persona juridica generard por esa mera cir-
cunstancia, responsabilidad penal del ente. Se
requiere algo mas: que la infraccién se vincule
con el incumplimiento de deberes de control y
vigilancia. Constatada la realizacién del hecho

(30) Cfr. NIETO MARTIN, Addn, “Problemas funda-
mentales del cumplimiento normativo en el Derecho
penal”, en KHULEN, Lothar, MONTIEL, Juan Pablo y
ORrTIZ DE URBINA GIMENO, [nigo (eds.), Compliance y
teoria del Derecho penal, Marcial Pons, Buenos Aires,
2013, ps. 21-21.

(31) Cfr. BLaNco, Hernan, Lavado de activos por
sujetos obligados. Andlisis desde la teoria de los delitos
deinfraccion deun deber, Abeledo-Perrot, Buenos Aires,
2011, p. 54.

(32) Cfr. NieTo MARTIN, Ad4n, “Problemas funda-
mentales..., ps. 21-26.
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delictivo, lo que ha de demostrase en el proceso
penal como parte de la imputacién es que la
persona juridica de manera continuada no ha-
bia adoptado medidas eficaces para prevenir
hechos delictivos de la especie del que se ha co-
metido y en la forma en que concretamente ha
aparecido (33).

IV.1. Los programas de cumplimiento como es-
tandares normativos privados de imputacion
de responsabilidad penal

La autorregulacién empresarial adquiere
particular relevancia tanto con relacién al cum-
plimiento de los deberes de control sobre las
personas fisicas como en la atribucion de res-
ponsabilidad propia a la empresa para lo cual
deberd considerarse si ésta ha establecido los
debidos sistemas de prevencién de delitos
mediante aquellos programas(34). Desde una
perspectiva politico criminal se trata de esta-
blecer los incentivos adecuados para que las
empresas se organicen de forma tal de evitar
ser instrumentos del delito, a la vez que se les
permita eximirse de responsabilidad si pueden
aportar evidencia suficiente de que han cum-
plido con sus deberes de diligencia(35). De he-
cho, en Espana se prevé en el art. 31 apart. 5°
los requisitos que debe cumplir el programa de
cumplimiento para eximir de responsabilidad
penal ala empresa.

Un programa de cumplimiento no es solo un
conjunto de medidas tomadas por la empresa
para la prevencion de la comisién de delitos en
su interior, sino que también funciona como un
esquema de deteccién y reaccién frente a la co-
misién de aquellos. De alli que las actividades
proactivas de la empresa frente a la alerta de
comisiéon de un comportamiento delictivo en
su esfera de competencia puede configurar un
supuesto de exclusién de la responsabilidad pe-
nal del ente, tal como se aprecia mediante la re-
forma espanola operada por la LO 1/2015(36).

(33) Cfr. NIETO MARTIN, Addn, “Problemas funda-
mentales..., op. cit., ps. 21-39.

(34) Cfr. BErME]JO, Mateo G., Prevenciony castigo del
blanqueo de capitales. Un andlisis juridico - econdmico,
Marcial Pons, Madrid, 2015, p. 336.

(35) Ibidem.

(36) Cfr. FEjjoo SANCHEZ, Bernardo, “Réplica a...,
op. cit.

Ahora bien, el punto central serd determinar
en qué medida la existencia de dichos progra-
mas de cumplimiento de la Ley incidirdn en los
casos concretos como eximentes o, por el con-
trario, permitirdn configurar el juicio de impu-
tacion de responsabilidad penal de la empresa.

En lo concerniente a la posibilidad que los
programas de cumplimiento operen como ver-
daderos eximentes de responsabilidad penal
para la empresa, es interesante sefialar que en-
tre los argumentos que suelen utilizarse para
criticar la rigidez del sistema vicarial de atri-
bucion de responsabilidad penal, suele soste-
nerse que este modelo no permite exonerar a
la corporacién cuando el integrante de la em-
presa que llevé a cabo la conducta delictiva ac-
tué pasando por encima, o sin considerar, los
esfuerzos de la empresa en prevenir los danos
ocasionados (37).

Suele sostenerse que la persona juridica que-
daré exenta de pena si resulta acreditado que
poseia un adecuado modelo de organizacién y
gestion (38). Ahora bien, el andlisis del criterio
normativo de adecuado sistema de control no
debe ser un juicio abstracto, sino que el mismo
debe ser analizado con relacién concreta al
riesgo que se acredit6 en el delito especifico co-
metido a través de la empresa que estd siendo
sometida a investigacién judicial. Es decir, se
debe evitar que la mera existencia de un pro-
grama de cumplimiento actie como panta-
lla para blindar la responsabilidad penal de la
empresa.

La gran discusién es si la persona juridica
quedard exenta de pena si resulta acreditado
que poseia un adecuado modelo de organiza-
cién y gestidn, tal como lo establece la Fiscalia
de Estado en Espana. En este esquema de ex-

(37) Cfr.LAUFER, W.S.ySTUDLER, A., “Intencionalidad
corporativa, retribucién y variantes de la responsabili-
dad vicaria”, en GOMEZ JARA, C. (trad.), Modelos de
autorresponsabilidad penal empresarial. Propuestas
globales contempordneas, Aranzadi, ed. C. Gémez Jara,
Pamplona, 2006, p. 212.

(38) Cfr.circulardelaFiscalia General del Estado de
Espana, 1/2016, 56, disponible el 14-VI-2016 en https://
wwuw.fiscal.es/fiscal/PA_WebApp_SGNTJ_NFIS/des-
carga/CIRCULAR%201-2016%20-%20PERSONAS%20
JUR%C3%8DDICAS. pdf?idFile=cc42d8fd-09el-4f5b-
b38a-447f4f63a041.
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cusa absolutoria, la carga de la prueba incumbe
a la persona juridica, que deberd acreditar que
los modelos de organizaciény gestion cumplian
las condiciones y requisitos legales(39).Para
fundamentar dogmadticamente tal posicién, lo
cierto es que aunque la empresa no cuente con
capacidad de accién en términos ontoldgicos,
si tiene capacidad de auto organizacién, y por
ende, se encuentra en condiciones de respetar
las normas penales o, por el contrario, cuestio-
nar su vigencia y correr el riesgo de su re-estabi-
lizacion a través de la imposicién de una pena.

Resulta interesante sefalar que los progra-
mas o sistemas de cumplimiento de deberes
juridicos dentro de la empresa para evitar la
comision de delitos viene a reproducir el rol
de ciudadano fiel al Derecho que encuentra en
el funcionalismo penal un presupuesto basico
paralaimposicién de una pena como respuesta
contra factica frente a la defraudacion de expec-
tativas sociales que genera la produccién de un
injusto empresarial. Desde una perspectiva de
andlisis econdmico del delito se trata de crear
incentivos desde el Estado para que la empresa
adectie su actuacion a la Ley, es decir, que se
comporte como una buen ciudadano corpora-
tivo que evite y prevenga la comision de delitos
en su seno.

Con relacién al cumplimiento del mandato
de determinacién de la ley penal, es intere-
sante senalar que la autorregulaciéon empresa-
ria es una fuente fundamental de normas de
cuidado que vienen a concretar los niveles de
diligencia exigibles dentro de la empresa. Con
ello, se ha sostenido que se recorta el margen
de discrecionalidad judicial dentro de la impru-
dencia, acomodando el delito imprudente al
principio de determinacién (40).

Desde esta perspectiva de andlisis se viene a
integrar la legalidad penal de modo privado, ya
que el programa de cumplimiento es elaborado
por la propia corporaciéon empresaria. A los fi-
nes de evitarse esta suerte de privatizacion del
4dmbito de determinacién de la legalidad penal,
los programas de cumplimiento deberian estar
aprobados y ser monitoreados por la autoridad

(39) Ibidem.

(40) Cfr. BERMEJO, Mateo G., Prevencidn..., op. cit.,
p- 343.

estatal competente en el dmbito concreto de
riesgo que se trate. En este orden de ideas, por
ejemplo, en el &mbito de la actividad asegura-
dora, la Superintendencia de Seguros de la Na-
cion luego de definir el marco general que de-
berian contar los programas de cumplimiento
de las empresas del sector, deberia auditarlos y
legitimarlos para que cumplan con su funcién
de integracion de la legalidad penal.

Si el esquema que rige la imputacion de res-
ponsabilidad penal corporativa tiene su funda-
mento prioritario en la obligacién de organizar
unriesgo de modo diligente, la propia organiza-
ciéninterna dela corporacién serd un indicador
objetivo de su posicionamiento frente al riesgo
penal. En este sentido, se ha sostenido que lo
primero que debe considerarse penalmente es
que esa divisién y delegacién de funciones en
si misma no genere riesgos juridicamente des-
aprobados. Con otras palabras, antes de impu-
tar responsabilidades dentro de la estructura es
bueno evaluar si la propia divisién de funciones
en una empresa no constituye, en concreto, un
riesgo mayor que el aceptable (41). Asi, la falta
total de un programa de cumplimiento de la ley
para enfrentar los riesgos penales que la propia
actividad puede generar constituye un indicio
de pasividad frente al delito que puede compro-
meter la responsabilidad penal del ente como
de sus Directivos.

Estas consideraciones también inciden en el
plano de la imputacién objetiva del compor-
tamiento dentro de la empresa con especial
referencia al principio de confianza. En efecto,
sin programa de actuacién empresarial para
prevenir la comisién de injustos dentro de la
entidad, ningtin interviniente podra ampararse
en aquel principio. A tal punto llega tal perspec-
tiva de andlisis que con relacién alos deberes de
vigilancia en estructuras verticales se ha postu-
lado que una vez implantado un programa de
cumplimiento razonablemente eficaz ex ante,
el principio de desconfianza que rige tales re-
laciones se ve sustituido por el principio de
confianza (42).

(41) Cfr. BLanco, Hernén, Lavado de activos..., op.
cit.,, p. 191.

(42) Cfr. StLvA SANCHEZ, Jestis Maria, “Deberes de vi-
gilanciay compliance empresarial”’, en KHULEN, Lothar,
MONTIEL, Juan Pablo y ORTIZ DE URBINA GIMENO, Inigo
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IV.2. Riesgo penal del compliance y del Directorio

Conrelacién alaresponsabilidad penal de los
directivos de la corporacién y de la propia del
compliance, es preciso tener claro que si bien
es cierto que el administrador de una empresa
asume un deber de control y vigilancia sobre el
correcto funcionamiento de la actividad, ello no
implica que esa posicién lo haga responsable
por cualquier delito que comentan sus trabaja-
dores (43). De manera mas concreta, es preciso
constatar situaciones especificas de garantia a
partir del &mbito de responsabilidad asumido
por el titular de la empresa para poder definir
cuando tendra responsabilidad penal por esa
falta de control o vigilancia (44). Es decir, los de-
beres juridicos de control del empresario sobre
la actividad y sus empleados no son ilimitados.

Es precisamente en este ambito concreto
donde debe analizarse el estdndar normativo
de imputacién de responsabilidad penal del
administrador a partir de los aportes que ha
brindado la imputacién objetiva del comporta-
miento. A modo de ejemplo, se ha sostenido en
Espana con motivo de la responsabilidad penal
del empresario en el &mbito de los derechos de
los trabajadores —concretamente con relacién
a la prevencidn de riesgos laborales—, que una
vez que los empleadores han proporcionado los
medios necesarios de prevencion, la circuns-
tancia de que finalmente nazca el peligro grave
para la vida y el resultado que se queria evitar,
sélo les serd imputable si por su conducta activa
o pasiva vino a hacer ineficaz los medios exis-
tentes para prevenirlos (45).

En definitiva, el impacto de los programas de
cumplimiento no se limita a definir los limites y
alcances de una responsabilidad penal corpo-
rativa, sino que también sirven de fundamento
para analizar y proceder a determinar respon-
sabilidades penales individuales dentro del
Directorio de la entidad. Ello sin dejar de men-
cionar el espacio especifico que implica asumir

(eds.), Compliance y teoria del Derecho penal, Marcial
Pons, Buenos Aires, 2013, ps. 79-102.

(43) Cfr.S1LvAa SANCHEZ, Jesus Maria, Fundamentos...,
op. cit.,, p. 111.

(44) Ibidem..., p. 110.
(45) Cfr. SAP-Barcelona, Seccién 52, 30-VI-2008.

la determinacién del riesgo penal que a titulo
individual asume el oficial de cumplimiento
ante la comisién especifica de determinados
delitos (46). Es en este dmbito de delegacion de
funciones de contralor donde la figura del com-
pliance penal o criminal compliance cumple
una funcién esencial en la evitacién de riesgos
de responsabilidad penal, tanto de la empresa
como de sus directivos. Mas concretamente, y
de modo especial con relacién al deber de vi-
gilancia en la empresa, este nuevo sujeto del
Derecho penal empresario debe analizarse
desde la perspectiva de adopcién de todas las
medidas penales necesarias dirigidas a la evita-
ci6n de los hechos delictivos cometidos por los
propios empleados (47).

También es importante senalar que el empre-
sario puede delegar en un subordinado el con-
trol sobre la actividad y sus trabajadores para la
prevencion de comisién de delitos por parte de
ellos. Sin embargo, no cualquier delegacion es
eficaz, sino sélo aquella que cumpla con los si-
guientes requisitos para evitar que se configure
un supuesto de delegacién defectuosa: a) debe
recaer sobre una persona que cumpla con los
requisitos de idoneidad para el cargo; b) debe
contar con autonomia para poder desarrollar su
tarea; c) debe ser generalmente instrumentada
por vias formales. Sin cumplir estos requisitos,
la responsabilidad recae sobre el Directivo de
empresa quien no podrd descargar en el dele-
gado su deber originario (48).

La imputacién penal del oficial de cumpli-
miento debe ser analizada en el marco de la im-
putacién objetiva del comportamiento para evi-
tar una flexibilizacién de los criterios de impu-
tacion. Estos criterios si bien se pueden adaptar
a la realidad concreta, no pueden desatender
los principios generales de imputacién cuando
nos encontramos frente a tipos penales previs-
tos con pena privativa de la libertad que inte-

(46) Cfr. BERMEJO, Mateo G., Prevencion..., op. cit.,
p.338.

(47) Cfr. Bock, Dennis, “Compliance y deberes de
vigilanciaenlaempresa”,en KHULEN, Lothar, MONTIEL,
Juan Pablo y OrTiz DE URBINA GIMENO, Inigo (eds.),
Compliance y teoria del Derecho Penal, Marcial Pons,
Buenos Aires, 2013, ps. 107-107.

(48) Cfr.S1LvA SANCHEZ, Jesuis Maria, Fundamentos...,
op. cit., p. 104.

95



COMPLIANCE, ANTICORRUPCION Y RESPONSABILIDAD PENAL EMPRESARIA

gran el Derecho penal de primera velocidad.
El principio de confianza, como todo principio
general, presenta ciertas circunstancias espe-
ciales que excluyen su vigencia. Entre ellas, se
ha sostenido que no hay lugar para la confianza
si la misién de unos de los intervinientes en la
totalidad del suceso consiste en compensar los
fallos que eventualmente otro cometa (49).

En el ambito penal del compliance officer,
precisamente su misién es evitar la materia-
lizacién de riesgos prohibidos en razén de la
funcién de tutela de las normativas legales vi-
gentes para evitar la comisién de delitos que ha
asumido. Con otras palabras, de alguna manera
viene a cortar la cadena del principio de con-
fianza como criterio que puede dar lugar a exi-
mentes de responsabilidad penal dentro de la
actuaciéon empresarial. Es decir, pareciera ser
que el principio de confianza no abarca al com-
pliance y se renueva luego de su intervencion
(con mayor fuerza) para los intervinientes que
actian con posterioridad.

Es indiscutible que el oficial de cumplimiento
tiene una especial obligacion de vigilancia sobre
el programa empresario de cumplimiento de la
Ley para gestionarlo y corregirlo ante la presen-
cia de indicios objetivos de su funcionamiento
incorrecto. Asimismo, también resulta claro
que tiene el deber de transmitir a sus superiores
la informacién obtenida sobre conductas inco-
rrectas o sobre un estado defectuoso de cosas
peligrosas. Sin embargo, un punto clave es es-
tablecer si aquel incumplimiento de dichos de-
beres especificos le genera al compliance officer
un riesgo concreto personal de responsabilidad
penal.

Al respecto se ha postulado que la infrac-
ci6én de los deberes que le incumben al oficial
de cumplimiento no genera necesariamente su
responsabilidad penal individual por un deter-
minado hecho delictivo cometido desde la cor-
poracién empresaria. Debe existir la comision
de un delito doloso cometido por un interno y
que el compliance haya obrado, también, dolo-

(49) Cfr. Garcia CAVERO, Percy, Derecho Penal Eco-
némico, Parte General, 22 ed., Editora Juridica Grijley,
Lima, 2007, t. I, p. 372.

samente (50). Ahora bien, la cuestién es diversa
si se trata de un delito culposo cometido desde
el seno de la empresa por un funcionario de
aquella y el oficial de cumplimiento también
actué culposamente.

Por otra parte, ya en el plano institucional de
la persona juridica, en Espana por ejemplo, la
omisién imprudente de vigilancia por parte del
compliance officer podria generar responsabili-
dad penal para la empresa siempre que se trata
de un supuesto tipico con capacidad de gene-
rar responsabilidad penal para el ente(51). Las
diversas iniciativas legales de la Argentina y de
Chile van en esa direccion (52).

Uno de los puntos claves del oficial de cum-
plimiento en materia penal es que el Directivo
que ha delegado en él la supervisién y control
conserva un deber de vigilancia sobre el oficial
de cumplimiento. Desde esta perspectiva, de-
berifan limitarse bien, ya sea normativamente o
en los mismos procedimientos corporativos, las
responsabilidades claras y especificas del com-
pliance penal alos fines de poder también limi-
tar la responsabilidad del Directivo en el control
del propio oficial de cumplimiento, ya que de lo
contrario, incursionaremos siempre en una res-
ponsabilidad penal de la responsabilidad penal
que no deberia ser susceptible de concrecién.

En otro orden de ideas, distinta es la recep-
cién que hasta el momento tiene la figura del
compliance sobre la responsabilidad penal de
las personas juridicas, ya que en la Argentina
solo se encuentra regulado como un modo de
graduacién de la pena en el marco de un sis-
tema vicarial. Desde mi perspectiva, el oficial de
cumplimiento deberia ser un nexo que permita
fundamentar la imputacién de responsabilidad
penal para la empresa por un hecho propio. Es
decir, la figura del compliance y todo lo que ello
implica, no puede ser neutra tanto para los fi-

(50) Cfr. SILVA SANCHEZ, Jesus Maria, Fundamentos...,
op. cit., p. 200.

(51) Ibidem.

(52) En la Argentina puede consultarse a modo de
antecedente la media sancién que obtuvo en la Cdmara
de Diputados de la Nacidn, el proyecto de ley sobre la
responsabilidad penal de las empresas, disponible el
14-VIII-2017 en http://www.estudiojmre.com.ar/p_arti-
culos_detalle.php?id=171.
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nes de responsabilidad penal individual, como
para los fines de responsabilidad penal corpo-
rativa. Es decir, dejar de ser un mero indicador
de graduacién de la sancién corporativa, para
constituirse en un factor determinante de la
imputacién de responsabilidad penal o su li-
beracion (53). La existencia de un programa de
cumplimiento eficaz ex ante, no sélo tiene efec-
tos en la responsabilidad penal de las personas
juridicas, sino que también permite neutralizar
imputaciones de imprudencia dirigidas contra
los directivos de la empresa (54).

Es indiscutible que el oficial de cumplimiento
tiene una especial obligacion de vigilancia sobre
el programa empresario de cumplimiento de la
Ley para gestionarlo y corregirlo ante la presen-
cia de indicios objetivos de su funcionamiento
incorrecto. Asimismo, también resulta claro
que tiene el deber de transmitir a sus superiores
la informacién obtenida sobre conductas inco-
rrectas o sobre un estado defectuoso de cosas
peligrosas. Sin embargo, un punto clave es esta-
blecer si aquel incumplimiento de dichos debe-
res especificos le genera al compliance officer un
riesgo personal de responsabilidad penal.

Al respecto se ha postulado que la infrac-
cion de los deberes que le incumben al oficial
de cumplimiento no genera necesariamente su
responsabilidad penal individual por un deter-
minado hecho delictivo cometido desde la cor-
poracién empresaria. Debe existir la comision
de un delito doloso cometido por un interno y
que el compliance haya obrado, también, dolo-

(53) Para mayores detalles sobre el particular puede
consultarse RODRIGUEZ ESTEVEZ, Juan Maria, Imputa-
ciénde..., op. cit., p. 115.

(54) Cfr.SILVA SANCHEZ, Jesus Maria, Fundamentos...,
op. cit., p. 196.

samente (55). Ahora bien, la cuestién es diversa
si se trata de un delito culposo cometido desde
el seno de la empresa por un funcionario de
aquellay el oficial de cumplimiento también ac-
tué culposamente, o incluso, si el ordenamiento
positivo regula en determinado supuesto de he-
cho un tipo penal especifico de participacién
culposa en hecho doloso ajeno.

Por otra parte, ya en el plano institucional de
la persona juridica, en Espana por ejemplo, la
omisiéon imprudente de vigilancia por parte del
compliance officer podria generar responsabili-
dad penal para la empresa siempre que se trata
de un supuesto tipico con capacidad de generar
responsabilidad penal para la empresa (56).

Como se ha esbozado hasta aqui, nos encon-
tramos ante un nuevo sujeto de Derecho penal
corporativo cuyos limites y alcances ain recién
se estdn debatiendo e implementando. Lo cierto
es que el Derecho penal ha echado mano al
concepto de compliance para avanzar sobre sus
aristas penales en tres dimensiones de aportes
posibles bien definidos: a) factor de imputacién
de responsabilidad penal corporativa; b) im-
putacién de responsabilidad penal individual
para el Directorio; c) la propia responsabilidad
penal individual de oficial de cumplimiento.
Como todo estdndar normativo de imputacién,
el compliance también tiene una funcién de
garantia en la medida en que, al no darse los
requisitos de imputaciéon de responsabilidad
penal en el caso, actia como un bloqueo de la
legalidad penal y conforma un caso de esfera
de libertad corporativa. Con otras palabras, un
ambito de riesgo permitido.

(55) Ibidem, p. 200.

(56) Cfr.SI1LVA SANCHEZ, Jesuis Maria, Fundamentos...,
op. cit., p. 200.
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La responsabilidad penal de la persona juridica
por hechos de corrupcion de terceros:
el caso del despachante de aduana

I. Introduccion

Con fecha 1 de diciembre del afio 2017 se pu-
blic en el B.O. la ley 27.401 sobre la Responsa-
bilidad Penal de la Persona Juridica por Hechos
de Corrupcién, cuya vigencia quedé diferida
para el 1 de marzo del corriente afio.

La sancién de esta norma implicé un claro
mensaje a la sociedad, mediante el cual se re-
conoce la necesidad de que las empresas con-
tribuyan en la prevencién de los actos de co-
rrupcién y que colaboren con la justicia en la
clarificacion de los hechos, la individualizacion
de los responsables y el recupero de los activos.

Para ello, la ley le atribuye responsabilidad
penal a las sociedades fundada en el deber de
debida diligencia empresarial inherente a toda
actividad comercial que se emprende y la ex-
tiende también a conductas de terceros ajenos
a su estructura. Es decir, la nueva ley no sélo las
considera responsables por las conductas de
sus directivos y sus empleados, sino también
por la de cualquier tercero que implique un be-
neficio indebido para ellas.

(*) Socio del Estudio Durrieu Abogados. Abogado,
Especialista en Derecho Penal por la Universidad Aus-
tral. Profesor de la materia “Delitos Aduaneros” en el
Departamento de Posgrado de la Universidad Nacional
de LaPlatay profesorinvitado en el posgrado de Derecho
Aduanero de la Universidad de Buenos Aires.

POR GUILLERMO VIDAL ALBARRACIN (*)

En relacidén a esto dltimo, cabe recordar que
en el afio 2014, la Organizacion para la Coope-
raciéony el Desarrollo Econémico (OCDE) sena-
laba que el 75 % de los casos de pagos de sobor-
nos detectados habian sido realizados a través
de intermediarios (1).

De tal manera, sin pretender agotar todos los
enfoques del tema por resultar pasible de un
desarrollo mucho més complejo, se intentara a
través del presente trabajo analizar justamente
esa extension de responsabilidad por hechos
de terceros tomando el caso de posibles pagos
realizados por empresas a través de su despa-
chante de aduana, siendo ese supuesto uno de
los casos mencionados como mas recurrentes
ese mismo informe de la OCDE(2).

II. Sistema de atribucién de responsabilidad
penal de la persona juridica prevista por la
ley: responsabilidad objetiva atenuada o
mixta

Tal como se destac6 en el punto anterior, la
nueva ley le atribuye responsabilidad penal al

(1) OCDE (2015), Informe dela OCDE sobre Cohecho
Internacional. Andlisis del Delito de Cohecho de Servi-
dores Publicos Extranjeros, OECD Publishing.

http://dx.doi.org/10.1787/9789264226654-es.

(2) En tal sentido, se sefiala que “con mayor fre-
cuencia, los sobornos fueron prometidos, ofrecidos o
entregados a empleadas de empresas publicas ... seguido
a funcionarios aduaneros (11%) ... en la mayoria de los
casos, los sobornos se pagaron para .. liberacion de trami-
tes aduaneros (12%)” (Informe de la OCDE, ob. cit., p. 8).
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ente ideal por hechos de corrupcién y para ha-
cerlo, tenfa que adoptar alguno de los diferentes
modelos de responsabilidad que suelen darse
en el derecho comparado (3).

Asi, se puede distinguir entre los siguientes:

i) La responsabilidad vicariante, propia del
derecho anglosajén, mediante el cual se tras-
fiere al ente ideal las conductas realizadas por
algun agente que haya obrado en el ejercicio de
su actividad y con la intencién de beneficiarla.
Se considera que se trata de responsabilidad
objetiva.

ii) La responsabilidad en base a la culpabi-
lidad de la empresa, en donde la imputacién
tiene en cuenta la propia conducta del ente
ideal vinculada con sus programas internos de
integridad y que se la suele mencionar como
defecto de organizacién.

iii) Modelo mixto de imputacién en los que
se combinan elementos de las dos posiciones
anteriores.

Tal como senialaremos a continuacion, la lec-
tura de los diversos articulos de la ley 24.701 re-
feridos al tema, parecen indicarnos la eleccién
del legislador por un modelo de atribucién que
se puede clasificar como de responsabilidad
objetiva atenuada o mixta.

En tal sentido, si bien se adopta inicialmente
el modelo similar de responsabilidad objetiva
seguido para los delitos que la admiten expre-
samente en nuestro ordenamiento juridico (por
ejemplo, art. 304 del CP(4) o art. 13 del nuevo

(3) DURRIEU, Nicoldsy VIDAL ALBARRACIN, Guillermo,
“Leyde Responsabilidad Penal dela PersonaJuridica por
Hechos de Corrupcién”, Revista del Colegio de Abogados
de la Ciudad de Buenos Aires, t. 77, nro. 2, diciembre de
2017, p. 41.

(4) Art. 304 del Cod. Penal: “Cuando los hechos de-
lictivos previstos en el articulo precedente hubieren sido
realizados en nombre, o con la intervencion, o en beneficio
deuna persona de existencia ideal, seimpondrdn alaen-
tidad las siguientes sanciones conjunta o alternativamen-
te: (...) Para graduar estas sanciones, los jueces tendrdn
en cuenta el incumplimiento de reglas y procedimientos
internos, la omision de vigilancia sobre la actividad de
los autores y participes, la extension del dano causado,
el monto de dinero involucrado en la comision del delito,

Régimen Penal Tributario de laley 27.430(5), su
texto contiene algunas variantes que permiten
plantear interpretaciones diferentes.

Veamos cdmo es esto.
1.- En el art. 2° de la ley se establece que:

“Responsabilidad de las personas ju-
ridicas. Las personas juridicas son res-
ponsables por los delitos previstos en el
articulo precedente que hubieren sido
realizados, directa o indirectamente, con
su intervencién o en su nombre, interés
o beneficio.

También son responsables si quien
hubiere actuado en beneficio o interés
de la persona juridica fuere un tercero
que careciese de atribuciones para obrar
en representacion de ella, siempre que
la persona juridica hubiese ratificado la
gestion, aunque fuere de manera tdcita.

La persona juridica quedara exenta
de responsabilidad sdlo si la persona
humana que cometié el delito hubiere
actuado en su exclusivo beneficio y sin
generar provecho alguno para aquella”

En el pérrafo inicial, se establece un criterio
de atribucién de responsabilidad para el ente
ideal por conductas que ocurren dentro de su
propia competencia.

Asi, se menciona que serdn responsables
por los delitos realizados, directa o indirecta-
mente(6), con su intervencion o en su nombre,

eltamario, lanaturalezay la capacidad econémica dela
persona juridica”.

(5) Art. 13 del nuevo Régimen Penal Tributario
establecido por la ley 27.410: “...Cuando los hechos
delictivos previstos en esta ley hubieren sido realizados
en nombre o con la intervencion, o en beneficio de una
persona de existencia ideal, se impondrdn a la entidad
las siguientes sanciones conjunta o alternativamente:
(...) Para graduar estas sanciones, los jueces tendrdn en
cuenta el incumplimiento de reglas y procedimientos
internos, la omision de vigilancia sobre la actividad de
los autores y participes, la extension del dafio causado,
el monto de dinero involucrado en la comision del delito,
eltamarno, la naturalezay la capacidad econémica de la
persona juridica...”.

(6) Ladeterminacién del alcance del término “indi-
rectamente”, seguramente generara varios problemas
por su amplitud.
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interés o beneficio y por ende, se trata de una
imputacién por un hecho que surge desde la
empresa.

Al respecto, se advierte que el texto separa a
través de la conjuncién disyuntiva “o0” que in-
dicaria diferencia o exclusion, por un lado los
casos en los que los delitos se realizaron “con
la intervencién de la persona juridica” y por el
otro, a los que fueron cometidos “en su nombre,

interés o beneficio” (7).

En el primer grupo, con el término “interven-
cién” se pretende abarcar los casos en que ha
sido la propia entidad juridica la que ha obrado
y por ende, no hay duda que responde por el he-
cho propio.

Como lo resalta Yacobucci “Intervenir debe
entenderse en términos normativos como ‘tomar
parte o hacer suyo’ el hecho. Se interviene, por
cierto de distintas maneras, esto es: por comision,
omisién o comisién por omision..” (8). Es posible
sostener que existe una accidén institucional en-
tendida como un producto normativo (9).

En tal sentido, si quien comete el delito es una
persona que integra el 6rgano calificado para
representarla, en funciéon de la teoria del 6r-
gano, se puede sostener que éste absorbe al re-
presentante y el acto es realizado por la persona
juridica a nombre propio. Conforme lo sostiene
Silvina Bacigalupo, la accién representativa de
un érgano o de una persona con funciones di-
rectivas de una entidad podria definirse como
una accion propia de la entidad (10).

También dentro de este mismo criterio de
atribucién del primer parrafo, se incluyen los
supuestos en los que la conducta ilicita se rea-
liza en “nombre, interés o beneficio” del ente
ideal.

(7) Ver que el texto difiere de lo establecido en el
art. 304 del Céd. Penal que castiga las conductas que
“hubieren sido realizados en nombre, o con la interven-
cion, o en beneficio de una persona de existencia ideal”.

(8) Yacosucci, Guillermo, “La empresa como sujeto
de imputacién penal”, LL del 27/11/2017.

(9) BAIGUN, David, La responsabilidad penal de las
personas juridicas (ensayo de un modelo tedrico), Ed.
Depalma, Buenos Aires, junio de 2000.

(10) BacIiGALUPO, Silvina, La responsabilidad penal
de las personas juridicas, Ed. Bosch, Barcelona, 1998.

En este caso, si bien se trata también de con-
ductas desarrolladas dentro del &mbito de com-
petencia de la persona juridica, a diferencia del
caso anterior, quien comete el delito tendria
una menor jerarquia funcional interna.

Asfi, cuando la persona juridica se vale de un
dependiente o de un representante que no inte-
gra el 6rgano calificado, es posible sostener que
la conducta es realizada por esa persona fisica
pero “en nombre” del ente ideal.

Por su parte, los restantes supuestos del “in-
terés” o “beneficio’; también se darian para las
conductas cometidas por dependientes de la
empresa, pero que no puedan ser consideradas
como realizadas en nombre del ente ideal y por
ello, el fundamento de la transferencia de la res-
ponsabilidad se basa en criterios de utilidad.

2.- En el segundo parrafo del articulo trans-
cripto, se incluye de manera expresa la exten-
sién de responsabilidad por hechos de terceros
cometidos en interés o en beneficio del ente
ideal. En este caso, a diferencia del anterior, la
ley establece que dicha atribucién de respon-
sabilidad solo serd procedente si la persona ju-
ridica ratifica la gestién, atin de manera tacita,
demostrando asi que el reproche viene dado
por dicha aceptacion.

Dentro de este grupo deberdn ubicarse los
casos de conductas tipicas cometidas por “ter-
ceros o socios de negocios” (proveedores, dis-
tribuidores, prestadores de servicios, agentes
e intermediarios y también despachantes de
aduana) y que incluso se mencionan en el inc.
¢) y e) punto VI del art. 23 de la ley, como ele-
mento de un programa de integridad adecuado.

3.- El ultimo pérrafo del articulo analizado
limita atin mds dicha atribucién de responsa-
bilidad objetiva, al establecer una exencién de
responsabilidad para el supuesto en el cual la
persona fisica que cometié el delito “hubiera
actuado en su exclusivo beneficio y sin generar
provecho alguno para aquella”

Este eximente de dificil aplicacién, funcio-
narfa para todos los criterios mencionados en
los parrafos anteriores y de ocurrir, la persona
juridica se convertiria en victima y con el dere-
cho de accionar por el delito de administracién
fraudulenta (art. 173, inc. 4° del CP).
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4.- Por otra parte, al referirse el art. 6° a la de-
nominada “independencia de las acciones’, in-
cluye una nueva pauta de atribucién que podria
pretender aplicarse como un limite més a todos
los criterios que se vienen comentando.

Allf se senala que la persona juridica podra
ser condenada aun si no se pudo identificar o
juzgar a la persona humana que hubiere inter-
venido en el hecho “siempre que las circunstan-
cias del caso permitan establecer que el delito
no podria haberse cometido sin la tolerancia de
los 6rganos de las persona juridica”

Esto es, una vez mas se exige que el reproche
venga dado por una conducta propia del ente
ideal, limitdndose asi la transferencia total-
mente objetiva de responsabilidades.

5.- Por tdltimo, ademas de dichas limitacio-
nes expresamente mencionadas por la ley, su
art. 9° termina de atenuar la responsabilidad
referida, al admitir la exoneracién de respon-
sabilidad para el caso que autodenunciara de
manera espontdnea el hecho de corrupcion de-
tectado, fruto de un programa de cumplimiento
adecuado, reconociendo asi una vez mas, al
menos indiciariamente, su verdadera intencion
de respetar de alguna manera el principio de
culpabilidad.

III. La responsabilidad penal de la persona
juridica por hechos de corrupcion de terce-
ros: el caso del despachante de aduana

Adentrandonos al tema de este trabajo, cabe
resaltar que la referencia a la gran cantidad de
supuesto de posibles pagos realizados por em-
presas a través de intermediarios del informe
de la OCDE vya referido (11), se ve corroborado
por los casos de corrupcién publicados por la
U.S. Securities and Exchange Commission (SEC)
vinculados con tales practicas ocurridas en la
Argentina —FCPA Foreign Corrupt Practices
Act—(12) y que precisamente tienen vincu-
lacién con operaciones de importacién y/o
exportacion.

Alli, se mencionan procedimientos que ter-
minaron con un acuerdo de no persecucién tras

(11) Ver nota a pie de p. 2.

(12) https://www.sec.gov/spotlight/fcpa/fcpa-cases.
shtml.

el pago de multas millonarias y que en varios
casos tienen relaciéon con hechos de pagos in-
debidos realizados a través de sus despachantes
de aduana (ver por ejemplo, los casos de las em-
presas Biomet, Ralph Lauren Corporation, Ball
Corporation y Helmerich & Payne Inc.).

En tal sentido, se menciona en dichos acuer-
dos que se habria detectado que las empresas
pagaban facturas por servicios de sus despa-
chantes de aduana que incluian conceptos

” o«

como “gastos extraordinarios’, “gastos de libera-

”u

cién’, “otros’) etc. que por sus montos, permitian
suponer que se trataba de pagos indebidos que
hacian esos despachantes para la liberaciéon
o agilizacién de los tramites aduaneros de las
empresas.

La definicién del despachante de aduana
surge delos arts. 36 y ss. del Cdd. Aduanero (13)

(13) Art. 36 del Céd. Aduanero: “Son despachantes
de aduana las personas de existencia visible que, en las
condiciones previstas en este cédigo realizan en nombre
de otros ante el servicio aduanero tramites y diligencias
relativos a la importacion, la exportacion y demds ope-
raciones aduaneras. Los despachantes de aduana son
auxiliares del comercio y del servicio aduanero”.

Art.37 del Céd. Aduanero: “Las personas de existencia
visible solo podradn gestionar ante las aduanas el despa-
choyladestinacion de mercaderias, con la intervencion
del despachante de aduana, con la excepcion de las
funciones que este cddigo prevé para los agentes de trans-
porte aduanero y de aquéllas facultades inherentes a la
calidad de capitdn de buque, comandante de aeronave
o, en general, conductor de los demds medios de trans-
porte. No obstante lo dispuesto en el apartado primero
podrd prescindirse de la intervencion del despachante de
aduana cuando se realizare la gestion ante la Aduana
en forma personal por el importador o exportador. Las
personas de existencia ideal podrdn gestionar el despa-
cho y la destinacion de la mercaderia, por si o a través
de persona autorizada, en las condiciones y requisitos
que fije la reglamentacion”.

Art.38del CAd.: “Los despachantes de aduana deberdn
acreditar ante el servicio aduanero la representacion
que invocaren por cualquiera de las formas siguientes:
a) poder general para gestionar despachos, en cuyo caso
el despachante podra solicitar del servicio aduanero el
registro del instrumento pertinente; b) poder especial
para gestionar el despacho de la mercaderia de que se
tratare; c) endoso en procuracién del conocimiento o de
otro documento que autorizare a disponer juridicamente
de la mercaderia. Los poderes aludidos en los incs. a) y
b) podrdn suplirse mediante una autorizacion otorgada
ante el servicio aduanero en las condiciones que deter-
minare la Administracion Nacional de Aduanas. Salvo
limitacion expresa en el poder respectivo, el despachante
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y se la puede sintetizar diciendo que son “..las
personas que, profesionalmente y mediando
habilitacién previa del servicio aduanero, ges-
tionan en nombre y por cuenta de sus clientes
el despacho de mercaderias ante las aduanas.
Realizan actividad de intermediacién en sen-
tido amplio entre los interesados en efectuar
una o mas operaciones aduaneras y el servicio
aduanero, lucrando con su profesién” (14).

Ahora bien, de darse nuevamente un caso
similar a los analizados en tales acuerdos, ;po-
dria aplicarse esta nueva ley de responsabilidad
penal de la persona juridica por lo realizado por
sus despachantes de aduana?

Al respecto, cabe sefalar que el art. 1° de la ley
limita su aplicacidn sélo para los delitos que alli
se menciona(15) y por tal motivo, para respon-
der dicha pregunta debe determinarse en primer
lugar cual seria el encuadre legal del hecho.

Si partimos de la base de que se trataria de pa-
gos indebidos recibidos por funcionarios adua-
neros para la liberacién de una operacién de
importacién o exportacion, es posible sostener
que seria aplicable la modalidad agravada del
delito de contrabando que incluye los casos en

quedafacultado para efectuar todos los actos conducentes
para el cumplimiento de su cometido”.

Art. 39 del C6d. Aduanero: “Los despachantes de
aduana que gestionaren ante las aduanas el despacho
y la destinacion de mercaderia, de la que tuvieren su
disponibilidad juridica, sin acreditar su condicion de
representantes, en alguna de las formas previstas en el
apart. 1° del art. 38, serdn considerados importadores,
quedando sujetos a los requisitos y obligaciones deter-
minadas para ellos”.

(14) BASALDUA, Ricardo X., Derecho Aduanero
—DParte General— Sujetos, Ed. Abeledo Perrot, Bs. As.
1992, p. 455.

(15) Ley, 27.410 art. 1°: “Objeto y Alcance: La pre-
sente ley establece el régimen de responsabilidad penal
aplicable a las personas juridicas privadas, ya sean de
capital nacional o extranjero, con o sin participacion
estatal, por los siguientes delitos: a) Cohechoy trdfico de
influencias, nacionaly transnacional, previstos por los
arts. 258 y 258 bis del Cddigo Penal; b) Negociaciones
incompatibles con el ejercicio de funciones publicas,
previstas por el art. 265 del Cédigo Penal; c) Concusion,
prevista por el art. 268 del Cédigo Penal; d) Enrique-
cimiento ilicito de funcionarios y empleados, previsto
por los arts. 268 (1) y (2) del Cédigo Penal; e) Balances
e informes falsos agravados, previsto por el art. 300 bis
del Cddigo Penal’.

los que ese delito aduanero se comete mediante
la comisidn de otro delito o su tentativa y que en
el caso seria el cohecho (cfr. arts. 863, 864 y 865
inc. d) del C6digo Aduanero(16) y art. 258 del
Cédigo Penal (17)).

De tal manera, considerando aplicable al caso
el delito de contrabando agravado referido, que
como vimos, no se encuentra mencionado en el
listado del art. 1° de la ley en cuestién, se ten-

(16) Art. 863: “Serd reprimido con prisiéon de dos (2)
a ocho (8) anos el que, por cualquier acto u omision,
impidiere o dificultare, mediante ardid o engano,
el adecuado ejercicio de las funciones que las leyes
acuerdan al servicio aduanero para el control sobre las
importacionesy las exportaciones.

Art. 864: “ Serd reprimido con prisién de dos (2) aocho
(8) anos el que: a) Importare o exportare mercaderia en
horas o por lugares no habilitados al efecto, la desviare
de las rutas senialadas para la importacién o la expor-
tacion o de cualquier modo la sustrajere al control que
corresponde ejercer al servicio aduanero sobre tales
actos; b) Realizare cualquier accién u omisiéon que
impidiere o dificultare el control del servicio aduanero
con el propésito de someter a la mercaderia a un trata-
miento aduanero o fiscal distinto al que correspondiere,
a los fines de su importacién o de su exportacion; c)
Presentare ante el servicio aduanero una autorizacién
especial, una licencia arancelaria o una certificaciéon
expedida contraviniendo las disposiciones legales y
especificas que regularen su otorgamiento, destinada
a obtener, respecto de la mercaderia que se importare
o se exportare, un tratamiento aduanero o fiscal mas
favorable al que correspondiere; d) Ocultare, disimulare,
sustituyere o desviare, total o parcialmente, mercaderia
sometida o que debiere someterse a control aduanero,
con motivo de su importacién o de su exportacion; e)
Simulare ante el servicio aduanero, total o parcialmente,
una operacion o una destinaciéon aduanera de impor-
tacion o de exportacion, con la finalidad de obtener un
beneficio econémico.

Art. 865: “Se impondré prisiéon de cuatro (4) a diez
(10) afios en cualquiera de los supuestos previstos en
los arts. 863y 864 cuando: (...) d) Se cometiere mediante
violencia fisica o moral en las personas, fuerza sobre las
cosas o la comisién de otro delito o su tentativa;

(17) Art. 258 del C6d. Penal: “Serd reprimido con
prisién de uno a seis afos, el que directa o indirecta-
mente diere u ofreciere dadivas en procura de alguna
de las conductas reprimidas por los arts. 256 y 256 bis,
primer parrafo. Si la dddiva se hiciere u ofreciere con
el fin de obtener alguna de las conductas tipificadas
en los arts. 256 bis, segundo parrafo y 257, la pena serd
de reclusién o prisién de dos a seis afos. Si el culpable
fuere funcionario pablico, sufrird ademasinhabilitaciéon
especial de dos a seis anos en el primer caso y de tres a
diez anos en el segundo”.
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dré que resolver si igualmente puede utilizarse
esta nueva norma de responsabilidad penal de
la persona juridica.

Para ello, intentando superar las objeciones
que pueden surgir a partir del principio de re-
serva y de legalidad (art. 18 y 19 del a CN), se
tendria que alegar que el delito medio incluido
en la figura de contrabando se trata justamente
del delito de cohecho, el cual si se encuentra
previsto en la ley y es el que habilita su aplica-
ci6n al caso.

Distinto seria si los pagos indebidos son con-
siderados solo como supuestos de cohecho me-
nor (art. 259 del C4d. Penal) (18), pues si bien la
figura de contrabando analizada sigue siendo la
correcta, ese delito medio no se encuentra in-
corporado alaley en cuestidn.

En caso de no compartirse esta posturay par-
tiendo de la base que la mayoria de la jurispru-
dencia y doctrina consideran que en materia
aduanera existe la responsabilidad penal del
ente ideal, igualmente podria pretender apli-
carse los criterios de atribucién previstos en la
ley, siempre que sean a favor del imputado.

Ademds, si se tiene en cuenta que no existen
en la legislaciéon procesal argentina, normas
sobre cémo se debe proceder en los casos de
imputacion penal del ente ideal, pareceria que
las cuestiones procesales previstas en esta ley

(18) Art. 259 del C6d. Penal: “Seréd reprimido con
prisién de un mes a dos afos e inhabilitacién absoluta
de uno aseis anos, el funcionario publico que admitiere
dédivas, que fueran entregadas en consideracién a su
oficio, mientras permanezca en el ejercicio del cargo. El
que presentare u ofreciere la dddiva serd reprimido con
prisién de un mes a un ano”. Podrian incluirse en este
supuesto los pagos de facilitacién que suelen ser muy
comunes en el ambito aduanero.

serdn seguramente adoptadas por la préctica
judicial.

De tal manera, aceptando su aplicacién al
caso hipotético analizado, deberiamos ubicarlo
en el marco del parrafo segundo del art. 2° de la
ley que establece la extensién de responsabili-
dad por hechos de terceros cometidos en inte-
rés o en beneficio del ente ideal.

Siendo ello asi, entendemos que podria ad-
mitirse para ese supuesto la existencia de res-
ponsabilidad penal de la empresa, por las si-
guientes razones:

— El despachante de aduana es un tercero;

— El pago indebido habria sido efectuado en
beneficio de la empresa por estar vinculado con
la liberacién de una operacién de importaciéon
o exportaciéon documentada a su nombre; y

— El pago de las facturas por servicios del
despachante de aduana que contienen con-
ceptos sugestivos y por montos superiores a los
razonables, permite sostener que la empresa ra-
tificé su gestion, al menos tacitamente.

IV. Conclusién

Por todo lo senalado, tal como habiamos
adelantado en un trabajo anterior, considera-
mos que la nueva ley establece un modelo de
responsabilidad objetiva atenuada o mixta,
en el que incluso se aportan elementos que
le permitirdn a la jurisprudencia inclinar atn
més la balanza hacfa una responsabilidad
mads subjetiva, evitando cualquier planteo de
inconstitucionalidad que se pretenda por afec-
tacion al principio de culpabilidad (19).

(19) DurrIEU, Nicolds y VIDAL ALBARRACIN, Gui-
llermo, op. cit.
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Terceras partes: politicas y controles
para comprobar su integridad y trayectoria

(art. 23, punto VI)

I. Introducciéon

La mayoria de los procesos, controles y poli-
ticas que las organizaciones establecen para el
cumplimiento del propésito para lo cual existen,
estdn orientados hacia los propios miembros que
las integran y su interaccién con el ecosistema en
el cual interactan. Es decir, una organizacién se
crea con cierto objetivo y quienes la fundan de-
finen las conductas esperables de sus emplea-
dos para alcanzarlo. Delimitaran de qué manera
llevaran a cabo negocios, cudl serd el modelo
operativo, cudles serdn los principios y valores
que usaran de guia para desarrollar sus tareas,
como administrardn las finanzas, como llega-
ran alos clientes, cuél serd la relacién comercial
con los proveedores, cdmo se posicionardn en el
mercado, cudl serd la dindmica de toma de de-
cisiones, etc. Asimismo, intentaran convencer a
los potenciales clientes que son la mejor opcién
para satisfacer sus necesidades, y exigiran a los
proveedores lo que necesitan para justamente

(*) Contador Publico de la Universidad de Buenos
Aires. Realiz6 un Executive MBA en la Escuela de Ne-
gocios del IAE. Certified Fraud Examiner y Certified
Internal Auditor. Ha finalizado el curso de Data Scientist
dictado por la Escuela Digital House. Ha desarrollado
la mayor parte de su carrera en la divisiéon Forensic
Services de PwC Argentina, donde se ha especializado
en la prevencién e investigaciéon de malversacién de
activos y corrupcién para diversas industrias en toda
América Latina.

POR ANDRES SARCUNO (*)

convertirse en esa mejor opcién. Desde la estra-
tegia a su ejecucion, cada empresa deberd velar
por asegurarse que cada eslabén cumplird el rol
establecido, disponiendo de diferentes niveles
de influencia sobre cada integrante.

Es probable que resulte mas sencillo y rapido
alinear a sus empleados que a sus proveedo-
res, por el tan simple hecho que con el primero
existe una relacion jerarquica entre empleador
y empleado y, en el segundo, lo que los vincula
con un tercero es una relacién —a priori— en-
tre pares. En este sentido, cuando hablamos de
programas de integridad, es de por si un gran
desafio. Es inferior la capacidad de influenciar
positivamente a un proveedor, distribuidor,
prestador de servicios, agentes o intermedia-
rios que a uno de sus propios empleados. Se
tiene la necesidad que no solo los miembros de
la organizacién desarrollen su actividad eco-
némica de manera ética y transparente, sino
que también actiien de igual manera todos los
terceros o socios de negocio con los que la em-
presa interacttia. Este desafio, es el tema que
se abordaré en los siguientes parrafos y es uno
los pilares fundamentales a la hora de prevenir
un hecho de corrupcién, como asf lo sugiere la
ley 27.401 de Responsabilidad Penal Empresa-
ria: un programa de integridad podra contener
procedimientos que comprueben la conducta y
trayectoria de terceros o socios de negocios al
momento de contratar sus servicios durante la
relacién comercial.
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1. Identificacion de socios de
negocio

Definir las actividades de monitoreo/control
sobre la actividad econdmica que realice, gue se
deberi realizar conforme a la calificacion
obtenida v resultado del due diligenee

o

Contratacion
[ Bienvenida

Definir modelo de contratoque
debera firmar, capacitacién, ete.
que deberi recibir conforme a la
calificacién obtenida y resultado

de due diligence.

II. Identificacién y foco en riesgo

En primer lugar, debemos identificar quiénes
son aquellos terceros o socios de negocios que
estaran sujetos a ser comprobada su integridad
y trayectoria. La ley 27.401 incluye a provee-
dores, distribuidores, prestadores de servicios,
agentes e intermediarios. En un sentido amplio,
seran todos aquellos que formen parte del eco-
sistema de negocios en el cual la organizaciéon
desarrolle su actividad. Por lo cual, podemos
agregar empresas con las que nos asociemos
para hacer pie en otro pafs, inversores, clien-
tes, gestores, consultores, lobistas, contratistas,
etc. La lista la podemos agrandar con distintos
ejemplos, lo importante es que la organizaciéon
los haya mapeado a todos.

Una vez definido el universo sujeto a control,
nos encontramos ante una realidad, no todos
los socios de negocio son iguales. Cada tercero

Implementar metodologia de evaluacidn
de riesgo v clasificar por nivel de
exposiciin a riesgo de corrupeion.

Definir un programa de due
diligence para tipo de nivel de
riesgo de corrupeidn,

4. Aprobacién /

rechazo Definir esquema de aprobacion,

seguimiento, o rechazeo,

tiene sus principios y valores, no todos realizan
gastos en nombre de la organizacion, el tipo
de actividad que realizan es mds intangible en
algunos casos y mds tangible en otros, la zona
geogréfica donde se desarrolla cada tercero es
diferente, etc. Estos son solo algunos ejemplos
que, agregados a la méaxima que los recursos
que dispone la empresa son limitados, nos de-
muestran que la estrategia a adoptar es: definir
actividades de control sobre el universo de so-
cios de negocio en base al riesgo que representa
cada uno de ellos para la organizacién.

En funcién de a lo mencionado en el parrafo
anterior, el punto de partida serd definir los po-
tenciales esquemas de corrupcién que podrian
ocurrir y, a partir de éstos, los criterios que per-
mitirdn clasificar a los terceros por tipo y nivel
deriesgo. El grafico a continuacién proporciona
una guia para poder llevar adelante la identifi-
cacién de los esquemas.
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?;\esgo %

Esquemas
Correlacion de los 7
componentes de la

taxonomia de amenaza de
COrrUpCEan

Para cada uno de los siete componentes
existe una pregunta asociada.

— Actor: ;Quién? Una entidad o individuo
que es responsable de un acto intencional.

— Motivo: ;Por qué? La necesidad del actor
de cometer el acto intencional.

— Activo: ;Qué? El activo que el perpetrador
quiere obtener.

— Vector: ;Como? Mecanismo, conducta o
herramienta que el actor utiliza para cometer
el ilicito.

— Canal: ;Ddnde? Describe el entorno en el
cual tuvo lugar el acto intencional.

— Método: ; Via? Precisa el mecanismo a tra-
vés del cual el activo fue obtenido.

— Riesgo: ; Tipo? Tipo de riesgo.

Habiéndose listado los posibles esquemas,
se enumeraran diversos criterios que permi-
tan definir la criticidad de cada tercero por tipo
de esquema y nivel de riesgo asociado. Tipica-
mente hay ciertas variables que se recopilan, a
titulo ilustrativo, y se enuncian a continuacion:

— Pais y ciudad de constitucion.
— Domicilio fiscal, legal y real.
— Actividad econémica.

— Tipo de servicio que brinda.

— ¢Persona fisica o persona juridica?
— ¢Quién/es son los propietarios?
— Origeny composicién del capital accionario.

— Fecha de inscripcién en AFIP y otras agen-
cias de recaudacidn fiscal provinciales.

— ¢Actuara en nombre de la compania con
terceros?

— ;Realizard gastos en nombre dela compaiiia?

— ;Para prestar el servicio tiene que interac-
tuar con funcionarios ptiblicos?

— ¢Tenemos algin indicio que el tercero
puede ser de alto riesgo?

— ;Creard oportunidades de negocio para
la organizacién con un Oficial o Entidad de
Gobierno?

Identificados todos los sujetos alcanzados
y evaluada inicialmente la criticidad de cada
uno de ellos, con la ayuda del ejercicio sobre los
posibles esquemas de corrupcién que podrian
ocurrir, la organizacién obtendra una matriz
inicial del riesgo que los terceros y socios de
negocio no actien conforme a los principios y
valores de ella.

III. Conozco quiénes pueden ser mis so-
cios de negocio mas riesgosos: ;por dénde
empezar?

Habiendo hecho un primer ejercicio de eva-
luacién de terceros, lo que sabemos a esta altura
es que seguramente seran mucho mds exhaus-
tivos los controles sobre aquel con un riesgo
alto, que con otro de riesgo bajo. Consecuente-
mente, la organizacién tiene que establecer el
nivel de profundidad con el cual se analizard a
cada uno, y en cudles circunstancias. En otras
palabras, qué actividades de control se dise-
nardn y ejecutardn al momento de comenzar a
trabajar con ese tercero, durante el intercambio
comercial, cuando interacttia con otro tercero
—por ejemplo una oficina publica—, y al mo-
mento del pago. Evidentemente, cada industria,
cada organizacidn, cada region y cada tercero
o socio de negocio, seguramente tendrd sus
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particularidades sobre qué controlar, cémo y
cuando. Sin embargo, sin 4nimo de convertirse
esto en una guia detallada, se mencionan a con-
tinuacién algunas actividades habituales.

Podriamos empezar diciendo que el ob-
jetivo de control es tener un cierto grado de
aseguramiento que el proveedor comparte los
mismos valores, principios y que actuard de
manera ética y transparente a la hora de brin-
darnos el servicio para el cual lo contratamos.
Para ello, es importante recopilar informacién
sobre quién es, conocerlo. De la misma forma
que si uno necesitara realizar un arreglo en su
casa, no dejaria entrar a cualquiera para que lo
lleve a cabo. Seguramente le interesard saber
quién es, y mejor si viene recomendado de al-
guien conocido por usted. En el caso del pro-
grama de integridad, nos estamos refiriendo
a una analogia similar. Antes de permitirle al
tercero ingresar a nuestro ecosistema de ne-
gocios, queremos tener visibilidad sobre qué
hace, hace cuanto lo hace, cémo lo hace, con
quiénes lo hace, qué dicen de él en el entorno
donde se desarrolla, como ha sido su conducta,
etc. En resumidas palabras, queremos conocer
su trayectoria, antecedentes y relaciones. Todo
aquél que quiera ser parte debera responder
a una cierta cantidad de preguntas, que lo po-
driamos denominar cuestionario de conozca a
sus socios de negocios, y las respuestas podrian
tener caracter de declaracion jurada. Amodo de
ejemplo, se listan algunas preguntas sugeridas
que podrian incluirse. Las mismas son mera-
mente orientativas del espiritu del mencionado
cuestionario. Vale hacer una aclaracién antes
de avanza, la cantidad y diversidad de temas a
abordar en el cuestionario variard en funcién
del riesgo que hayamos asignado al sujeto que
lo respondera.

— ;Tiene su propio Cédigo de Conductay/ o
politicas y procedimientos relacionados con la
lucha contra el soborno y el cumplimiento de
leyes contra la corrupcion?

— ;Tiene un canal de denuncias?

— ;Tiene algtin familiar o se relaciona con al-
guna persona que sea empleado o trabaje con/
en una entidad de gobierno?

— ;Son sus empleados, directivos o duefios
actualmente Oficiales de Gobierno o estdn re-

lacionados con alguna Entidad de Gobierno? ;Y
en el pasado?

— ;Trabaja, es empleado o estd asociado
actualmente a algtin Oficial o Entidad de Go-
bierno? ;Y en el pasado?

— ¢Debera usted obtener alguna licencia,
permiso o aprobacién exclusiva de un Oficial o
Entidad de Gobierno como parte de los servi-
cios a prestar?

— Describa a su entidad, incluyendo la natu-
raleza de su negocio y objetivos de la empresa.
Proporcionar el contexto para mostrar cémo la
compaiia se distingue de sus competidores y
describir cudl considera que es su nicho.

— ;Cudles son los principales servicios pres-
tadosy qué porcentaje de la empresa se dedicaa
cada uno? Sila respuesta a la pregunta anterior
es diferente de los servicios que su compaiia
propone brindar, explique el por qué y describa
con qué recursos se dedicard a la contratacién
propuesta.

— Indique los productos y / o servicios que su
entidad representa, comercializa o fabrica.

— Identifique al menos tres empresas con las
que la entidad ha tenido una relacién de nego-
cios durante los tres dltimos afnos. Proporcio-
nar datos de contacto de las personas dentro
de cada empresa que estdn dispuestas y son
capaces de informar sobre la trayectoria de su
entidad.

— La entidad, ;ha sido objeto de sanciones
por incumplimiento de regulaciones guberna-
mentales?

— ;Algtin empleado o funcionario ha sido
suspendido o sancionado de alguna manera
que le impida trabajar con cualquier oficina del
gobierno?

— ;Se encuentra su entidad, o cualquier
miembro de su equipo directivo, bajo investi-
gacion por algin hecho de corrupcién, lavado
activos o defraudacién a la administracién
publica?

— ;Tiene algin ex empleado del gobierno,
que trabaje o haya trabajado en un &rea que po-
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dria afectar la relacién comercial y que actual-
mente realiza tareas de asesoria o consultoria
para su entidad?

Una vez completado el cuestionario por el
candidato a formar parte del ecosistema de ne-
gocios, analizadas las respuestas, y en funcién
al nivel de riesgo inicial que tenia asignado, se
procederd en ciertos casos a efectuar una re-
validacién de la informacién proporcionada.
Esta actividad se la denomina de diferentes
maneras: informe de antecedentes, inteligencia
corporativa, etc. (en inglés es conocida como
background information check). El Oficial de
Ftica y Cumplimiento, el drea de investigacio-
nes, o una empresa especializada contratada a
tales efectos, procederd a recopilar informacién
sobre el candidato. Existen diferentes niveles de
profundidad, desde analizar datos existentes en
diversos sitios de informacién publica, registros
publicos, agencias de gobierno, internet, hasta
entrevistarse con el propio candidato e indivi-
duosvinculados. También los anillos de relacio-
nes a investigar pueden variar: desde analizar
Unicamente a la organizacién candidata (en el
caso que el candidato sea una persona juridica)
hasta analizar a cada uno de los accionistas y
miembros del directorio y las empresas donde
participan y sus familiares de primer y segundo
grado de consanguinidad.

Teniendo el informe de antecedentes, el Ofi-
cial de Etica y Cumplimiento evaluard los resul-
tados de la revalidacién y se ajustard el nivel de
riesgo del candidato. En esta instancia, puede
solicitarse informacion adicional al tercero,
para que éste aclare ciertas dudas o inconsis-
tencias. A partir de aqui, puede suceder que
se recomiende aceptar al candidato sin mads
comentarios, aceptar al candidato pero con
un plan de seguimiento o acciones de monito-
reo en particular, o no aceptar al candidato. Es
importante que el responsable o usuario que
solicité la incorporacién del candidato sea in-
volucrado en todo el proceso. Al final del dfa, él
es quien tiene la necesidad de interactuar con
terceros para llevar adelante sus tareas y cum-
plir con los objetivos que le fueron impuestos.
La no aceptaciéon de un candidato puede im-
pactar negativamente en la operacién, como asf
también que el responsable del proceso exija la
aceptacion de un candidato a toda costa, puede
danar la reputacién de la organizacién al igual

que también sufrir las sanciones que la propia
ley 27.401 tiene preestablecidas. Esta es una
de las tensiones mdas importantes que debera
administrarse, entre el riesgo de tener proble-
mas de continuidad de la operacién versus el
riesgo de ser actor o complice de un hecho de
corrupcion.

Este proceso de evaluacion de cada tercero,
es un ejercicio que las organizaciones tienen
que realizar con cierta periodicidad. Por su-
puesto, serd realizado al momento de comen-
zar el vinculo, pero también serd necesario re-
validarlo luego de transcurrido un tiempo. No
hay un plazo sugerido, pueden ser 18 meses, 24
meses, 36 meses 0 mds, estard atado al riesgo
asignado.

;Es suficiente la recoleccion de informa-
cion sobre el tercero? En ocasiones no lo es, y
ahi es cuando una segundad actividad toma
relevancia para controlar su integridad y trayec-
toria: la auditoria de cumplimiento del tercero
o socio de negocio. Esta actividad a veces es
responsabilidad del Oficial de Etica y Cumpli-
miento, de Auditoria Interna, de drea de legales,
o de un equipo multidisciplinario. La organi-
zacién espera que aquellos con mayor exposi-
cién a riesgo de incumplimiento desarrollen e
implementen ciertas politicas y procedimien-
tos para prevenir la corrupcién. Para lograrlo,
la empresa definird lo que podemos denomi-
nar pilares de ética y cumplimiento que espera
sus socios de negocio compartan, y evaluard
si efectivamente los cumplen. Inicialmente, la
organizacion ideard un programa que denomi-
naremos de transparencia, y acordaré con esos
terceros su inclusion, alcance, objetivos y pla-
zos. Transcurrido un cierto tiempo, éste tercero
recibird la visita para evaluar las actividades
implementadas y alinear sus practicas de ne-
gocio. Como resultado, existirdn oportunida-
des de mejora que el tercero se comprometera
a resolver y que seré objeto de verificaciéon en
una visita subsiguiente. El alcance, naturaleza
y oportunidad de estas auditorias puede variar,
pero entre los procedimientos que podrian lle-
varse a cabo podemos mencionar:

— Entrevistas con propietarios y principales
directivos.

— Andlisis de politicas y procedimientos ta-
les como c6digo de ética, politica de interacciéon
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con funcionarios publicos, politica de rendicién
de gastos, politica de tesoreria, etc.

— Relevamiento de regalos, donaciones, con-
tribuciones politicas.

— Andlisis de registros contables y/o una
muestra de transacciones.

— Andlisis del funcionamiento del canal de
denuncias.

Cabe aclarar, que esta auditoria de cumpli-
miento, arriba descripta brevemente, es un pro-
ceso que requerird un acuerdo previo con el ter-
cero, y que suele incluirse dentro de los térmi-
nos y condiciones de los acuerdos de servicios.

El otro asunto no menor es qué hacer con el
universo de terceros con el cual las organizacio-
nes ya vienen trabajando. Més aun, si existiese
la necesidad de realizar una auditoria de cum-
plimiento. Tal vez la organizacién ni dispone
de un contrato firmado con el tercero sujeto
a revision. La Ley estd vigente y las empresas
tienen que demostrar que tienen un programa
de integridad que funciona y que debe guardar
relacién con los riesgos propios de la actividad
que la persona juridica realiza, su dimensién y
capacidad econémica. Por lo tanto, la clave es
delinear un plan de accién. El punto de par-
tida es definir formalmente cémo serd el pro-
ceso de evaluacidn. Identificar, como dijimos,
a todos los terceros con los que la organizacién
interactia y clasificarlos segiin la criticidad.
Luego, armar un cronograma que contemple
el plazo que demandard analizar la integridad
y trayectoria. Por supuesto, habrd que comen-
zar por revisar los terceros més riesgosos. Y, por
altimo, monitorear el cumplimiento de dicho
cronograma. ;Cudl serd la extensién sugerida
de ese cronograma? Méas que hacer lo més ra-
pido posible, hacerlo de la mejor manera posi-
ble y respetando lo planificado.

IV. Monitorear la actividad con terceros

La organizacién conoce quiénes integran su
ecosistema de negocios, sabe cuéles son mas
y menos riesgosos, y tiene identificado quié-
nes trabajan con ellos. ;Es suficiente? Es mds
que sabido que los negocios se desarrollan en
un entorno dindmico, complejo y volatil. La
respuesta a esa pregunta es negativa. Ademas,

dentro de sus atribuciones, es primordial que
el Oficial de Etica y Cumplimiento se involucre
en el desarrollo normal y habitual del negocio y
acompariie a quienes tienen la responsabilidad
de llevar adelante la misién de la empresa. Por
lo tanto, establecer un sistema de monitoreo de
transacciones de ciertos terceros y socios nego-
cios resulta imprescindible, y tendra un corre-
lato con los resultados de la evaluacién y criti-
cidad de cada uno de ellos. No necesariamente
todas las transacciones seran motivo de control,
y no siempre el nivel de revisién serd el mismo.
Sin embargo, para aquellas que asilo requieran,
la intervencién del Oficial de Etica y Cumpli-
miento tendrd que considerarse en el proceso
de contratacién y/o pago de un servicio. Por
ejemplo, un proveedor identificado como de
riesgo alto, solicita que el pago puntual de una
de las facturas que presento, sea realizado a
un beneficiario nuevo, o sea transferido a una
nueva cuenta bancaria en otro pais. En otro
caso, un consultor presenta una factura por ho-
norarios que no guarda relacién con el servicio
que habitualmente presta, o la naturaleza del
trabajo realizado no es clara ni precisa. O lo que
tipicamente sucede, el representante o agente
incluye ciertos gastos que realizé en nombre la
compaiifa ante un organismo publico, o sub-
contraté a una persona para realizar cierta tarea
especifica. Estos son solo algunos ejemplos que
podrian ameritar una instancia de consulta o
control adicional o complementario por parte
de quien ejerza el rol de ética y cumplimiento.

Adicionalmente a esta actividad de monito-
reo descripta en el parrafo precedente, también
pueden incorporarse ciertas revisiones ad-hoc
sobre una poblacién especifica de proveedores
y/o transacciones, como parte del programa
anual de trabajo en materia control de terceros
y socios de negocios.

En conclusién, las organizaciones tienen
que definir los requisitos que deberdn cumplir
quienes deseen formar parte de su ecosistema,
con un enfoque basado en el riesgo que alguno
de ellos no acttie conforme a los principios y
valores esperados, ya sea por motu proprio o
en connivencia con algin empleado de la pro-
pia organizacién. Para ellos es fundamentar
conocerlos, definir el proceso para evaluarlos
y monitorearlos y asegurarse que a lo largo de
la relacién que los vincule, actuardn de manera
diligente.
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V. La tecnologia, un aliado clave

Cualquier actividad de control que se diserie,
no puede idearse sin considerar la tecnologia
disponible hoy en dia para ejecutarla. Por for-
tuna, existen diversas herramientas tecnoldgi-
cas que facilitardn este proceso en las organiza-
ciones. Desde la simple solicitud de encuestas
en linea para que los terceros y socios de nego-
cio completen, la consulta en linea en diversas
fuentes de informacién (ej.: listado de sancio-
nes internacionales), hasta soluciones infor-
maticas que abarcan todo el proceso, desde la

identificacién y evaluacidn, hasta el monitoreo
de transacciones sospechosas. También han
comenzado a desarrollarse modelos de apren-
dizaje supervisado y aplicacién de inteligencia
artificial que permita clasificar a los terceros y
sus transacciones. Cada organizacién evaluara
el nivel de inversién y dedicacién de recursos
para comprobar la integridad y trayectoria de
los socios de negocios. Al final del dia, la clave
es desarrollar un modelo de control que fun-
cione y vaya madurando con el transcurso del
tiempo y los cambios de la organizacién y el en-
torno donde se desenvuelve.
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La importancia de la identificacion de los beneficiarios

finales en el compliance

I. Introduccion

Las personas y entidades integrantes del sis-
tema financiero, y especialmente aquellos que
se configuran como sujetos obligados a cumplir
con las regulaciones anti-lavado de activos, de-
ben llevar a cabo medidas de debida diligencia
y conocimiento del cliente para asegurarse de
que no estdn asistiendo, facilitando o siendo
parte de actividades relacionadas con el lavado
de activos, corrupcion, evasion fiscal o financia-
miento del terrorismo, entre otros.

Una de las formas de evitar verse involucrado
en actividades relacionadas con la criminalidad
econdmica, y por ende, uno de los elementos
centrales de estas medidas de debida diligen-
cia, consiste en “conocer al cliente” en sentido
no sélo literal, sino exhaustivo. Por ejemplo,
:€l cliente es quien dice ser? ;Puede justificar
el origen de los fondos que utiliza, transfiere y
deposita? ;Ha pagado impuestos por los ingre-
sos que obtiene? ;Se trata de un funcionario
publico o persona expuesta politicamente, au-
mentando el riesgo de que esté implicado en un
caso de corrupcién? ;Tiene negocios en secto-
res donde es comun la informalidad y el uso de
dinero en efectivo, como restaurantes, espec-

(*) Abogado y consultor de Tax Justice Network. Se
especializa en registracién de beneficiarios finales,
regimenes de fideicomisos offshore e intercambio auto-
maético de informacién bancaria. Ha sido consultor del
BancoInter-Americano de Desarrolloydel Partido Verde
del Parlamento Europeo. Estudié en la Universidad de
Buenos Aires (intercambio en Columbia University en
Nueva York) y tiene una Maestria en Derechoy Economia
de la Universidad Di Tella (intercambio en Humboldt
Universitédt en Berlin).

POR ANDRES KNOBEL (*)

taculos deportivos o discotecas, aumentando el
riesgo de estar lavando dinero proveniente del
narcotrafico?

Cuando el cliente es una persona fisica, res-
ponder estas preguntas puede ser un desafio,
pero alcanzable al fin. Sin embargo, cuando el
cliente es una persona juridica, esto puede vol-
verse mas dificil ain, si no imposible. No s6lo
porque puede haber poca informacién sobre la
persona juridica, especialmente si se trata de
una constituida en el exterior, sino principal-
mente porque la persona juridica puede estar
actuando como una pantalla para esconder a
una persona fisica involucrada en actividades
ilegales. Aunque la entidad que opera como
cliente tenga una apariencia de legitimidad,
puede estar siendo utilizada por un funciona-
rio publico corrupto, terroristas, lavadores de
dinero, personas intentando eludir sanciones
impuestas por Estados nacionales o las Nacio-
nes Unidas, etc. Por este motivo, uno de los ele-
mentos centrales de las medidas de diligencia
debida consiste en conocer al cliente “profun-
damente’, y lograr mirar a través de la persona
juridica (look-through), para lograr identificar a
sus “beneficiarios finales’, o sea a los individuos
(personas fisicas) quienes verdaderamente tie-
nen un control efectivo o se benefician de la
persona juridica que actda como cliente.

El término habla de beneficiario “final” o a
veces llamado “Gltimo” (ultimate beneficial
owner) porque la persona que debe identifi-
carse no (s6lo) es el titular directo (legal owner)
de una entidad (ej. un socio o accionista), sino
principalmente el individuo final de la cadena,
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aquél que verdaderamente controla a la enti-
dad, aunque lo haga indirectamente a través de
otras entidades o personas interpuestas.

La obligacién de identificar al “beneficiario fi-
nal” y de llevar a cabo medidas de diligencia de-
bida no sélo se refiere a mitigar los riesgos con
respecto a los clientes directos de la empresa,
sino también a todas la otras partes que pueden
estar relacionadas con el negocio, incluyendo
socios comerciales y proveedores. Incluso si
la empresa terceriza el servicio de compliance,
no puede ignorar su responsabilidad ultima
en asegurarse de que no se esta favoreciendo o
siendo parte de una actividad ilegal de lavado
de activos o financiamiento de terrorismo. Esto
no se trata solo de una cuestion legal y las po-
sibles consecuencias administrativas, civiles o
penales. El mero involucramiento con personas
relacionadas a actividades ilegales puede tener
un enorme costo reputacional para la empresa,
que también debe considerarse.

II. Beneficiario final: concepto, detalles y
obstaculos

El Grupo de Accién Financiera (GAFI) que
establece las 40 Recomendaciones anti-Lavado
de Activos y contra el financiamiento del terro-
rismo define en su Glosario:

Beneficiario final se refiere a la(s)
persona(s) natural(es) que finalmente*
posee o controla a un cliente y/o la
persona natural en cuyo nombre se rea-
liza una transaccion. Incluye también a
las personas que ejercen el control efec-
tivo final sobre una persona juridica u
otra estructura juridica.

*La referencia a “que finalmente posee
o controla” y a “control efectivo final” se
refiere a las situaciones en las que la titu-
laridad/control se ejerce mediante una
cadena de titularidad o a través de otros
medios de control que no son un control
directo(1).

En otras palabras, como se menciond arriba,
el beneficiario final es siempre un individuo y

(1) http://www.fatf-gafi.org/media/fatf/documents/
recommendations/pdfs/FATF-40-Rec-2012-Spanish.
pdf; 1/04/2018.

quien verdaderamente controla o se beneficia
de una persona juridica, aun si el control es in-
directo (a través de otra persona o de una ca-
dena de entidades).

Por ejemplo, si las sociedades A y B son los
socios (duenos) de la sociedad C, los socios, ac-
cionistas o titulares directos de las acciones de
la sociedad C serdn A y B (llamados en inglés
los legal owners), mientras que el o los benefi-
ciarios finales (beneficial owners) de la sociedad
C serén las personas naturales que controlan o
se benefician de C a través de A y B. Si el sefior
Juan Pérez es el tinico socio (accionista) de A'y
de B, €l serd a su vez el beneficiario final de la
sociedad C. Juan Pérez seguird siendo el bene-
ficiario final de C, atn si ejerce el control sobre
AyBatravés de las sociedades D y E. En defini-
tiva, para identificar al beneficiario final siem-
pre hay que solicitar informacién hasta llegar a
una persona natural.

No obstante, el mero hecho de hallar a una
persona natural no significa que éste sea un be-
neficiario final. Siguiendo con el ejemplo ante-
rior, el sujeto obligado pudo haber identificado
al sefor Pérez como el tinico socio persona fi-
sica que era dueno de C, a través de las socieda-
des A, B, Dy E. Sin embargo, el Sr. Pérez podria
ser un testaferro o accionista nominal (nrominee
shareholder). Aunque en la Argentina la figura
del socio oculto estd prohibida, en muchos
paises —especialmente los de tradicién anglo-
sajona del Common Law— es muy comun que
existan accionistas nominales profesionales,
cuyo trabajo es simplemente prestar su nom-
bre para que el beneficiario final no necesite
ser identificado, por ejemplo, en el registro de
socios. Dado que el beneficiario final es quien
verdaderamente tiene el control o se beneficia
de la entidad, nunca un testaferro o accionista
nominal podria ser considerado beneficiario
final. En tal caso, el sujeto obligado deberia ave-
riguar a quién estd representando el Sr. Pérez,
e identificar a esa persona como el beneficiario
final de la sociedad C.

Siguiendo con los obstaculos, las Guias del
GAFI sobre Beneficiarios Finales publicadas en
2014 (2) explican que el control del beneficiario

(2) http://www.fatf-gafi.org/media/fatf/documents/
reports/Guidance-transparency-beneficial-ownership.
pdf; 1/04/2018.
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final puede ejercerse por otros medios mas all&
de la propiedad o titularidad de las acciones o
participaciones sociales. Por ejemplo, puede
haber sociedades con diferentes tipos de accio-
nes, algunas con derechos econémicos (ej. a los
dividendos) y otras con derecho a voto. El be-
neficiario final de tal sociedad tal vez conserva
pocos derechos econdmicos o pocas acciones,
pero sin embargo puede tener todos o una gran
mayoria del poder politico dentro de la entidad
para poder controlarla (ej. tiene sélo el 10% de
las acciones, pero son las tnica acciones con
derecho a voto). Mas complicado ain resultaria
el caso si el beneficiario final ni siquiera aparece
en los registros de la sociedad, sino que éste
ejerce su control mediante la influencia o las
relaciones familiares sobre alguno de los socios
que si aparecen en el registro de la entidad. De-
pendera del sujeto obligado obtener suficiente
informacidon de la entidad para determinar, mas
alla de las personas que aparezcan en los pape-
les y registros de la entidad, quién tiene verda-
deramente el control o se beneficia en dltima
instancia de la entidad.

Otro obstaculo que puede estar combinado
con los anteriores, lo constituyen los titulos o
acciones al portador. Si una sociedad emitio ac-
ciones al portador, el socio o duefio serd quién
tenga tales acciones en papel en un momento
dado. Esto vuelve directamente imposible co-
nocer al socio, o peor aun al beneficiario final,
excepto que las acciones al portador estén in-
movilizadas con un custodio (de lo contrario, el
socio y, ergo, el beneficiario final, podrfan cam-
biar a cada segundo, mientras las acciones al
portador pasan de mano en mano). Por eso, las
entidades que pueden emitir acciones al por-
tador constituyen uno de los mayores riesgos
para identificar al beneficiario final. Aunque las
acciones al portador estdn prohibidas en la Ar-
gentina, nada quita que una sociedad argentina
tenga en su cadena de titularidad (como due-
nas) a sociedades del extranjero constituidas
en paises donde si se permiten las acciones al
portador.

Eltltimo factor que puede perjudicar la iden-
tificacién del beneficiario final es que una so-
ciedad C tenga una cadena de titularidad muy
larga (ej. que C sea propiedad de la sociedad A,
que es propiedad de B, que es propiedad de D,
etc.). Peor aun, si las diferentes sociedades de

la cadena estan constituidas en diversos paises,
incluyendo paraisos fiscales o jurisdicciones
donde se permitan los accionistas nominales,
las acciones al portador o donde las entidades
no tengan que registrarse o inscribir a sus socios
o0 no tengan que actualizar esta informacion.

En cambio, la situacién mas sencilla que
puede presentarse, es que el socio de la socie-
dad C sea una persona natural residente en el
pais, el Sr. Lépez, quien ejerce el control direc-
tamente. En tal caso, el Sr. Lopez seria tanto so-
cio/accionista (legal owner) de C asi como su
beneficiario final.

III. Beneficiarios finales segtin el tipo de ve-
hiculo juridico

Independientemente del concepto de be-
neficiario final, el GAFI establece los meca-
nismos que deben seguir los sujetos obligados
para identificar al beneficiario final segtn si el
cliente es una persona juridica o un fideicomiso
(denominado por el GAFI como “estructura
juridica”).

Para las personas juridicas, especialmente
sociedades de capital, el GAFI establece una
prueba en cascada (no opciones alternativas)
que deben seguir los sujetos obligados para de-
terminar quién es el beneficiario final:

(i.i) La identidad de las personas na-
turales (de haber alguna —ya que las
participaciones en la titularidad pueden
ser tan diversas que no haya personas
naturales (ya sea actuando individual-
mente o en conjunto)— que ejerzan el
control de la persona juridica o estruc-
tura juridica mediante la titularidad)
que al final son las que tienen una parti-
cipacion mayoritaria en la titularidad*
en una persona juridica; y

(i.ii) en la medida en que exista una
duda dentro de (i.i) acerca de si la(s)
persona(s) con la participacién mayo-
ritaria en la titularidad es (son) el (los)
beneficiario(s) real(es) o si la persona
natural ejerce el control mediante las
participaciones en la titularidad, la
identidad de las personas naturales (de
haber alguna) que ejercen el control de
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la persona juridica o estructura juridica
a través de otros medios.

(i.iii) Cuando no se identifique a nin-
guna persona natural bajo (i.i) o (i.ii)
anteriores, las instituciones financieras
deben identificar y tomar medidas ra-
zonables para verificar la identidad de
la persona natural relevante que ocupa
el puesto de funcionario administrativo
superior.

* Una participacion mayoritaria en
la titularidad depende de la estructura
de titularidad de la sociedad mercantil.
Se puede basar en un umbral, ej.: toda
persona que posea mds de cierto porcen-
taje de la sociedad mercantil (ej.: 25%).

En otras palabras, primero debe determi-
narse quién tiene el control por tener una par-
ticipacién mayoritaria del capital de la entidad
(el GAFI sugiere que puede usarse un umbral,
por ejemplo del 25%. La Argentina, segin las
resoluciones de la Unidad de Inteligencia Fi-
nanciera —ver debajo— usa un umbral del
20%. Otros paises como Uruguay usan umbra-
les aun mas bajos). Si ninguna persona fisica
tiene directa o indirectamente por lo menos el
20 0 25% del capital (segtn el umbral que se es-
tablezca), entonces debe pasarse a la segunda
opcion y buscar quién tiene el control por otros
medios (ej. por votos, o alguna otra forma de in-
fluencia sobre las decisiones de la entidad). Si
nuevamente no puede identificarse a nadie, en-
tonces debe registrarse a la persona natural que
ocupa el puesto de funcionario administrativo
superior (senior manager), como por ejemplo el
CEO o gerente o presidente de la entidad.

Cabe destacar que algunas ONG (3) relacio-
nadas a la transparencia critican la postura del
GAFI por entender que el umbral del 25% (o
peor, “mads del 25%”) es demasiado alto y ergo,
muy facil de eludir, solicitando que se identifi-
que como beneficiario final a cualquier indivi-
duo que posea el 5% o 10%, o mejor aun, a cual-
quiera que tenga por lo menos una accién. Cabe
destacar que los sujetos obligados no tienen la
obligacién de identificar al beneficiario final

(3) Ver por ejemplo: https://www.taxjustice.net/wp-
content/uploads/2013/04/TJN2016_BO-EUAMLD-FATF-
Partl.pdf; 1/04/2018.

de las empresas que cotizan en bolsa, siempre
y cuando el regulador ya requiere obtener esa
informacion [postura que también es criticada
por las mencionadas ONG (4)].

El GAFI establece al respecto:

Cuando el cliente o el propietario de la
participacion mayoritaria es una socie-
dad mercantil que cotiza en una bolsa
y estd sujeta a requisitos sobre la divul-
gacion (ya sea por normas de la bolsa o
producto de la ley o medios coercitivos)
que imponen requerimientos en cuanto
a asegurar una transparencia adecuada
del beneficiario final o se trata de una fi-
lial de propiedad mayoritaria de una so-
ciedad mercantil como ésta, no es nece-
sario identificar y verificar la identidad
de ninguin accionista o beneficiario final
de dichas sociedades mercantiles (5).

La otra critica de las ONG (6) es con respecto
a identificar al funcionario administrativo su-
perior como beneficiario final, cuando no se
puede hallar a ninguna persona fisica con con-
trol, por propiedad u otros medios. En tal caso,
proponen que se identifique a los mayores ac-
cionistas (atin si ninguno pasa el umbral) o que
no se permita establecer relaciones con esa so-
ciedad. Alternativamente, el sujeto obligado de-
berfa considerar a tal entidad de alto riesgo (por
no haber podido hallar a un beneficiario final) y
el funcionario administrativo superior deberia
ser identificado como tal, y no como beneficia-
rio final, para indicar el riesgo que representa la
entidad.

A diferencia de las reglas para personas ju-
ridicas, con respecto a los fideicomisos y es-
tructuras similares, el GAFI establece que debe
identificarse a:

(ii.i) Fideicomisos —la identidad del
fideicomitente, el(los) fiduciario(s), el
protector (de haber alguno), los bene-
ficiarios o clases de beneficiarios*—,
y cualquier otra persona natural que

(4) https://www.taxjustice.net/wp-content/
uploads/2017/04/TIN2017_BO-Registry-ChecklistGui-
delines-Apr.pdf; 1/04/2018.

(5) Idem nota 1.
(6) Idem nota 3.
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ejerza el control eficaz final sobre el fi-
deicomiso (incluyendo mediante una
cadena de control/titularidad);

(ii.it) Otros tipos de estructuras juridicas —la
identidad de las personas en posiciones equiva-
lentes o similares—.

* Para el(los) beneficiario(s) de fideicomisos
que son designados por caracteristicas o por
clases, las instituciones financieras deben obte-
ner suficiente informacion sobre el beneficiario
para convencer a la institucion financiera de
que podrd establecer la identidad del beneficia-
rio en el momento del pago o cuando el benefi-
ciario intente ejercer los derechos con los que estd
investido (7).

Lamayor diferencia entre personas juridicasy
fideicomisos es que para los tltimos no se debe
aplicar ninguna regla en cascada ni umbrales.
Directamente todas las partes del fideicomiso
(fiduciantes, fiduciarios, protectores, beneficia-
rios, fideicomisarios) y cualquier otra persona
con control sobre el fideicomiso debe ser iden-
tificada como beneficiario final del fideicomiso.

Esimportante notar qué debe hacerse cuando
en la cadena de titularidad de una entidad (ej. la
sociedad C) hay también fideicomisos, o vice-
versa. Aunque el GAFI no lo establezca expli-
citamente, siguiendo la légica, deberdn com-
binarse las reglas. Si una persona juridica es
parte del fideicomiso (ej. si el fiduciante es una
sociedad comercial), deberd identificarse como
beneficiario final del fideicomiso a los indivi-
duos que controlan a tal sociedad-fiduciante,
por ejemplo mediante el 20% de las acciones o
por otros medios. También se deberd identificar
como beneficiarios finales a los individuos que
son o controlan al fiduciario, protector, benefi-
ciario, etc. hasta que todas las partes del fidei-
comiso hayan sido identificadas). Del mismo
modo, si un fideicomiso es el tinico duefio de
una sociedad comercial C, el beneficiario final
de la sociedad comercial C serdn todas las par-
tes del fideicomiso: el fiduciante, el fiduciario,
el protector, los beneficiarios, etc., indepen-
dientemente del umbral de porcentajes o del
control por otros medios que cada uno de ellos
ejerza sobre la sociedad comercial.

(7) Idem nota 1.

IV. Los beneficiarios finales en la opinién
publica

Aunque no todos conozcan el significado del
término “beneficiario final’, el tema ciertamente
se volvié central en la opinién ptblica. Desde
la lista Falciani de la cuentas del HSBC(8), las
revelaciones como los Panamé Papers(9) y los
Paradise Papers (10) no hablan de otra cosa més
que del beneficiario final: quiénes son los indi-
viduos, ya sea presidentes, primeros ministros,
jugadores de futbol, cantantes, empresarios,
etc. que tienen cuentas bancarias en el extran-
jero, o que estan relacionados a sociedades o
fideicomisos offshore.

Ya no se trata de una discusién entre exper-
tos de lavado de dinero, técnicos de organismos
internacionales y activistas de ONG de transpa-
rencia. La discusion, y el costo reputacional, se
volvieron una cuestién central de la opinién pua-
blica, independientemente de que pueda pro-
barse la violacidn directa de unaley o que se lle-
gue a una sentencia condenatoria en el ambito
judicial. El mero hecho de que funcionarios pu-
blicos y otros individuos recurran a estructuras
opacas y complejas de tipicos paraisos fiscales
- correctamente - genera sospechas en la opi-
nién publica, y lo mismo deberia suceder con
los agentes encargados de compliance.

La necesidad de debida diligencia no se cir-
cunscribe a las pequenas empresas fantasma
(shell companies) de paraisos fiscales. Aunque
debe hacerse un andlisis de riesgo, no debe
creerse que éste desaparece solo por tratarse
de organizaciones internacionalmente reco-
nocidas, de empresas listadas en una bolsa
de comercio o de empresas que ya sufrieron
escandalos y que era de esperar que mejora-
ran sus mecanismos internos. Asi lo demues-
tran ejemplos como el FIFA Gate(11), el Lava-

(8) hetps://www.lanacion.com.ar/1766878-cuentas-
filtradas-de-suiza-un-argentino-encabeza-la-lista;
1/04/2018.

(9) https://www.icij.org/investigations/panama-
papers/; 1/04/2018.

(10) https://www.icij.org/investigations/paradise-
papers/; 1/04/2018.

(11) https://www.nytimes.com/2015/12/03/sports/fifa-
scandal-arrests-in-switzerland.html; 1/04/2018.
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jato (12) o las dltimas sanciones contra el banco
HSBC (13) por su involucramiento en lavado de
activos del narcotrafico mexicano o por facilitar
la elusién de sanciones impuestas por Estados
Unidos contra Irdn, respectivamente.

V. Los beneficiarios finales en los organismos
internacionales

Lo que empezé como un tema relacionado
con el lavado de dinero, se empez6 a extender
a cada vez mds ambitos y organismos interna-
cionales, generando obligaciones no sélo para
los sujetos obligados sino también para los
Estados.

Como se menciono arriba, el GAFI en sus 40
Recomendaciones, segun la dltima reforma de
2012, establece las medidas de debida diligen-
cia que deben llevar a cabo las instituciones
financieras y sujetos obligados, incluyendo la
identificacion del beneficiario final. En 2014 el
G20 establecié los Principios de Alto Nivel sobre
Beneficiarios Finales (14), comprometiéndose a
cumplirlos para servir de ejemplo y en 2016 le
pidié al GAFI y al Foro Global dependiente de
la Organizacién para la Cooperacion y el Desa-
rrollo (OCDE) propuestas para mejorar la im-
plementacién de estdndares de transparencia,
incluidas las relativas a los beneficiarios finales.
En otras palabras, el tema de beneficiarios fina-
les dejo de ser una cuestion exclusiva del lavado
de dinero (y del financiamiento del terrorismo),
extendiéndose también a la cuestion fiscal, e;j.
la evasién de impuestos, bajo la 6rbita del Foro
Global. Este organismo evalia el marco legal
de los paises en relacion al estdndar para ob-
tener e intercambiar informacién fiscalmente
relevante —de un modo similar a las evalua-
ciones mutuas del GAFI—. Desde el 2016, el
Foro Global(15) evalia también a los paises

(12) https://elpais.com/tag/operacion_lava_jato/a;
1/04/2018.

(13) https://www.telegraph.co.uk/business/2017/02/21/
hsbc-profits-slump-volatile-year/; 1/04/2018.

(14) https://www.ag.gov.au/CrimeAndCorruption/
AntiCorruption/Documents/G20High-LevelPrinciple-
sOnBeneficialOwnershipTransparency.pdf; 1/04/2018.

(15) https://www.oecd.org/tax/transparency/about-
the-global-forum/publications/terms-of-reference.pdf;
1/04/2018.

con respecto ala disponibilidad de informacién
sobre beneficiarios finales. Con relacién a la
corrupcion, el tema de beneficiarios finales fue
uno de los puntos centrales de la Reunién Anti-
corrupcién (16) celebrada en el Reino Unido en
2016, y es uno de los requisitos del estdndar de
transparencia para el sector de minerfa e hidro-
carburos de la Iniciativa de Transparencia del
Sector Extractivo (EITI)(17). La transparencia
de beneficiarios finales es también propuesta
por la iniciativa de Gobierno Abierto (18) (Open
Government Partnership).

Con respecto a las obligaciones para ins-
tituciones financieras y sujetos obligados, el
GAFI(19) ha realizado un andlisis de la imple-
mentacién y supervisién de obligaciones sobre
beneficiarios finales, en particular sobre los
profesionales intermediarios (abogados, con-
tadores y proveedores de servicios fiduciarios
y corporativos) y estd realizando un proyecto
junto con el Grupo Egmont (grupo que nuclea a
las unidades de inteligencia financiera de dife-
rentes paises) sobre el uso abusivo de personas
juridicas, fideicomisos e intermediarios. Sobre
la base de estos analisis, el GAFI esta desarro-
llando Guias para el andlisis basado en riesgo
para abogados, contadores y proveedores de
servicios fiduciarios y corporativos.

La obligacién de obtener informacién sobre
beneficiarios finales también es exigida por el
Estandar de Reporte Comun (20) (CRS por sus
siglas en inglés) para el intercambio automa-
tico de informacién sobre cuentas financieras,
establecido por la OCDE. El CRS, publicado en
2014, exige a las instituciones financieras, ej.
bancos, ciertas entidades de inversién y ase-
guradoras, identificar y reportar informacién
sobre beneficiarios finales (denominados “per-
sonas controlantes”) en aquellos casos donde el

(16) http://ukanticorruptionpledgetracker.org/
pledges/beneficial-ownership-of-foreign-companies/;
1/04/2018.

(17) https://eiti.org/beneficial-ownership; 1/4/2018.

(18) https://www.opengovpartnership.org/theme/
beneficial-ownership; 1/04/2018.

(19) http://www.fatf-gafi.org/media/fatf/documents/
FATF-G20-FM-CBG-March-2018.pdf; 1/04/2018.

(20) http://www.oecd.org/tax/automatic-exchange/
common-reporting-standard/; 1/04/2018.
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titular de una cuenta financiera sea una entidad
(incluyendo un fideicomiso) clasificado como
“pasivo” En otras palabras cuando el titular, por
ejemplo, de una cuenta bancaria sea una socie-
dad comercial con ingresos mayoritariamente
pasivos (ej. intereses, dividendos o regalias), el
banco deberd identificar y reportar a los benefi-
ciarios finales de tal sociedad comercial.

En 2018, luego de una consulta abierta, la
OCDE publicé el Modelo de Reglas Obligatorias
de Reporte de Esquemas para eludir el CRSy de
Estructuras Offshore Opacas(21). Estas reglas
obligan a instituciones financieras e interme-
diarios (ej. abogados, contadores, proveedores
de servicios fiduciarios y corporativos) a que
informen todos los esquemas desarrollados
o promocionados desde 2014 (si, es retroac-
tivo) que tengan el efecto de eludir el reporte
de informacién segun lo establece el CRS. La
obligacién exige reportar también cualquier
tipo de estructura opaca offshore que tenga el
efecto de ocultar al beneficiario final de una en-
tidad que deba ser identificado y reportado de
acuerdo al CRS.

VI. Los beneficiarios finales en los ambitos
nacionales y regionales

El tema de los beneficiarios finales establece
exigencias para los Estados, lo cual tiene un im-
pacto en las obligaciones para los sujetos obli-
gados. El1 GAFI y el Foro Global dependiente de
la OCDE exigen que los paises aseguren la dis-
ponibilidad de informacién sobre los beneficia-
rios finales de personas juridicas y fideicomisos,
y que esta informacién sea accesible tanto para
autoridades locales como para su intercambio
con autoridades extranjeras. Aunque los paises
pueden optar por diferentes formas de asegu-
rar la disponibilidad de esta informacién (por
ejemplo, exigiéndole a los sujetos obligados a
que obtengan y conserven esta informacién),
la comunidad internacional ha empezado a
establecer registros oficiales de beneficiarios
finales.

(21) http://www.oecd.org/tax/exchange-of-tax-infor-
mation/model-mandatory-disclosure-rules-for-crs-avoi-
dance-arrangements-and-opaque-offshore-structures.
pdf; 1/04/2018.

En 20151a Unién Europea estableci6 la 4ta Di-
rectiva Anti-Lavado de Activos (22), requiriendo
en su art. 30 la inscripcién en registros nacio-
nales de los beneficiarios finales de personas
juridicas, y en su art. 31, lo mismo para algunos
fideicomisos. Las Directivas de la Unién Euro-
pea representan un piso minimo de transpa-
rencia, obligatorio para los Estados miembros
delaunién. Sin embargo, los paises pueden im-
plementar mayor transparencia aun. El Reino
Unido (23), por ejemplo, estableci6 un registro
publico, online, gratuito y en formato de datos
abiertos para las sociedades comerciales y al-
gunas sociedades de personas constituidas en
el pais. Dinamarca (24) también establecié un
registro publico de beneficiarios finales, al igual
que otros paises de Europa (que ni siquiera es-
taban obligados por la 4ta Directiva), como No-
ruega (25) y Ucrania (26).

La mayoria de los paises de la Unién Europea
aprob¢ leyes estableciendo registros oficiales
de beneficiarios finales en 2017 (los paises te-
nian hasta Junio de ese ano para cumplir con
la 4ta Directiva). Estos registros no necesita-
ban ser publicos, aunque si debian ser accesi-
bles tanto para autoridades locales como para
sujetos obligados a cumplir con regulaciones
anti-lavado. También se debia otorgar acceso
a cualquier persona que pudiera demostrar un
interés legitimo.

Sin embargo, a raiz de los escandalos de los
Panamad Papers y luego, de los Paradise Papers,
la Comisién Europea public6 una propuesta de
reforma a la 4ta Directiva, que —de ser apro-

(22) http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/
TXT/PDF/?uri=0J:JOL_2015_141_R_0003&from=ES;
1/04/2018.

(23) https://www.gov.uk/government/publications/
guidance-to-the-people-with-significant-control-require-
ments-for-companies-and-limited-liability-partnerships;
1/04/2018.

(24) https://www.lexology.com/library/detail.
aspx?g=96d7e5a3-b02f-47a5-8930-8fb6fadde3ea;
1/04/2018.

(25) http://www.internationalinvestment.net/pro-
ducts/others-debate-public-beneficial-ownership-regis-
ters-norway-tax-authorities-publish-details-residents-
equity-holdings/; 1/04/2018.

(26) https://openownership.org/news/ukrainian-
beneficial-ownership-data-now-available/; 1/04/2018.
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bada— se constituiria como la 5ta Directiva. En
Diciembre de 2017, el Consejo y el Parlamento
Europeo (las otras instituciones de la Unién
Europea necesarias para aprobar la reforma),
acordaron un nuevo texto(27) sobre la base
de la propuesta de la Comisién, que segura-
mente sera aprobada en 2018, estableciéndose
asf la 5ta Directiva Anti-Lavado de Activos. Lo
novedoso de la reforma, en relacién con los
beneficiarios finales, es que establece registros
publicos para los beneficiarios finales de perso-
nas juridicas. Con respecto a los fideicomisos,
exige la registracién de cualquier fideicomiso
administrado o con un fiduciario residente en
la Unién Europea, o para cualquier fideicomiso
con operaciones en la Unién Europea o que
adquiera inmuebles alli. La informacién sobre
beneficiarios finales de fideicomisos sera res-
tringida a autoridades locales y sujetos obliga-
dos, y para cualquiera que demuestre un interés
legitimo.

Conrespecto alos sujetos obligados, si bien la
propuesta de enmienda a la 4ta Directiva (que
de ser aprobada se convertiria en la 5ta Direc-
tiva) les otorga acceso a los registros de bene-
ficiarios finales de personas juridicas y fidei-
comisos, el texto también prohibe a los sujetos
obligados basarse s6lo en los registros oficiales
como fuente de informacién sobre los bene-
ficiarios finales de sus clientes (28). Incluso, la
Directiva les exigird a los sujetos obligados, re-
portar a los registros oficiales en caso de que
descubran que la informacién sobre beneficia-
rios finales contenida alli no coincide con los
datos que ellos obtuvieron al determinar los
beneficiarios finales de sus clientes (29).

En América Latina, los pafses también han
empezado a establecer nuevas regulaciones so-
bre beneficiarios finales. Tanto Costa Rica (30)

(27) http://www.consilium.europa.eu/en/press/press-
releases/2017/12/20/money-laundering-and-terrorist-fi-
nancing-presidency-and-parliament-reach-agreement/;
1/04/2018.

(28) Segun el nuevo parr. 8° del art. 30. Ver detalles:
http://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-
15849-2017-INIT/en/pdf; 1/04/2018.

(29) Segtn el nuevo pérr. 4° del art. 30 (ver nota
anterior).

(30) http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Norma-
tiva/Normas/nrm_texto_completo.aspx?paraml=NRT

como Uruguay(31) aprobaron leyes en 2017
para establecer registros oficiales para personas
juridicasy fideicomisos. Aunque la informacién
por ahora no serd de acceso publico, tanto auto-
ridades locales como sujetos obligados tendran
acceso a esa informacion.

En Argentina, la res. 7/2015(32) de la Inspec-
cién General de Justicia (IGJ), en su art. 518 esta-
blece el requisito de informar anualmente a los
beneficiarios finales en los trdmites registrales
que se hagan ante la IGJ. También la Comisién
Nacional de Valores, en su res. 687/2016(33)
exige a las entidades que cotizan en bolsa infor-
mar a sus beneficiarios finales.

Con respecto a las entidades financieras y
los sujetos obligados, la res. 30-E/2017(34) de
la Unidad de Inteligencia Financiera, establece
que el sistema de prevencion de lavado de ac-
tivos y financiamiento del terrorismo debe
incluir la obligacién de identificacién, conoci-
miento continuado y conservacién de la infor-
macién sobre los beneficiarios finales de sus
operaciones.

VII. Conclusion

El tema de los beneficiarios finales ha co-
brado enorme relevancia en el ambito inter-
nacional en relacion con el lavado de activos,
el financiamiento del terrorismo, la evasién
fiscal y la corrupcién. Los nuevos organismos
y estdndares internacionales imponen nuevas
medidas de transparencia tanto para los Esta-
dos (que deben asegurar la disponibilidad de la
informacién sobre beneficiarios finales) como
para los sujetos obligados (que deben poder
identificar a los beneficiarios finales de las en-
tidades con las que operan).

C&nValorl=1&nValor2=83186&nValor3=106701&strTip
M=TC; 1/04/2018.

(31) https://www.impo.com.uy/bases/decre-
tos/166-2017; 1/04/2018.

(32) http://www.jus.gob.ar/media/2951604/resolu-
cion_general_07-15_actualizada.pdf; 1/04/2018.

(33) hitp://www.cnv.gob.ar/leyesyreg/CNV/esp/RG-
CRGN687-17.htm; 1/04/2018.

(34) http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/
anexos/275000-279999/275996/norma.htm; 1/04/2018.
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La disponibilidad de la informacién sobre be-
neficiarios finales de personas juridicas y fidei-
comisos en registros centrales facilitaria la tarea
por parte de los sujetos obligados a llevar a cabo
medidas de compliance, especialmente si éstos
tienen acceso al registro, ya sea especialmente
o porque los registros estan online y abiertos al
publico en general. De todas formas, es proba-
ble que los sujetos obligados no puedan basarse
exclusivamente en la informacién contenida en
los registros oficiales, sino que deban cercio-
rarse de que determinaron al beneficiario final
correctamente.

Para la determinacién del beneficiario final
es importante considerar los factores de riesgo,
como la existencia de una larga cadena de titu-
laridad con entidades constituidas en muchos
paises diferentes, especialmente si incluyen a
paraisos fiscales donde existen las acciones al
portador o los accionistas nominales, o donde
las entidades no necesitan registrar a sus pro-
pietarios ni actualizar esta informacién; tam-
bién debe considerarse si la cadena de titula-
ridad incluye a vehiculos juridicos distintos (ej.
personas juridicas y fideicomisos), en cuyo caso
debe combinarse las reglas para identificar a to-
dos los beneficiarios finales relevantes.
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Los procesos de verificacion (due diligence)

y la transmision de la responsabilidad

en los procesos de fusion y adquisicion de sociedades
(arts. 32y 23, inc. VIl de la ley 27.407)

I. Introduccion

En el contexto de la normativa anticorrupcion,
sea nacional o extranjera, las fusiones y adquisi-
ciones presentan riesgos legales y comerciales.
La responsabilidad sucesiva de la persona juri-
dicaresultante o absorbente resulta en responsa-
bilidad penal y/o civil (administrativa) por deli-
tos cometidos por la sociedad a fusionar, escindir
o adquirir. Una de las herramientas para detectar
y mitigar tales riesgos son los procesos de verifi-
cacién o auditoria o due diligence(1) a través de
los cuales el potencial adquirente —preferible-
mente previo a concluir la transaccién— analiza
la informacién financiera, contable, comercial,
fiscal, legal, laboral, etc. relevante de la sociedad
a fusionar o adquirir. Los procesos de verifica-
cién permiten al potencial adquirente verificar
pasivos declarados e identificar riesgos y pasi-
vos contingentes no declarados por el vendedor,

(*) Miembro de las practicas de Derecho Comercial,
Fusiones y Adquisiciones y de Cumplimiento Normativo
y Anticorrupcién de Mitrani, Caballero & Ruiz Moreno.
Con anterioridad se desempené como asociada senior
de Bruchou, Fernandez Madero, Lombardi & Mitrani
(1999-2007), fue asociada del departamento corporativo
de BakerBotts, LLP, oficina de Nueva York (1998-1999)
y abogada invitada del Departamento de Derecho Co-
mercial Internacional de Vinson & Elkins LLP, Houston
(Programa de verano, 1998).

(1) En el plano juridico la debida diligencia se refiere
alamedidade prudenciaycuidado razonable que tanto
una persona juridica como natural debieran tener, y or-
dinariamente ejercitar bajo circunstancias particulares.

POR MARIELA INES MELHEM (*)

detectar y mitigar riesgos legales, hacer una va-
luacién econdémica y financiera adecuada de la
sociedad a fusionar, absorber o adquirir, acordar
pagos de indemnizaciones, depdsitos en garan-
tia por determinadas contingencias, e inclusive
decidir sobre la viabilidad o no de la inversién.

Adicionalmente, los procesos de verificacion o
auditoria son herramientas frecuentemente uti-
lizados para detectar incumplimientos norma-
tivos, por ejemplo, riesgos vinculados a delitos
econdmicos y financieros (corrupcion, lavado de
activos, defensa de la competencia, tributarios,
etc.). Tales procesos se conducen en el marco
de operaciones de fusiones y adquisiciones de
empresas como asi también como herramienta
de los programas de cumplimiento (compliance)
que las empresas han adoptado como resultado
de una obligacién de fuente legal, requerimiento
de una autoridad gubernamental o bien volunta-
riamente a fin de mitigar, y bajo algunas jurisdic-
ciones extranjeras para eximirse de, responsabi-
lidad por incumplimientos normativos.

Enlos tultimos afos, estos procesosy practicas
se han incrementado significativamente como
consecuencia de la sancién de nuevas leyes an-
ticorrupcién en América Latina (2) y la intensi-

(2) Ley 12.846 y dec. 8420/2013 de la Republica Fe-
derativa de Brasil, ley 20.393 de la Republica de Chile
(2009), Ley General del Sistema Nacional Anticorrupcién
de México (2016); ley 1778 de Anti-soborno de Colombia
(2016), entre otras.
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ficacién de la aplicacién de la Ley de Practicas
Corruptas en el Extranjero (“Foreign Corrupt
Practices Act; FCPA) de los Estados Unidos de
América y la Ley Anticorrupcién (“UK Bribery
Act”) del Reino Unido.

Los procesos de verificacion en materia anti-
corrupcién han sido reconocidos bajo o por la
normativa extranjera, las autoridades de apli-
cacién de jurisdicciones maduras, las Naciones
Unidas, la Organizacién para la Cooperacién
y el Desarrollo Econémico (OCDE), el Banco
Mundial, etc.,, como una herramienta de de-
teccién, prevencion, mitigacién e inclusive de
exencion de responsabilidad en determinados
supuestos por ilicitos cometidos en forma pre-
via a la transaccién de adquisicion o fusién.

En linea con la normativa internacional, las
cuales son citadas expresamente en el primer
borrador (3) de laley 27.401 como antecedentes
de leyes consolidadas en materia anticorrup-
cién (4), laley 27.401 contempla en su art. 3°, la
responsabilidad penal “sucesiva” de la persona
juridica resultante o absorbente en casos de
transformacién, fusién, absorcién, escision o
cualquier otra modificacién societaria (5). Por
su parte, laley menciona los procedimientos de
verificacién en los procesos de transformacion
societaria y adquisiciones dentro de los ele-

(3) Presentado por el Poder Ejecutivo Nacional con fe-
cha20/10/2016 ante el Congreso dela Nacién Argentina.

(4) Ley de Practicas Corruptas en el Extranjero de
los EE.UU. (1977), Ley Anticorrupcién del Reino Unido
(2010), ley 12.846 y dec. 8420/2013 de la Republica Fe-
derativa de Brasil (2013), ley 20.393 de la Reptblica de
Chile (2009), ley orgédnica 1/2015 del Reino de Espaia
(2015), etc. que establecen como factores mitigantes,
y en algunos casos eximentes, de responsabilidad la
adopcién e implementacién de programas de cumpli-
miento que contengan procedimientos internos para
prevenir, detectar, y en su caso, reportar y cooperar en
la investigacion de conductas corruptas.

(5) Ley 27.401, art. 3°: “Responsabilidad sucesiva. En
los casos de transformacién, fusion, absorcion, escision
o cualquier otramodificacién societaria, laresponsabi-
lidad de la persona juridica es transmitida a la persona
juridica resultante o absorbente. Subsiste la responsa-
bilidad penal de la personajuridica cuando, de manera
encubierta o meramente aparente, contintie su actividad
econ6micayse mantengalaidentidad sustancial de sus
clientes, proveedores y empleados, o de la parte mas
relevante de todos ellos”.

mentos que deben contemplar los programas
de integridad (inc. VII, art. 23).

A menos de dos meses de la entrada en vi-
gencia de la ley 27.401, ciertamente no existen
antecedentes jurisprudenciales que aborden
el tema de la responsabilidad sucesiva de la
persona juridica resultante o absorbente ni la
eventual responsabilidad del adquirente en
determinados supuestos —que veremos mas
adelante— por las infracciones cometidas por
la entidad fusionada o adquirida previo a la ad-
quisicién o fusion, ni del alcance o relevancia
que las autoridades judiciales le darén a los pro-
cesos de verificacién.

La ley 27.401 no establece expresamente
que los procesos de verificacidn realizados en
el contexto de las transacciones de fusiones y
adquisiciones son eximentes de responsabili-
dad, no obstante, la interpretacién de diversas
disposiciones de la ley —que analizaremos més
adelante— nos lleva a concluir que la imple-
mentaciéon de tales procesos como parte del
programa de integridad constituyen atenuan-
tes de la responsabilidad penal de la persona
juridica adquirida y la adquirente resultante o
absorbente. En consecuencia, tales procesos
deberian ser valorados positivamente por las
autoridades al momento de determinar las san-
ciones aplicables.

Analizaremos brevemente la temdtica bajo
FCPA siendo la normativa extranjera mds con-
solidada en el tema, para luego tratar la tema-
tica bajo el derecho argentino.

II. Responsabilidad sucesiva bajo la FCPA

Bajo la normativa de los Estados Unidos de
América, la FCPA(6) establece por una parte
responsabilidad civil (administrativa) de la so-
ciedad controlante respecto de los actos de sus
subsidiarias, sea porque dirigi6 o bien participé
directamente en la conducta inapropiada. Por
otra parte, la sociedad controlante podria re-

(6) Ley de Practicas Corruptas en el Extranjero de los
EE.UU. Guias denominadas “Foreign Corrupt Practices
Act, A Resource Guide to the U.S. Foreign Corrupt Practi-
ces Act” emitidas porla Divisién Penal del Departamento
de Justicia y la Divisién de Aplicacién de la Comisién
Nacional de Valores de los EE.UU. (U.S. Securities and
Exchange Commission).
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sultar responsable por la conducta ilicita bajo
la interpretaciéon que presume la existencia de
una relacién de agencia entre ambas, y donde
agencia implica “control’, lo cual hace presumir
que la controlante conoce y dirige las acciones
de su subsidiaria.

Al mismo tiempo la FCPA establece la res-
ponsabilidad sucesiva por parte de las enti-
dades adquirentes resultantes o absorbentes
(domiciliadas en los, o que cotizan en bolsas
de los Estados Unidos de América, inclusive los
“American Depository Receipts”), en las tran-
sacciones de fusiones y adquisiciones de em-
presas por delitos cometidos en el pasado por
las empresas fusionadas o absorbidas(7), sean
nacionales o extranjeras, cuando éstas estaban
sujetas a la FCPA. La responsabilidad sucesiva
se extiende tanto a responsabilidad de fuente
civil como penal, sin perjuicio de que la res-
ponsabilidad sucesiva se evalta caso por caso
teniendo en cuenta las circunstancias facticas
de cada transaccion.

En forma consistente con las Guias de FCPA
(2012) emitidas conjuntamente por el Departa-
mento de Justicia y la Comisién de Valores de
los Estados Unidos de América, ambas agen-
cias han reiterado su recomendaciones(8) a las
empresas que se involucran en operaciones de
fusiones y adquisiciones, entre otras, a fin de
que (1) en el marco de los procesos de due di-
ligence realicen verificaciones de cumplimiento
de la normativa anticorrupcién; (2) asegurarse
que las sociedades adquiridas implementen
el cédigo de conducta y demaés politicas anti-
corrupcién del adquirente; (3) se provea tan
pronto sea posible capacitacién a los directo-
res, funcionarios, y empleados de la sociedad
adquirida en materia de normativa anticorrup-
cién y las politicas asociadas del adquirente, y
cuando resulte aplicable, dicha capacitacion se
extienda a agentes y socios comerciales; (4) se

(7) Departamento de Justicia, Comunicado de prensa
sobre la opinién del Departamento de Justicia sobre la
Ley de Practicas Corruptas en el Extranjero, nro. 03-01,
15 de enero de 2003.

(8) Departamento de Justicia, Comunicado de prensa
sobre la opinion del Departamento de Justicia sobre la
Leyde Practicas Corruptas en el Extranjero, nro. 14-02,7
denoviembre de 2014: hitp.//www.justice.gov/criminal/
fraud/fcpa/opinion/2014/14-02.pdyf.

lleven a cabo auditorias especificas de cumpli-
miento de la FCPA post-cierre de la transaccién
sobre las empresas adquiridas y (5) reporten
a las autoridades cualquier pago inapropiado
descubierto como parte del proceso de verifica-
cion o due diligence.

Si bien los factores arriba mencionados no
se establecen como eximentes de responsa-
bilidad, ambas agencias gubernamentales
han reconocido, que su implementacién es
valorada positivamente, y en circunstancias
particulares, las mismas pueden considerar
no iniciar acciones legales. En particular, en
lo que refiere a los procesos de due diligence
realizados con cardcter previo a la adquisiciéon
o fusion, las autoridades lo consideran como
una evidencia del compromiso con el cumpli-
miento normativo anticorrupcién. Detectadas
e identificadas las irregularidades, a fin de que
se considere una atenuacion de la responsabi-
lidad, las autoridades consideran sumamente
importante que tales incumplimientos se in-
vestiguen y remedien. En algunos casos tales
incumplimientos pueden ser mitigados via
una auto-denuncia a las autoridades o bien se
puede utilizar el proceso de consulta del De-
partamento de Justicia.

Tal como reflejado en las Guias de FCPA
(2012), la realizacién de procesos generales de
verificacién previo a la adquisicién o fusién no
resultan suficientes para mitigar la responsabi-
lidad del adquirente, sino las autoridades re-
quieren la realizacién de auditorias especificas
de cumplimiento de la FCPA post-cierre de la
transaccion.

III. Responsabilidad sucesiva bajo el Derecho
Argentino

En forma consistente con los principios de
responsabilidad sucesiva de la persona juridica
transformada (arts. 74 y subsiguientes) y resul-
tante o absorbente (arts. 82 a 87), ya estableci-
dos bajo la Ley General de Sociedades 19.550
(9), laley 27.401 establece en el primer pérrafo
del art. 3° que la responsabilidad de la persona

(9) Denominacion del Titulo sustituida por punto 2.1
del AnexoIldelaley26.994 BO 08/10/2014 Suplemento.
Vigencia: 1 de agosto de 2015, texto segun art. 1°delaley
27.077 BO 19/12/2014.
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juridica se transmite a la persona juridica resul-
tante o absorbente en casos de transformacién,
fusién, absorcion, escisiébn u cualquier otra
forma societaria.

La responsabilidad sucesiva resulta en una
suerte de garantia para impedir que frente a
determinadas modificaciones societarias como
la transformacién, escisién, disolucién o fu-
sién las personas juridicas procuren eludir su
responsabilidad.

En el caso de la transformacion, una socie-
dad de un tipo societario pasa a ser sociedad
de otro tipo (10), la sociedad no pierde su indi-
vidualidad juridica, ni implica la disolucién de
la primera sociedad y la constitucién de otra
nueva sino que la personalidad de la sociedad
transformada se conserva sin solucién de con-
tinuidad, pues la transformacién no importa
relacion de sucesion, sino simplemente de con-
tinuidad de la sociedad preexistente, asi como
que las deudas y responsabilidades respecto
de terceros de la sociedad perduran de iure en
la sociedad transformada(11). Por lo tanto, no
se tratarfa en sentido lato de una “sucesion a la
sociedad transformada” dado que se trata de la
misma sociedad que una vez transformada en
otro tipo societario “continta” en el sujeto en el
que se ha transformado manteniendo sus dere-
chos y obligaciones preexistentes a la transfor-
maci6n, no hay una transferencia del patrimo-
nio social. (12)

En el supuesto de la fusion(13) la nueva so-
ciedad o la sociedad “incorporante” adquiere
la titularidad de los derechos y obligaciones
de las sociedades disueltas, produciéndose la
transferencia total de sus respectivos patrimo-

(10) Ley General de Sociedades, art. 74: “Hay trans-
formacién cuando unasociedad adopta otro delos tipos
previstos. No se disuelve ni se alteran sus derechos y
obligaciones”.

(11) CCiv. Com. Rosario, sala II, 25/3/64, Errepar, 11,
Sociedades, 019.001.001, 1.

(12) VERON, Alberto V., Sociedades Comerciales Ley
19.550 Comentada, Anotada y Concordada, 22 ed.,
Astrea, Buenos Aires, t. I, 2007.

(13) Ley General de Sociedades, “Art. 82. — Hay fusion
cuando dosomassociedadesse disuelven sinliquidarse,
para constituir una nueva, o cuando una ya existente
incorporaaunauotras, quesinliquidarse son disueltas”.

nios. La doctrina ha reiterado que no hay duda
sobre la responsabilidad sucesiva en los casos
de fusién de sociedades ya que en la misma se
produce una confusién absoluta y total de los
patrimonios para integrarse en una tnica indi-
vidualidad social que se crea ad hoc. La trans-
mision del patrimonio en su totalidad (activo
y pasivo) de una sociedad incorporada por fu-
sién pasa a la nueva sociedad o sociedad ab-
sorbente (14). La Corte Suprema de Justicia de
la Nacién ha ratificado que la fusién significa
una sucesion a titulo universal de todos los de-
rechos y obligaciones; no implica la liquidacién
de las sociedades absorbidas y no hace fenecer
las responsabilidades pendientes en la medida
en que las sociedades fusionadas sobreviven en
larealidad juridica y econémica, transformadas
e integradas en la empresa absorbente (15). La
sociedad “incorporante” como sucesora debe
afrontar las obligaciones y responsabilidades
por delitos y contravenciones cometidas por la
sociedad absorbida (16).

A diferencia de los supuestos de transfor-
macién y fusién, en los supuestos de esci-
si6n (17) bajo los incs. (I) y (IT) del art. 88 de la
LSC, la sociedad no se disuelve, sino que hay
una transmision parcial de su patrimonio sea
para fusionarse con sociedades existentes o
para participar con ellas en la creacién de una
nueva sociedad. Bajo estos supuestos donde
no hay una disolucién de la persona juridica
escindente pareciera que la intencién del legis-
lador ha sido hacer responsable en forma soli-
daria a la sociedad escisionaria-adquirente. En
cambio, bajo el supuesto de escisidn-division
contemplado bajo el inc. (IIT) del art. 88 de la

(14) RorTr™mAN, Horacio, Ley de Sociedades Comercia-
les, t. 11, La Ley, Buenos Aires, 2006, p. 250.

(15) Fallos 323:574.

(16) CNCom., sala E, 18/8/1999, JA 2000-111-837;
CNCom,, sala D, 30/11/2000, DSE, sep. 2001, p. 319,
nros. 68y 69.

(17) Ley General de Sociedades, art. 88: “Hay escision
cuando: I.— Unasociedad sin disolverse destina parte de
supatrimonio para fusionarse con sociedades existentes
o para participar con ellas en la creacién de una nueva
sociedad; II.— Unasociedad sin disolverse destina parte
de supatrimonio para constituir una o varias sociedades
nuevas; III.— Una sociedad se disuelve sin liquidarse
paraconstituir conlatotalidad de su patrimonio nuevas
sociedades”.
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LSC, la sociedad se disuelve sin liquidarse y
transfiere la totalidad de su patrimonio a otras
sociedades, aplicdndose las mismas considera-
ciones de la fusién en cuanto a la responsabili-
dad sucesiva.

Por otro lado, bajo el segundo parrafo del
art. 3¢ de la ley 27.401 se establece que “sub-
siste la responsabilidad penal de la persona
juridica cuando, de manera encubierta o me-
ramente aparente, contintie su actividad eco-
némica y se mantenga la identidad sustancial
de sus clientes, proveedores y empleados, o de
la parte més relevante de todos ellos” Si bien la
redaccion de este parrafo no resulta del todo
clara, entendemos que la intencién del legis-
lador ha sido mantener la responsabilidad pe-
nal de la persona juridica aun en los supuestos
donde si bien en apariencia o en forma encu-
bierta la persona juridica fue disuelta, la reali-
dad evidencia que la persona juridica contintia
“de hecho” su actividad econdmica y se man-
tiene la identidad sustancial de sus clientes,
proveedores y empleados. La sociedad man-
tiene su actividad a través de otra sociedad.
Esta sociedad podria considerarse como una
“sociedad de hecho” (en la anterior denomina-
cién previo a la reforma del Céd. Civ. y Com.)
y que actualmente quedaria capturada bajo la
“Seccién IV. De las sociedades no constituidas
segun los tipos del Capitulo II y otros supues-
tos de la Ley General de Sociedades” Abona
nuestra interpretacion el hecho de que bajo
la ley anticorrupcién del Reino de Espana, ley
orgénica 1/2015 —una de las fuentes normati-
vas de la ley 27.401— contiene una previsiéon
similar sobre el tema al tratar el tema de la res-
ponsabilidad sucesiva pero ciertamente con
un lenguaje més preciso que el reflejado en
nuestra ley (18).

(18) Espaiia, ley orgédnica 5/2010, por la que se modi-
ficalaley orgdnica 10/1995, del 23 de noviembre, el C6d.
Penalensuactualart. 130 pasaaser el apart. 1°de dicho
articuloyseleanade unapart. 2°, con el siguiente conte-
nido: “2. Latransformacién, fusién, absorcién o escision
deunapersonajuridicano extingue suresponsabilidad
penal, que se trasladara ala entidad o entidades en que
se transforme, quede fusionada o absorbiday se exten-
derdalaentidad o entidades que resulten de la escision.
ElJuez o Tribunal podrd moderar el traslado de la pena
a la persona juridica en funcién de la proporcién que
la persona juridica originariamente responsable del
delito guarde con ella. No extingue la responsabilidad

IV. Responsabilidad del adquirente en las
transferencias de acciones y activos bajo el
Derecho Argentino

Fuera de los supuestos mencionados en el
punto III arriba, respecto de los cuales la ley
establece la responsabilidad penal sucesiva
de la sociedad resultante o absorbente o esci-
sionaria, la ley 27.401 no aborda el tema de la
responsabilidad solidaria del adquirente en los
supuestos de adquisicién de acciones o cuotas
0 activos.

A priori entendemos que no ha sido intencién
del legislador imponer responsabilidad solida-
ria al adquirente por los delitos cometidos por
la sociedad o la persona titular de los activos
adquiridos, ya que de haber resultado una in-
tencién diferente, tratdndose de una respon-
sabilidad de garantia de indole extraordinaria,
debié haberse regulado expresamente. Prueba
de ello seria que cuando el legislador ha tenido
intencién de establecer la responsabilidad soli-
daria del adquirente por actos ilicitos, la ha es-
tablecido en forma expresa como, por ejemplo,
bajo la ley 11.683 de Procedimiento Tributario
(art. 8° inc. €)(19); la ley 20.744 de Contrato
de Trabajo (art. 228(20)) y la ley 11.867 Trans-
ferencia de Fondos de Comercio (art. 11), que
serd objeto de andlisis debajo.

penal la disolucién encubierta o meramente aparente
de la persona juridica. Se considerard en todo caso que
existe disolucion encubierta o meramente aparente de la
persona juridica cuando se contintie su actividad econo-
mica y se mantenga la identidad sustancial de clientes,
proveedores y empleados, o de la parte mds relevante de
todos ellos”.

(19) Establece que responden con sus bienes propios
y solidariamente con los deudores del tributo y, si los
hubiere, con otros responsables del mismo gravamen,
sin perjuicio de las sanciones correspondientes a las
infracciones cometidas, los sucesores atitulo particular,
en el activo y pasivo de empresas o explotaciones que
las leyes tributarias consideren como una unidad eco-
nomica susceptible de generar integramente el hecho
imponible, conrelacién a sus propietarios o titulares, si
los contribuyentes no hubiesen cumplido laintimacién
administrativa de pago del tributo adeudado.

(20) Establece que “El transmitente y el adquirente de
un establecimiento serdn solidariamente responsables
respecto de las obligaciones emergentes del contrato
de trabajo existentes a la época de la transmisiény que
afectaren a aquél”.
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El C6d. Civ. y Com. mantiene la regla de la
simple mancomunacion al establecer que la so-
lidaridad no se presume y debe surgir delaley o
del titulo constitutivo de la obligacién (art. 828
Céd. Civ. y Com.).

No obstante, no escapa a nuestra la atencién
que laley 27.401 en el art. 23, inc. VII al referirse
a los elementos integrantes de un programa
de integridad incluye la llamada “debida di-
ligencia” en los procesos de transformacién
societariay adquisiciones en forma genérica, sin
detallar a qué clase de adquisiciones se refiere.

Si bien una primera interpretacién podria
resultar que el legislador pretendié capturar
los supuestos de “adquisicién” derivadas de fu-
sion, absorcién o escisién del art. 3° solamente,
cabria también una segunda interpretacién que
pudiera resultar en que se pretendié capturar
otras adquisiciones, incluyendo compraventa
de acciones o cuotas o activos. Por las razones
que expondremos abajo, pensamos que no hay
tal responsabilidad solidaria del adquirente en
los siguientes supuestos de adquisiciones de
sociedades y activos:

(i) Compraventa de acciones o cuotas. Bajo
este supuesto no puede hablarse de responsa-
bilidad sucesiva por delitos cometidos por la
empresa adquirida ya que una vez concluida la
transferencia, la sociedad adquirida contintia
existiendo con todo su activo y pasivo, produ-
ciéndose solamente un cambio en su propiedad
accionaria (socio, accionista o cuotapartista).
Asimismo, tampoco puede existir solidaridad
del adquirente dado que no existe disposicion
legal que establezca la solidaridad del adqui-
rente bajo los contratos de compraventa de
acciones o cuotas, aplicandose el principio del
art. 828 del C6d. Civ. y Com. referido arriba.

(ii) Compraventa de activos. De igual forma
que mencionado en el caso de compraventa de
acciones o cuotas, tampoco existe disposicién
legal que establezca la solidaridad del adqui-
rente bajo los contratos de compraventa de ac-
tivos, aplicindose el mismo principio sentado
por el art. 828 Cdd. Civ. y Com. Existen excep-
ciones que podrian derivarse de situaciones de
fraude a la ley, simulacién ilicita o mera conti-
nuacion de la entidad vendedora en la sociedad
adquirente de los activos (por fusién o escision).

(iii) Transferencia de Fondo de Comercio. La
responsabilidad penal de la persona juridica
cedente del fondo de comercio no se trans-
mite al cesionario-adquirente. Ello obedece a
lo siguiente: (a) La ley 11.867 no comprende
en el fondo de comercio a los créditos y a las
deudas(21). De practicarse la transferencia
del fondo de comercio, el adquirente no pasa
a ser titular de los créditos y deudas, salvo
que exista un pacto expreso acordado por las
partes y no haya oposicién de los acreedores;
(b) La solidaridad del cesionario-adquirente
prevista bajo la ley 11.867 aplica en caso de
que se omita o transgreda el régimen especial
de publicacion, oposiciéon y embargo para los
acreedores contra el establecimiento sea sa-
tisfecho como requisito previo al perfeccio-
namiento de la transferencia con respecto a
ellos. Solamente el incumplimiento o el cum-
plimiento irregular de este procedimiento trae
aparejada la responsabilidad solidaria del ce-
dente y cesionario (adquirente); (c) la solidari-
dad prevista en materia laboral en el supuesto
de transferencia de un fondo de comercio se
encuentra regulada expresamente en la Ley de
Contrato de Trabajo, en los arts. 225 al 230; y
(d) la solidaridad del cedente-adquirente en
materia impositiva y previsional viene im-
puesta por la art. 8° inc. d. de la ley 11.863.

Por lo tanto, cuando el legislador ha tenido
intencién de crear la responsabilidad solidaria
de la persona juridica adquirente del fondo de
comercio, lo ha previsto de manera expresa y
por ende cuando no lo hace, no cabe inferirla,
maxime siendo materia penal. Conclusiéon que
se ve reforzada a la luz del principio establecido
bajo el art. 828 del Cé6d. Civ. y Com.

V. Programa de Integridad y los procesos de
verificaciéon (due diligence) en el contexto de
laley 27.401

Laley 27.401 prevé que las personas juridicas
podrén adoptar un programa de integridad des-
tinado a prevenir, detectar y sancionar irregula-
ridades o delitos que pudieran ocurrir o come-
terse en el marco de la gestién de sus negocios.

(21) Cdmara de Apelaciones enlo Civily Comercial de
Junin, 5/5/2009, “Shell Cia. Argentina de Petrdéleo SA c/
Canas Adolfo Julidn y Otro s/ Cobro sumario de sumas
de dinero”, LL Online 70053875.
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El programa de integridad resulta de importan-
cia critica para las empresas en tanto (i) es uno
de los requisitos indispensables para que, en
caso de incurrir en alguno de los delitos men-
cionados, la persona juridica pueda mitigar su
responsabilidad y, sumado a otras condiciones
previstas en la Ley, eximirse de la pena; (ii) es
imprescindible y condicién necesaria, contar
con un programa de integridad en los térmi-
nos que marca la ley para que la persona juri-
dica pueda contratar con el Estado Nacional; y
(iii) su cumplimiento es tenido en cuenta como
uno de los pardmetros para la graduacién de
la pena, de modo tal que si la persona juridica
no cuenta con un programa, tal circunstancia
puede determinar penas més elevadas.

En funcién de las premisas de los arts. 22 y
23 de la ley 27.401, el programa de integridad
deberd guardar relacién con los riesgos propios
de la actividad que la persona juridica realiza,
con su dimensién y su capacidad econdémica,
por lo que es especialmente recomendado di-
seflar el programa de forma inteligente, evi-
tando la regulacidn insuficiente o la regulacién
en exceso.

El art. 23 la ley 27.401 establece los tres com-
ponentes minimos que el programa de integri-
dad debe contener: (a) un c4digo de ética o de
conducta, o politicas y procedimientos de inte-
gridad aplicables a todos los directores, admi-
nistradores y empleados, independientemente
del cargo o funcién ejercidos, que guien la pla-
nificacién y ejecucién de sus tareas o labores de
forma tal de prevenir la comisién de los delitos
contemplados en la ley; (b) reglas y procedi-
mientos especificos para prevenir ilicitos en el
4dmbito de concursos y procesos licitatorios, en
la ejecucién de contratos administrativos o en
cualquier otra interaccion con el sector publico;
y (c) larealizacién de capacitaciones periddicas
sobre el programa de integridad a directores,
administradores, empleados y terceros o socios
de negocios.

Tras lo cual el mismo art. 23 enumera una
serie de elementos y acciones que deja a dis-
crecién de la entidad juridica incorporar, todos
las cuales resultardn mitigadoras de responsa-
bilidad (22). Las caracteristicas del programa

(22) Ley 27.401, art. 23: “Contenido del Programa de
Integridad. ...Asimismo podra contener los siguientes

de prevencién descripto en la Ley no se alejan
sustancialmente de los precedentes internacio-
nales y reflejan, en general, los criterios que han
adoptado en los dltimos anos las compaiias
multinacionales sujetas a la FCPAy a la UK Bri-
bery Act.

Aqui, en particular, nos vamos a detener en el
inc. (VII) del art. 23 de la ley 27.401 que refiere
como elemento del programa de integridad la
“debida diligencia” durante los procesos de
transformacion societaria y adquisiciones.

La ley 27.401 no provee detalles especificos
acerca de lo que debe ser revisado a fin de ac-
tuar con la “debida diligencia” en el marco de
los procesos de transformacién societaria o ad-
quisiciones. Se limita a mencionar la necesidad
de verificar irregularidades, la existencia de he-
chos ilicitos o la existencia de vulnerabilidades
en las personas juridicas involucradas. La razén
principal reside en el hecho de que cada tran-
saccion es Unica y los riesgos deben evaluarse
en funcién de las circunstancias particulares de
la misma. Por lo tanto, la Ley deja a criterio del
potencial adquirente determinar los factores de
riesgo a analizar caso por caso.

elementos (I) El andlisis periédico de riesgos y la con-
secuente adaptacion del programa de integridad; (II) E1
apoyo visible e inequivoco al programa de integridad
por parte de la alta direccion y gerencia; (II) Canales
internos de denuncia de irregularidades, abiertos a
terceros y adecuadamente difundidos; (IV) Una poli-
tica de proteccién de denunciantes contra represalias;
(V) Un sistema de investigacion interna que respete
los derechos de los investigados e imponga sanciones
efectivasalasviolaciones del cédigo de ética o conducta;
(VI) Procedimientos que comprueben la integridad y
trayectoria de terceros o socios de negocios, incluyendo
proveedores, distribuidores, prestadores de servicios,
agentes e intermediarios, al momento de contratar
sus servicios durante la relacion comercial (conocidos
regularmente como procesos de debida diligencia o due
diligence; (V1I) La debida diligencia durante los procesos
de transformacién societaria y adquisiciones, para la
verificacién deirregularidades, de hechosilicitos o dela
existencia de vulnerabilidades enlas personasjuridicas
involucradas; (VIII) Elmonitoreo y evaluacién continua
de la efectividad del programa de integridad; (1X) Un
responsable interno a cargo del desarrollo, coordina-
cién y supervision del programa de integridad; y (X)
El cumplimiento de las exigencias reglamentarias que
sobre estos programas dicten lasrespectivas autoridades
del poder de policia nacional, provincial, municipal o
comunal que rija la actividad de la persona juridica”.
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En el contexto de las Directrices de la OCDE
para Empresas Multinacionales (las “Directri-
ces OCDE EMN) (23), la “diligencia debida”
(traduccion textual del texto en espariol de la
OCDE) se entiende como el proceso a través del
cual las empresas identifican, previenen y miti-
gan los impactos adversos reales y potenciales,
y explican cdmo se abordan estos impactos. La
“diligencia debida” es una parte integral de los
sistemas de toma de decisiones y de gestion de
los riesgos, ademdas de ser un proceso conti-
nuo, proactivo y reactivo. Las Directrices OCDE
EMN recomiendan aplicar la diligencia debida
basada en riesgos. Es decir, que la naturaleza y
el alcance de la diligencia debida dependeran
del riesgo de impactos adversos derivados de
una situacién particular. Todas las empresas,
independientemente de su tamafo y la natu-
raleza de sus operaciones, deben aplicar la di-
ligencia debida.

En el marco de las operaciones de adquisi-
cién o fusion, la realizacién de un proceso de
verificacién previamente a la adquisicién o con
posterioridad no resulta una obligacién legal
sino una decisién de negocios. Los procesos
de verificacién o due diligence son componen-
tes de los programas de cumplimiento y su uso
se ha globalizado en el 4rea de cumplimiento
normativo (compliance), mayormente debido
al reconocimiento que las legislaciones mads
consolidadas les han dado como procesos que
mitigan, y en determinadas situaciones, eximen
de responsabilidad al adquirente y la empresa
adquirida.

A diferencia de otras 4reas que también son
sometidas a procesos de investigaciéon o audi-
torfa (por ejemplo, las contables, ambientales,
fiscales, financieras, etc.) los procesos de ve-
rificacién en materia de cumplimiento de la
normativa anticorrupcién tienen relevancia no
solo por tratarse de un area que conlleva una
responsabilidad penal para la persona juridica

(23) ORGANIZACION PARA LA COOPERACION Y EL
DESARROLLO EconOMiIcos (OCDE), Lineas directrices
de la OCDE para Empresas Multinacionales, http://
www.oecd.org/investment/mne/16975360.pdf. Son el
conjunto més amplio de recomendaciones que existe
en la actualidad en el tema de conducta empresarial
responsable (CER) abordada por los gobiernos para
empresas multinacionales (EMN) que operan en o desde
los paises miembros de la OCDE.

y para a las personas naturales involucradas en
el delito, sino también por las penas a las que
ambas quedan expuestas. Mas alld de que las
multas —dependiendo del monto del beneficio
indebido obtenido, el tamano y la capacidad
econdmica de la empresa a adquirir—, pueden
resultar econdmicamente muy gravosas, una
condena en esta materia expone a un dafo a la
imagen y reputacién dificil de cuantificar.

Asimismo, para una empresa que presta ser-
vicios publicos o cuya actividad principal esté
ligada a las contrataciones con el Estado, la pér-
dida de beneficios o la suspensién de los dere-
chos para participar en concursos o licitaciones
estatales puede conllevar la pérdida de las ga-
nancias de la compania si se obtuvieran gracias
a conductas corruptas.

En cuanto al alcance de la revision o audito-
ria a llevar a cabo, existe abundante literatura
y recomendaciones al respecto, siendo digno
de especial mencién las practicas y recomen-
daciones emitidas por organizaciones interna-
cionales tales como la OCDE (24), las Naciones
Unidas, el Banco Mundial, el Foro Mundial Eco-
némico (25) y la norma ISO 37.001(26), entre
otras.

No obstante, el alcance o contenido del pro-
ceso de verificacién dependera de varios facto-
res, entre ellos el nivel de exposicion al riesgo de
corrupcién que presenta la sociedad a adquirir.

Como parte del anadlisis de riesgo, es funda-
mental crear el perfil de riesgo de la empresa
a adquirir, teniendo en cuenta principalmente
los siguientes elementos, (i) el nivel de corrup-
cién de los paises donde opera, incluyendo sus
operaciones y la de sus subsidiaras y terceros,
tales como, socios comerciales; (ii) la estructura
y complejidad de sus operaciones; (iii) si la in-
dustria donde opera es altamente regulada (iii)

(24) OF1CINA DE NACIONES UNIDAS CONTRA LA DROGA
YELDELITO (ONUCDD), ORGANIZACION PARA LA COOPE-
RACION Y EL DESARROLLO EconOMmIcos (OCDE) y BANCO
MUuNDIAL (BM), Anti-corruption Ethics and Compliance
Handbook, 2013.

(25) WorLD EcoNomIc FOorRuM, Good Practice Guide-
lines on Conducting Third-Party Due Diligence, Ginebra,
2013.

(26) International Standard ISO 37001, Sistemas de
gestion anti-soborno, 2016.
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la interaccidn frecuente con funcionarios publi-
cos, incluyendo las relaciones con clientes esta-
tales; (iv) el uso de intermediarios comerciales
tales como agentes comerciales y aduaneros,
distribuidores, representantes, consultores,
proveedores logisticos, para el desarrollo de sus
operaciones, y el vinculo de estos con funciona-
rios publicos; (v) la implementacion previa de
c6digos de conducta y politicas anticorrupcién;
(vi) la existencia de investigaciones o condenas
previas por corrupcion, la reputacién y trayec-
toria de la sociedad a adquirir.

Ciertamente el alcance puede ampliarse de-
pendiendo de la informacién que se vaya obte-
niendo a medida que se avanza en el proceso
de verificacién. En cuanto a la forma de reco-
leccién de esta informacion, no solo se reco-
mienda el uso de cuestionarios y listados de
requerimiento de informacién sino a su vez la
realizacién de entrevistas presenciales con los
funcionarios de las dreas mds expuestas de la
sociedad a adquirir.

Por otro lado, si bien el riesgo comercial
puede ser mitigado contractualmente mediante
la asuncién expresa responsabilidad e indem-
nidad amplia por el vendedor a favor del adqui-
rente, tales previsiones contractuales no repa-
ran ni eximen de responsabilidad a la sociedad
a adquirir como tampoco del dafio reputacional
en caso de una sentencia condenatoria.

VI. Concluido el proceso de verificaciéon e
identificadas conductas ilicitas, jcual de-
beria ser el curso de accion a seguir? ;Hay
forma de mitigar o eventualmente eximir de
responsabilidad?

Concluido el proceso de verificacién del ne-
gocio a adquirir y sospechada la comisién de
actos penados por la ley(27), el adquirente po-
dria enfrentar algunos de los siguientes dilemas:

(a) Discontinuar las negociaciones, dando
por terminadas las negociaciones.

(27) Cohecho y trafico de influencias nacional y
transnacional (arts. 258 y 258 Bis del C4d. Penal); ne-
gociacionesincompatibles con el ejercicio de funciones
publicas (art. 265 del Céd. Penal); concusidn (art. 268
del C4d. Penal); enriquecimientoilicito de funcionarios
y empleados (art. 268 incs. 1° y 2° del C6d. Penal) y/o
balances e informes falsos agravados (art. 300 bis del
C6d. Penal).

(b) Avanzar con la operacién —asumiendo el
riesgo reputacional y la responsabilidad penal
contingente pero acotando el dano patrimo-
nial— (i) solicitando indemnidades en el con-
trato de adquisicién y/o corregir el precio en
esa operacioén, y modificar el valor de canje en
la fusién, (ii) requiriendo declaraciones y ga-
rantias especificas del vendedor vinculadas a
normativa anticorrupcion, y (iii) previendo un
depdsito (escrow) o retencién del pago del pre-
cio en garantia de las obligaciones e indemni-
dades asumidas contractualmente; y

(c) No comprometer la facultad de auto-
denunciar la conducta a las autoridades para
lograr lenidad, tomando en cuenta que la ley
27.401 prevé como factor atenuante de las pe-
nas previstas en el art. 7°, la denuncia esponta-
nea alas autoridades.

A los fines de eximirse de la responsabilidad
impuesta por la ley 27.401, su art. 9° exige con-
curran simultdneamente tres condiciones: (1)
implementacién previa a la comisién del delito
de un programa de integridad; (2) la denuncia
espontdnea del delito a las autoridades como
consecuencia de una actividad de investigacién
interna y (3) la devolucion del beneficio inde-
bido que se hubiere obtenido.

Entonces de la interpretacién de la ley 27.401
se puede afirmar lo siguiente:

(i) los procesos de verificacién encarados en
el marco de las transacciones de adquisicién
y fusién son aptos para atenuar la responsabi-
lidad del adquirente en los supuestos de res-
ponsabilidad sucesiva, pero no eximentes de
responsabilidad. Ello considerando que el texto
aprobado por el Congreso elimind la propuesta
del primer proyecto de ley presentado por el
Poder Ejecutivo Nacional, que establecia de
igual forma la responsabilidad sucesoria (en
su art. 5°), pero ademas excluia expresamente
la responsabilidad de la persona juridica resul-
tante o absorbente cuando se hubiesen adop-
tado las diligencias adecuadas para conocer la
situaciéon econémica y legal de la entidad en
los términos del art. 31, inc. (k) del texto de ley
proyectado, es decir, encarando procedimien-
tos de verificacién durante los procesos de re-
organizacion (cuyo inciso contenia los mismos
términos del actual inc. VII del art. 23 de la ley
27.401);
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(ii) la denuncia espontdnea a las autorida-
des resulta un factor atenuante de respon-
sabilidad sucesiva (bajo los supuestos del
art. 3°) cuando la misma no se da en forma
simultdnea con el resto de las condiciones del
art. 9° de la ley 27.401. De darse en forma si-
multénea las condiciones del art. 99, la socie-
dad resultante o absorbente estaria exenta de
responsabilidad.

(iii) la empresa implemente un programa de
integridad que contemple los elementos del
art. 23 de la ley, incluyendo correccién de las

irregularidades y vulnerabilidades en los pro-
cesos internos, y que fueran detectados en los
procesos de verificacion.

Las acciones de mitigacion, e inclusive de
integracion de la empresa adquirida en el pro-
grama de integridad del adquirente, de existir,
seran asimismo considerados a los fines de
determinar la voluntad y predisposicién de la
persona juridica en pos del cumplimiento de la
ley, a fin de evitar el riesgo de ilicitos futuros, y
evaluar la posibilidad de atenuacién de la res-
ponsabilidad ante supuestos de reincidencia.
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Responsabilidad sucesiva: la debida diligencia en los
procesos de transformacion societaria y adquisiciones

L. Propésito

Este articulo tiene como objetivo principal,
ahondar en el entendimiento del impacto de
la ley 27.401 de Responsabilidad Penal de las
Personas Juridicas especificamente en lo re-
ferido a la responsabilidad sucesiva, regulado
en la mencionada norma en el art. 3°, donde
se indica “Responsabilidad Sucesiva. En los
casos de transformacion, fusion, absorcién, es-
cision o cualquier otra modificacion societaria,
la responsabilidad de la persona juridica es
transmitida a la persona juridica resultante o
absorbente”.

Hablando en términos mads llanos, esto sig-
nificaria responsabilizar en forma hereditaria
a una persona juridica por hechos de corrup-
ciéon que pudieran haber sido realizados en
sus antecesoras al haber sido adquiridas por la
primera.

(*) Contador Publico Nacional (Universidad Nacio-
nal de Tucumdn). MBA (Universidad Argentina de la
Empresa). Gerente a cargo del departamento Business
Risk Management de SMS San Martin Suarez y Aso-
ciados. 15 anos de experiencia en Auditoria Externa,
Auditorfa Interna, Sarbanes Oxley, Gestién de Riesgos,
Cumplimientoy Direccién de Proyectos en consultoras
y empresas nacionales e internacionales. Miembro de
las comisiones profesionales del Consejo Profesional de
Ciencias Econémicas de Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, Instituto Argentino de Auditoria Interna (IAIA)
e Instituto para el Desarrollo Empresarial Argentino
(IDEA) en éreas de anticorrupcion, auditoria interna,
gobierno corporativo, lavado de activos y financiacién
del terrorismo.

POR MARIANO JOAQUIN FERNANDEZ (*)

Pero en realidad, la modificacién de forma
societaria siempre fue uno de los modus ope-
randi para disimular y ocultar la trazabilidad
de hechos y operaciones fraudulentas y ese pa-
reciera ser el propdsito detras de este articulo,
ya que justamente en su segundo pérrafo, com-
plementa la idea agregando que “Subsiste la
responsabilidad penal de la persona juridica
cuando, de manera encubierta o meramente
aparente, continue su actividad econémica y se
mantenga la identidad sustancial de sus clien-
tes, proveedores y empleados, o de la parte mas
relevante de todos ellos”.

Si de por si no es sencillo entender la res-
ponsabilidad penal en cabeza de una persona
juridica, més complejo puede resultar entender
como se hereda corrupcién de una empresa a
otra; sin embargo nuestro aporte sera enfocado
en los procedimientos sugeridos para evitar en-
contrarnos con la desagradable sorpresa de una
herencia omitida que implique penas y sancio-
nes no buscadas.

IL. Transformacion societariay debida diligencia

En el proceso de transformacion, fusion, ab-
sorcion, o escisidn, los riesgos fundamentales
que hay que tratar de evitar son los que se de-
rivan de las consecuencias de las sucesiones
de empresas por posibles pasivos ocultos o
contingencias en las dreas contable, financiera,
comercial, fiscal, legal, laboral y medioambien-
tal, entre otras. Antes de llevar a cabo cualquier
proceso, es importante que adquirentes conoz-
can a fondo cudl es la realidad de la empresa
sobre la que se va a actuar (empresa “Target”),
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para impedir adquirir deudas ocultas o contin-
gencias previas por las que posteriormente ten-
gan que responder.

Realizar un proceso de auditoria, especifica-
mente un proceso de “debida diligencia” (o due
diligence) es uno de los elementos clave para
el éxito de una operacién de transformacién
societaria o adquisicién y su funcién es la de
“demostrar integridad” en las areas o aspectos
que se desee indagar. Especificamente en lo
concerniente a procedimientos de debida dili-
gencia anticorrupcién, deberia poder demos-
trarse que la empresa a ser adquirida o absor-
bida cumple con la normativa anticorrupcién,
teniendo en cuenta que su incumplimiento im-
plicara responsabilidad sucesiva en cabeza de
la adquirente.

Cuando se habla de transformacién, fusién,
absorcion, o escision, se suele pensar en gran-
des empresas. No obstante, también sucede en
empresas de menor envergadura. Las pequenas
y medianas compaiiias, por sus peculiaridades,
tienen mayor dificultad para dotarse de herra-
mientas anticorrupcion, por lo que debe tam-
bién pensarse en procesos de debida diligencia
cuando ellas son la empresa target.

Los motivos para llevar a cabo las fusiones y
adquisiciones pueden ser variados, dependera
del sector, de las empresas, de los intereses de
los gestores, o de los accionistas. Normalmente,
los principales motivos para realizar estas ope-
raciones son: la creacién de valor para el accio-
nista mediante la generacién de sinergias po-
sitivas; oportunidades de mejora de la gestidn,
obtener mayor poder de mercado; busqueda
de economias en escala; diversificacién de pro-
ducto y/o mercados; e internacionalizacidn.

Se pretende exponer, de un modo claro y di-
recto, el proceso mediante el cual las companias
adquirientes pueden desarrollar un programa
adecuado de debida diligencia llegado el mo-
mento de emprender alguna accién de trans-
formacidn societaria, incluyendo el andlisis de
aspectos de corrupcion. Contemplar los riesgos
e impactos de la corrupcién desde el principio
es una buena practica que puede ayudar a forjar
la reputacidn, tanto de cara a los clientes here-
dados, como alos nuevos y también alos socios
comerciales, proveedores y accionistas que bo-
garon por la unién o modificacién social.

IIL. Sujetos de analisis

Recordemos inicialmente que de acuerdo
al art. 1°, la ley 27.401 resulta “aplicable a las
personas juridicas privadas, ya sean de capital
nacional o extranjero, con o sin participacién
estatal, por los siguientes delitos:

a) Cohecho y trafico de influencias, nacional
y transnacional.

b) Negociaciones incompatibles con el ejerci-
cio de funciones publicas.

¢) Concusion.

d) Enriquecimiento ilicito de funcionarios y
empleados.

e) Balances e informes falsos agravados”

Lo cual ya nos aclara tanto el objeto —los
delitos tipificados— como los sujetos —las per-
sonas juridicas en general— que de acuerdo al
art. 148 del Cod. Civ. y Com.: “Son personas ju-
ridicas privadas:

a) Las sociedades;

b) Las asociaciones civiles;
c) Las simples asociaciones;
d) Las fundaciones;

e) Las iglesias, confesiones, comunidades o
entidades religiosas;

f) Las mutuales;
g) Las cooperativas;
h) El consocio de propiedad horizontal:

i) Toda otra contemplada en disposiciones de
este cddigo o en otras leyes y cuyo carécter de
tal se establece o resulta de su finalidad y nor-
mas de funcionamiento.”

Lo que nos posiciona ante un vasto universo
de sujetos que podrian modificar su constitu-
cion juridica social a lo largo de su vida, no limi-
tdndose a grandes empresas con fines de lucro.
Valga esta aclaracién para aquellos que anali-
cen formas de asociacién o colaboracién y que
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a primera vista, por reducir el término persona
juridica a sociedad comercial, considere que el
analisis de antecedentes de corrupcién no me-
rece ni tiempo ni recursos.

IV. Proceso de debida diligencia anticorrup-
cién

Un procedimiento de debida diligencia puede
ser aplicado por diferentes motivos y a dife-
rentes sujetos. El punto es indagar, medir e
informar sobre el estado actual de un area de
andlisis. En lo referente a una investigacion an-
ticorrupcion, el diagnéstico puede ser realizado
tanto dentro o fuera de la organizacién y en di-
versas situaciones como ser:

— Diagndstico organizacional de areas in-
ternas de la compania: Contrataciones vy lici-
taciones, compras, comunicacién corporativa,
directorio.

— Andlisis reputacional de socios clave del
negocio: representantes de ventas, distribuido-
res, despachantes de aduanas, subcontratistas
socios de Joint Venture, gestores, consultores
profesionales, intermediarios, proveedores.

— Transformacion societaria en sus diversas
formas: fusiones, escisiones, absorciones, unio-
nes, etc.

Es tal la importancia y eficiencia que ha de-
mostrado la realizacién de un proceso de due
diligence, que el mismo ha sido también in-
cluido al texto legal como parte del contenido
facultativo de los denominados “Programas de
Integridad” que son aquellos que, junto a otros
componentes podrian llegar a actuar como exi-
mentes de responsabilidad penal en la medida
en que la empresa los tenga implementados y
cuya violacién hubiese exigido un esfuerzo en
la comisién de delitos. El art. 23. Punto VII de la
ley 27.401 menciona que un programa de inte-
gridad podré contener elementos para realizar
“la debida diligencia durante los procesos de
transformacion societaria y adquisiciones, para
la verificacion de irregularidades, de hechos ili-
citos o de la existencia de vulnerabilidades en
las personas juridicas involucradas”.

El diagnéstico de aspectos relacionados con
la corrupcién anterior a encarar un proceso de
transformacién, fusion, absorcién, o escision,

podria ser organizado en las siguientes dreas de
analisis:

a) Andlisis reputacional y antecedentes: reco-
rrido histdrico de la compania en base a fuentes
internas y externas que proporcionen opinio-
nes sobre el actuar de la firma target en ética,
transparencia y forma de hacer negocios.

b) Entendimiento de la organizacion: en
cuanto a sus procesos, areas y departamentos,
estructura y organizacién, toma de decisiones,
sistemas de gestién, comunicacion e informa-
cién y recursos disponibles y aplicados a la pre-
vencién de corrupcién.

c) Politicas y procedimientos: existencia de re-
glamentos y manifestaciones fehacientes, ma-
nualesy gufas que indiquen formas de proceder
en situaciones particulares y otros medios que
determinen los comportamientos esperados.

d) Comunicacion y difusion: la existencia
o inexistencia de canales para notificar y di-
fundir la posiciéon de la empresa frente a los
hechos de corrupcién y los medios de comu-
nicacidén, informacién y denuncia disponibles
para todos los interesados en informar hechos
controvertidos.

e) Compromiso de la Alta Gerencia: como se
manifiestan los lideres formales de la organiza-
cién respecto de su posicién frente a la corrup-
cién y los medios y guia que proveen para la
conduccién de los negocios.

f) Funcién de compliance: la existencia o no
de un érea de la sociedad cuyo propdsito sea
velar por el cumplimiento normativo interno
y externo, sus recursos, autonomia, rango
organizacional y capacitacién para el cuidado
del capital reputacional.

g) Relacion con terceros: formalizacion de la
contratacién, designacién y monitoreo de las
funciones delegadas a terceras partes
y el andlisis de los riesgos inherentes deriva-
dos de las relaciones con personas ajenas a la
organizacion.

h) Relacion con el Estado: aspecto indispensa-
ble de anélisis dado que la corrupcién legislada
en aquella en la que la persona juridica se rela-
ciona con un funcionario publico, en sus dife-
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rentes formas y que implique la realizacién de
actos inapropiados en favor de un beneficio o
ventaja indebida.

1V 1. Conocimiento previo de la compariiia Target

El conocimiento anticipado de la compania
target tiene dos principales objetivos: por una
parte evitar heredar responsabilidades penales
de la que se adquiere, pero también detectar si
la rentabilidad de la empresa target esta aso-
ciado a sobornos o précticas corruptas. Aqui
ya puede vislumbrase que el impacto no se-
ria solo reputacional sino también econémico
financiero.

El andlisis inicial serd diferente para todas las
compaiifas, ya que se encuentran diferencias
significativas dependiendo el sector, el tamano
y la forma de hacer negocios de cada una. Lo
anterior significa que la compania deberd infor-
mar sobre su situacién actual, de qué decisio-
nes se toman y por quiénes son tomadas; tam-
bién de como son informadas hacia el exterior,
un factor clave para generar confianza. Esto se
logra en la medida en que la empresa responda
a las demandas de informacién de grupos de
interés sobre la forma de manejarse bajo estan-
dares éticos, de tal forma que los criterios que
se siguen, al tomar una decisién, puedan pre-
sentarse con claridad alas personas o entidades
que tengan derecho e interés en conocerlos.

A modo de ejemplo se exponen algunos de
los requerimientos de informacién, anélisis,
evaluaciény control que se pueden realizar ini-
cialmente a las companias target. Los mismos
deben ser consensuados entre ambas partes y
adaptados de acuerdo a las caracteristicas de
cada compaiiia:

1. Realizar un andlisis de la creacién de la
compaiia: accionistas, antigiiedad, forma
constitutiva elegida, intereses, etc.

2. Conciencia de la compania respecto de las
consecuencias negativas de no prevenir la co-
rrupcion (riesgo legales, comerciales, operati-
vosy de reputacion).

3. Recorrido histéorico sobre los hechos
destacables de la misma, a través de la memoria
de sus Estados Contables.

4. Basqueda de noticias relacionadas con
la empresa, en medios gréficos, digitales y
audio-visuales.

5. Revision a través de Base de Datos Comer-
ciales.

6. Confirmacién de la existencia de cualquier
tipo de denuncia que recaiga sobre la entidad.

7. Anélisis de la antigiiedad de la cartera de
clientes y proveedores de la empresa, tanto en
el mercado en general como con la empresa en
particular.

8. Adherencia de los socios comerciales a las
normas de la empresa referidas a ética y trans-
parencia, corrupcién y aspectos relacionados
con la reputacién.

Con el fin de evitar la responsabilidad subsi-
diaria, un adquirente debe identificar y tratar
adecuadamente cualquier “indicio” de posibles
incumplimientos legales o practicas corruptas
enquistadas en la empresa, a fin de garantizar
deteccidn, interrupcién y subsanacién de cual-
quier irregularidad previo a la formalizacién de
la transformacion, fusién, absorcién, o escision.
Lo indicios mas comunes de esta indole podrian
estar relacionados a los regalos o donaciones
que se puedan dar, ya sea en forma de efectivo
0 especies como ser regalos, viajes, préstamos,
gastos de formacién y educacién, promesas de
un futuro empleo, etc.

La realizacién de una auditoria inicial de la
compaiia target antes de la firma del contrato
que produzca la transformacién, fusién, absor-
cidn o escision, permitird igualmente que la po-
tencial compradora u adquiriente pueda valo-
rar nuevamente una operacién o darla por ter-
minada si se detectan problemas o situaciones
de riesgo significativo en materia de corrupcién
y no se puedan neutralizar los altos costos y/o
riesgos reputacionales asociados.

Como valor agregado al diagnoéstico de la au-
ditoria inicial, se puede utilizar el informe de los
hallazgos a fin de fijar pautas a seguir por la tar-
get en el proceso de transicién hacia medidas
de prevencién y cumplimiento mds estrictos; la
remediacién de dichos hallazgos ayudard a pro-
tegerse contra futuras responsabilidades y ase-
gurar que el proceso de auditoria posterior a la

136



Mariano Joaquin Fernandez

transformaciéon complemente adecuadamente
el trabajo previo. Es decir que durante todo el
proceso de debida diligencia, no se deben per-
der de vista los objetivos generales, entre los
que se incluyen:

— Identificar los riesgos en materia de co-
rrupcién derivados de una operacién de
transformacion;

— Confirmar las manifestaciones contractua-
les sobre prevencion de la corrupcidn;

— Determinar la viabilidad y el costo de im-
plementar medidas de cumplimiento e integri-
dad adecuadas después de la adquisicion;

— Evaluar si es necesario realizar ajustes en
las politicas, procedimientos, contratos, mer-
cados y relaciones con los terceros en los que
opera.

Ahora bien, si después de realizada la eva-
luacién pertinente de riesgos existentes en em-
presa target se concluye que existe un riesgo
alto dificil de mitigar, evitar o transferir, o se
evidencia en la auditorfa algin tipo de incum-
plimiento grave, respecto a lo estipulado por la
normativa vigente y aun asi el comprador opta
por realizar la operacion, dicho comprador se
expone a las consecuencias legales y reputacio-
nales derivadas de la ley y de las buenas practi-
cas de negocios.

Ejemplos de hallazgos que pueden darse en
el transcurso de la auditoria previa y pueden in-
dicar una senal de alerta —red flag— y exigiran
un analisis méas profundo:

— Investigaciones existentes en materia de
corrupcion.

— Infracciones anteriores o denuncias rela-
tivas a la integridad empresarial u otras infrac-
ciones de la normativa local o internacional
aplicable, incluyendo impositivas, aduaneras y
cambiarias.

— El uso de agentes o terceros a quienes se
les paga comisiones y honorarios inusualmente
altos sin estar debidamente detallados o docu-
mentados, o que exigen condiciones de pago
inusuales, tales como pago en efectivo, o soli-
citan que los pagos se hagan a un tercero o en

cuentas localizadas en jurisdicciones con las
que no hay vinculacién alguna.

— El uso de agentes o terceros que parecen
carecer de calificaciones necesarias para llevar
a cabo las tareas encomendadas

— Larelacién o el uso habitual y frecuente de
contactos politicos o del gobierno en lugar de
empleados o personal capacitado para realizar
dichas funciones.

— El empleo o contratacién cualquier
persona por razén de sus vinculos personales,
familiares o profesionales con funcionarios
publico.

— Aportes de/a partidos politicos inusuales o
frecuentes.

— Pagos efectuados a terceros de escasa re-
putacion en el sector o que residen fuera del
pais de destino de los productos o servicios a
suministrar.

— Ausencia de politicas, formacidn, progra-
mas de cumplimiento o cédigos de conducta
anticorrupcion.

— Ausencia de contratos escritos con agentes
o socios comerciales, particularmente en los
que pudieran existir vinculos con funcionarios
publicos y reguladores.

— Cualquier manifestacién errénea o ausen-
cia de colaboracién de la target en el proceso de
debida diligencia.

Es fundamental que en el proceso de audi-
torfa el potencial comprador no se base tnica-
mente en la informacién proporcionada por la
target o por partes interesadas. En particular,
deben verificarse de forma independiente los
datos y relaciones comerciales y de poder e in-
fluencia relevantes de la target tales como los
contratos de consultoria y agencia, estructura
de capital, intereses de los socios o de clientes
clave del negocioy cualquier informacién sobre
pagos y desembolsos a terceros fuera del giro
habitual del negocio.

Es importante destacar que si bien es cierto
que este proceso de auditoria previa, puede
requerir una inversiéon significativa, esta sera
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probablemente inferior que los posibles cos-
tos derivados de litigios, dafos reputacionales
y pérdida de negocio que pueden derivarse de
una investigacién por parte de las autoridades
por hechos de corrupcién.

A la hora de determinar el alcance un pro-
grama de trabajo de due diligence antico-
rrupcién para un proceso de transformacion
societaria, debe considerarse también que la
ley menciona en su art. 5° que “La accién penal
respecto de las personas juridicas prescribe a
los seis (6) afios de la comisién del delito”. Esto
indica que la accién de revisiéon adecuada, se-
ria la de revisar libros, registros, actos, hechosy
relaciones de hasta 6 afios de antigiiedad como
minimo sugerido.

IV.2. Posterior a la adquisicion eincorporacion

Después de realizar la firma y materializacion
del contrato producto de transformacién, fu-
sién, absorcién o escisidn la compainia deberé:

1. Asegurarse que las sociedades adquiridas
o absorbidas cumplan tan pronto como sea po-
sible, el codigo de ética y cualquier otra politica
y procedimiento del comprador, asi como cual-
quier otra ley que resulte de aplicacion.

2. Impartir a los administradores, directivos y
empleados de la sociedad o negocios adquiri-
dos o absorbidos e incluso a los agentes y socios
comerciales, formacién sobre la ley de respon-
sabilidad penal, y otras leyes anticorrupcion
que resulten de aplicacion, asi como el cédigo
de ética y politicas y procedimientos de cumpli-
miento de la compania.

3.Llevar a cabo una auditoria especifica de to-
das las empresas adquiridas o absorbidas (con
un alcance mas profundo respecto a la inicial).

4. Comunicar al drea de Compliance o similar,
cualquier pago irregular detectado durante el
proceso de auditoria de las entidades adquiri-
das o absorbidas.

Hay que tener en cuenta que la deteccién de
una infraccién de la legislaciéon durante el pro-
ceso de auditoria puede exigir modificaciones
especificas que den lugar a una renegociacién o
a que se disparen cldusulas especificas del con-
trato respecto de la solidaridad por eventuales
delitos.

En el escenario donde el comprador haya de-
cidido continuar con un proceso de adquisicién
a pesar de haber detectado incumplimientos,
es importante que dicho comprador contintie
esforzdndose después del cierre para subsanar
cualquier infraccion y sus efectos. La importan-
cia de la auditoria post-cierre y cumplimiento
normativo seré el interés en asegurar que el ne-
gocio adquirido esté libre de conductas irregu-
lares que puedan poner en peligro el valor del
negocio en el futuro.

En consecuencia, los compradores actuarian
con prudencia si se aseguran de que cualquier
programa de cumplimiento normativo puesto
en marcha con posterioridad a la transforma-
cién, fusién, absorcién, o escisién, cumple con
los requisitos que a continuacion se describen:

— Un cédigo de ética escrito con claridad y
concisién y accesible para todos los empleados
y para todos aquellos que hacen negocios en
nombre de la compafiia;

— Un protocolo para analizar, monitorear,
evaluar y hacer frente a los riesgos de delitos de
corrupcién especialmente orientado a la inte-
raccion con el sector publico;

— Capacitacion periédica y concientizaciéon
para todos los administradores, directivos, em-
pleados, y agentes y socios comerciales;

— Procedimientos y manuales para evaluar el
riesgo de hacer negocios con terceros asi como
la vigilancia del cumplimiento por parte de
terceros;

— Un alto ejecutivo a quien se le asigne la
responsabilidad de supervisar la ejecucién y
gestion del programa de cumplimiento norma-
tivo que igualmente tenga la autonomia y re-
cursos necesarios para garantizar una efectiva
ejecucion;

— Medidas disciplinarias consistentes y ra-
pidas, aplicadas de un modo inmediato tras las
infracciones e incentivos para impulsar un cam-
bio cultural orientado a la éticay transparencia.

— Procedimientos y manuales para informar
de forma confidencial acerca de las infraccio-
nes o las irregularidades, asi como mecanismos
para llevar a cabo investigaciones eficientes,
responsables y debidamente financiadas.
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De lo expuesto anteriormente podemos en-
tender un poco mds la importancia de em-
prender procedimientos de debida diligencia
anticorrupcion, cuando un comprador lleva a
cabo una operacién de transformacién, fusion,
absorcién, o escisién ya sea para poner valor
al intangible que est4d adquiriendo, como para
mejorar los procedimientos de prevencién y

deteccién de la corrupcién en la adquirida y
también como para concientizar sobre los in-
cumplimientos y omisiones que eran parte de
todo adquirido. La revelacién de estos hechos
y el trabajo de subsanacién actuardn como mi-
tigadores de posibles investigaciones judiciales
y acusaciones penales derivadas de hechos co-
metidos en administraciones anteriores.
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La autodenuncia y otras exenciones de pena

I. Introduccion

El art. 9° de la ley 27.401 permite que la
persona juridica pueda eximirse de penay res-
ponsabilidad administrativa por los hechos de
corrupcién cometidos por sus dependientes o
terceros, cuando se autodenuncie. El instituto
se funda en la necesidad de brindarle a las enti-
dades de existencia ideal un incentivo para que
contribuyan con la investigacién de las autori-
dades sin temor a represalias.

La autodenuncia por si sola no bastaré ya que
deberd cumplir con los cuatro requisitos que
enumera la propia ley: Que se realice de manera
espontdnea (inc. a), como consecuencia de una
“actividad propia de deteccién e investigaciéon
interna” (inc. a), que la entidad haya tenido un
programa de integridad adecuado previamente
a la ocurrencia del hecho (inc. b), y por tltimo,
pero no menos importante, que se devuelva la
totalidad del beneficio obtenido (inc. c).

(*) Socio de Durrieu Abogados. Abogado por la Uni-
versidad Catélica Argentina. Magister en Derecho In-
ternacional conun certificado en Derecho de Seguridad
Nacional por la Universidad de Georgetown y en Dere-
cho Penal por la Universidad Austral (tesis pendiente).
Trabajé en la justicia nacional criminal, fue consultor
enla Oficina delas Naciones Unidas contralas Drogasy
el Delito (UNODC) einstructor en la oficina de sumarios
del ex Ministerio de Economiay Finanzas de la Nacion.
Realiz6 diversos cursos enla especialidad: certificado de
la Asociacién Argentina de Etica y Compliance (AAEC)
yel programa “Compliance para Especialistas” del IAE,
Universidad Austral. Actualmente es miembro de la
Comisién de Compliancey Lavado de Activos del Cole-
gio Publico de Abogados de la Ciudad de Buenos Aires.

POR NICOLAS DURRIEU (*)

Como suele ser costumbre, no siendo esta la
excepcion, laletra de la ley resulta imprecisa en
sus conceptos, generandose asi algunos inte-
rrogantes que podrian disuadir a las empresas
de utilizar el beneficio. ;Se pierde la esponta-
neidad si existfa una denuncia que no conocia?
;La deteccién del hecho en base a informacién
de un tercero es considerada como propia?
:Coémo demuestro que mi programa de cumpli-
miento era adecuado? ;Cudl seria el beneficio
obtenido? ;Procede en el caso que concurra
otro delito que no se encuentra dentro de los
enumerados en el art. 1° de la ley? Estas y mu-
chas otras preguntas intentaré contestar en este
articulo, remitiéndome cuando corresponda, a
otros articulos del presente suplemento que lo
tratan en especifico.

Cabe destacar que este tipo de eximicién de
pena no resulta ajena a nuestro ordenamiento
juridico ya que la recientemente derogada ley
24.769 sobre delitos tributarios, establecia un
instituto similar en su art. 16 (1). Por tal motivo,

(1) De hecho, la incorporacién de la autodenuncia
espontdnea en el marco de la ley 27.401 se basé en el
art. 16 de la ley 24.769, la cual fue introducida cuando
el proyecto fue revisado por la Camara de Senadores,
en base a una propuesta de quien suscribe, en el ar-
ticulo titulado “Régimen de Responsabilidad Penal
de la Persona Juridica: Anélisis de algunos aspectos
penales del proyecto”, publicado en el sitio de internet
abogados.com.ar el dia 11/08/2017. (Ver en: http://www.
abogados.com.ar/regimen-de-responsabilidad-penal-
de-la-persona-juridica-analisis-de-algunos-aspectos-
penales-del-proyecto/20220). La misma fue compartida
con los senadores y sus asesores, quienes elaboraron la
redaccién que finalmente fue sancionada.
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me fundaré en la jurisprudencia penal que ya
existe para intentar de responder los interro-
gantes expuestos.

Por ultimo, también se hard mencién a otras
causas establecidas por la ley que tienen como
resultado no aplicarle una sancién a la entidad
de existencia ideal, aunque por diferentes fun-
damentos: 1.- El rechazo expreso de los actos
ilicitos cometidos por terceros; 2.- La inexis-
tencia de beneficio; 3.- La amnistia y 4.- La
prescripcion.

II. La incorporacién de las exenciones en el
debate parlamentario

El 8 de noviembre de 2017 el Congreso de la
Nacién sanciond la ley 27.401 sobre la respon-
sabilidad penal de la persona juridica (RPPJ)
por hechos de corrupcién, tras haber sufrido
varias modificaciones el proyecto original que
habia sido presentado por el Poder Ejecutivo
Nacional (PEN) (2).

Cabe recordar que luego de varios meses de
debate y contribuciones de los distintos secto-
res interesados en la ley, el PEN present6 en el
Congreso un proyecto en el que le atribuia a las
personas juridicas responsabilidad penal como
consecuencia de defecto en la organizacién
empresarial. Es decir, que a fin de responsa-
bilizar a la persona juridica por hechos de sus
dependientes o terceros, era necesario que se
demostrara que no se habia autorregulado de
manera adecuada para prevenir el ilicito que en
definitiva se cometié. Esta postura se basa en el
principio de culpabilidad o atribucién subjetiva
del hecho, sea por culpa o dolo, propia del dere-
cho penal para las personas fisicas (3). Ello por-

(2) Luego de varios meses de trabajo, en octubre de
2016 el PEN present6 ante la CaAmara de Diputados dela
Nacién el proyecto, el cual fue aprobado pero con modi-
ficaciones sustanciales el 05/07/2017. El dia 27/09/2017
el Honorable Senado de la Nacién modificé en gran
medida el proyecto, el cual fue aceptado en su totalidad
el 08/11/2017 por la cdmara de origen.

(3) El principio de culpabilidad se basé en el derecho
penal cldsico sobre las personas fisicas. Por tal motivo,
soy de las personas que considera que dicho principio
no puede predicarse de igual manera a la persona ju-
ridica ya que éstas resultan ser ficciones de la realidad
econdmica que elhombre ha creado. Por tal motivo, ami
criterio, como respuesta superadora es necesario aplicar

que se entiende que la obligacién de la persona
juridica es de medios y no de fines, porlo que de
ocurrir un ilicito dentro de su ambito de com-
petencia, no necesariamente seria responsable
sirealiz6 de manera diligente todo lo que se en-
contraba a su alcance para su evitacidn, bajo el
baremo de un “buen hombre de negocios” En
fin, de lo que se habla es de gestionar los riesgos
de manera de reducir sus posibilidades de ocu-
rrencia, pero no de evitarlos ya muchas veces
escapa a las posibilidades de la persona.

No obstante, la Cdmara de Diputados de la
Nacién le realizé6 modificaciones substancia-
les al proyecto presentado por el PEN, estable-
ciendo una atribucién objetiva o vicarial es-
tricta de responsabilidad de la persona juridica.
Es decir, se responsabilizaba a la entidad por
los hechos de sus dependientes y de terceros
de manera automdtica, aunque se haya orga-
nizado adecuadamente. Esta decisién se basé
en seguir el mismo modelo que ya existe en el
resto de los delitos que admiten la responsabili-
dad penal de la persona juridica (4). Asimismo,
se considerd que resultaria peligroso dejar a la
discrecidén de los fiscales y jueces evaluar si un
programa de cumplimiento era adecuado o no,
con la consecuente posible exoneracién de la
responsabilidad penal. Por dltimo, se considerd
que no podia dejarse impune un hecho de co-
rrupcién bajo ninguna circunstancia.

Cuando el proyecto pasé a la Honorable Ca-
mara de Senadores de la Nacién se morigeraron
las reformas introducidas por la cdmara baja
con el fin de intentar equilibrar los extremos
entre la necesidad de sancionar los hechos de
corrupcioén y el incentivo en la colaboracién de
las empresas. Entre ellas, se introdujo el actual
art. 9° que ya fuera mencionado, basado en
la experiencia que se tenia con el art. 16 de la
ley 24.769 sobre delitos tributarios. Es decir, se

elllamado “derecho penal administrativo” o el “derecho
penal de segunda generacién” desarrollado por el Dr.
Jestis Maria SILVA SANCHEZ en su obra La Expansion del
Derecho Penal, Civitas, 2001.

(4) Cabe destacar que la responsabilidad penal de la
personajuridicatambién se encuentraregulada paraotros
delitos, aunque por diferentes normas a la aqui tratada.
Ejemplo: lavado de activos (art. 304 C6d. Penal), insider
trading (art.313 Céd. Penal), evasion tributaria (art. 14 dela
ley 24.769), penal cambiario [art. 1°,inc. f) delaley 19.359]
y contrabando (art. 887 del Céd. Aduanero), entre otros.
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incorporé la posibilidad que la entidad quede
eximida de pena al autodenunciar la conducta
ilicita bajo ciertas condiciones. Esto resultaba
fundamental para incentivar a que se denun-
cien estos hechos, ya que de lo contrario la em-
presa no iba a colaborar si de todas maneras
iba a ser sancionada, sobre todo si se tiene en
cuenta la baja deteccién y posibilidad de detec-
ci6n de los hechos de corrupcién. Al respecto,
recordemos que los procesos penales por he-
chos de corrupciéon demoran en promedio al
menos 14 afios, y tan solo una infima parte de
ellos llega a una condena ya que muchos termi-
nan por prescripcion (5).

Ademads, se pensdé que la autodenuncia era
una demostracién objetiva de que el programa
de integridad se encontraba implementado de
manera adecuada en la entidad, sin tener que
recurrir a la discrecionalidad del juez o fiscal.

Por otro lado, en el segundo pérrafo del
art. 2° la ley extiende expresamente la respon-
sabilidad de las personas juridicas por hechos
de terceros cuando fueren ratificados expresa o
tacitamente por la empresa. Es una disposiciéon
que proviene del proyecto sancionado por la
camara bajar. Si bien estaba pensado para in-
cluir expresamente a la corrupcién cometida
por terceros, que es la via que mayor se utiliza
por las empresas, podria generar injusticias
mal aplicado.

Asimismo, el tltimo parrafo del articulo nro. 2
establece una exencién de responsabilidad para
el supuesto en el cual la persona fisica que co-
metid el delito “hubiera actuado en su exclusivo
beneficio y sin generar provecho alguno para
aquella” Esta exencién proviene también del
proyecto de la cdmara baja. Como se analizara
mads adelante, dificilmente se aplicaré este exi-
mente, aunque de ocurrir, la persona juridica se
convertirfa en victima y con el derecho de ac-
cionar por el delito de administracién fraudu-
lenta (art. 173, inc. 4° del CP).

Por todo lo senialado, considero que la nueva
ley establece un modelo de responsabilidad ob-
jetiva atenuada o mixta, ya que se establecen
normativamente exenciones de punibilidad o

(5) Asociacion Civil porlalgualdadylaJusticia (ACIJ)
de 2014.

responsabilidad de la persona juridica basadas
en su conducta.

III. La naturaleza juridica de las exenciones y
otras consideraciones

Las vias de escape a la sancién penal como
excepcion al principio de legalidad, no resul-
tan nuevas para nuestro ordenamiento juridico.
Estas pueden estar motivadas por el legislador
con distintos objetivos y su naturaleza puede
diferir pese a que sus consecuencias pueden
resultar similares.

Cuando el art. 9° de la ley 27.401 comienza
diciendo que “quedara eximida de pena (...) la
persona juridica” en tales o cuales circunstan-
cias, estd considerando a este instituto como
una excusa absolutoria. Son tales, aquellas
causas sobrevinientes al hecho que excluyen la
pena por cuestiones de politica-criminal, man-
teniendo el injusto o delito (accién, tipica, an-
tijuridica y culpable para la dogmatica clésica).
Como senala Zaffaroni: “Se trata de causas per-
sonales que excluyen sélo la penalidad de la
conducta y que se establecen por puras consi-
deraciones politico-penales” (6).

Quizéas para el comin de las personas no
quiere decir mucho ya que los efectos suelen
ser similares a la de una exencién de responsa-
bilidad o extincién de la accién: en todas ellas el
hecho queda impune.

No obstante, en términos éticos difiere la ex-
cusa absolutoria del resto ya que la reprocha-
bilidad o sancién moral del hecho queda incé-
lume, pero por una cuestiéon de conveniencia
politica-criminal el Estado desiste de sancio-
narla. En términos coloquiales puede decirse
que se “perdona” la pena, pero no se “olvida”
que la conducta sigue siendo un delito (7).

A modo de ejemplo, existen otras causas ab-
solutorias en nuestro ordenamiento juridico
ademads de la mencionada del art. 16 del ré-
gimen penal tributario, tales como el indulto
(art. 68 del CP) que actiia sobre la pena. Otro

(6) ZArrARONTI, Eugenio R., Manual de Derecho Penal,
ed. 2, Ed. Ediar, p. 560.

(7) Ello suponiendo que la penano es un elemento del
delito, como alguna doctrina minoritaria lo entiende.
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claro ejemplo que suele citarse es la eximicién
de pena para los delitos patrimoniales entre
cényuges o hermanos convivientes (art. 185 del
C6d. Penal). En este caso, el Estado ha renun-
ciado ala potestad de sancionar los actoslicitos
a fin de preservar la convivencia en la familia.

Por otro lado, el art. 4° de la ley 27.401 esta-
blece otras dos modalidades de terminacién del
proceso, aunque con una naturaleza distinta ya
que no trata sobre la pena sino sobre la antijuri-
cidad de la conducta en el caso de la amnistia y
sobre la accidén en el caso de la prescripcién por
el paso del tiempo.

En cuanto a la amnistia, es una potestad del
Congreso de la Nacién que al encontrarse regu-
lada por la Constitucién (8) no puede omitirse
mediante ley especial.

Esto lleva a colacién las reiteradas moratorias
o blanqueos fiscales que con claros fines recau-
datorios han eximido al Estado su perseguibi-
lidad a quienes se adhieran. En este caso el le-
gislador ha optado por otorgarle naturaleza de
amnistia al instituto (9), lo cual transforma en
atipica a la conducta. Es decir, que el hecho no
solo que no es punible, sino que directamente
no es considerado un delito.

En cuanto a la prescripcién de las conductas,
se trata de la extincién de la accién por el trans-
curso del tiempo. En el caso de la ley 27.401 se
establece una excepcion a los principios ge-
nerales del C6digo Penal ya que se establece 6
afos como Unico plazo para cualquier delito de
la ley (art. 5°). Ello se diferencia del plazo esta-
blecido para las personas fisicas que dependera
del delito que se trate, ya que se establece en
base a la pena maxima del delito en cuestién
(art. 62 del C6d. Penal).

Ahora bien, una cuestiéon que fue materia
de discusién, es si como sociedad debemos
brindarle impunidad a aquellos que han de-
linquido, més alld de la conveniencia politica
o recaudatoria que haya. Al respecto, el ma-

(8) Art. 75, inc. 20 de la Constitucién Nacional.

(9) Elart. 46, inc. b) de laley 27.260 establece que “la
liberacién de las acciones penales previstas en este ar-
ticulo equivale alaextincién delaaccién penal prevista
enelinc. 20 del art. 59 del Cédigo Penal”.

gistrado Marcos Grabivker ha dicho que “estos
institutos solo alientan al incumplimiento de
las normas, premiando a quien las transgrede
y desincentivando a quien las cumple” aunque
refiriéndose a las amnistias fiscales o extincién
del delito tributario por pago (10).

Esta observacion estuvo presente en la discu-
sidn parlamentaria de la Cdmara de Diputados
de la Naci6n. En aquella ocasién se entendio
que no podia premiarse a las sociedades in-
volucradas en hechos de corrupcién, maxime
cuando la Argentina ha ratificado tratados in-
ternacionales que la obligarian a sancionar-
los(11). Es mads, algunos fallos aislados han
considerado el cardcter imprescriptible de
aquellos delitos (12).

Por el otro lado, en cuanto al instituto del
art. 9° de la presente ley, ademaés de los benefi-
cios concretos que tendria la justicia al obtener
informacién de primera mano sobre el ilicito,
cabe destacar que el proceso penal continuard
y el delito seguira punible, para las personas fi-
sicas involucradas.

En fin, en un caso asimilable al que se en-
cuentra bajo estudio, la Corte Suprema de Justi-
cia de la Nacién ha dicho que: “..la accién penal
publica no puede renunciarse. El art. 14 de la
ley 23.771 instituye una excepcion a dicho prin-
cipio, basada en razones de politica legislativa
—cuyo acierto o conveniencia es materia ajena

(10) GRABIVKER, Marcos, Institutos de Derecho Penal
Tributario. Introduccion, Carolina Robiglio (dir.),Ad-
Hoc, 2017, p. 29.

(11) La Convencién Interamericana contrala Corrup-
cién y la Convencién de las Naciones Unidas contra la
Corrupcioén.

(12) LaSalall dela CdmaraFederal de La Plata declaré
laimprescriptibilidad de los “delitos de corrupcién” en
autos “M. D. M.y otros s/ 296 en funcion del 292, 172, 54
y 55, CP2” (nro. FLP 3290/2005) el 6 de octubre de 2016.
Con fundamentos similares, el magistrado Juan Carlos
Gemignani ha votado en reiteradas oportunidades por
la imprescriptibilidad en cada uno de sus fallos en la
Camara Federal de Casacién Penal. Ejemplo, enla causa
“Alsogaray, Maria Julia s/ recurso de casaci6on” (Cdmara
Federal de Casacion Penal, SalaIV), 24 de abril de 2014.
También asi lo piensan autores como GIL DOMINGUEZ,
Andrés, “Imprescriptibilidad de los delitos de corrup-
cién. Una obligacién constitucional y convencional”,
publicado en LA LEY 2016-A, 574. Cita online: AR/
DOC/4338/2015.
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a la competencia del Tribunal— que permite
extinguir la accién penal cuando se satisfaga la
pretension del organismo administrativo...” (Fa-
llos 320:1962).

IV. La autodenuncia espontanea

El art. 9° indica que la entidad estard exenta
de responsabilidad y consecuentemente de
pena, cuando ademds de la implementacién de
un programa de integridad adecuado (inc. b) y
de la devolucion del beneficio obtenido (inc. c),
la entidad haya denunciado el hecho de manera
“espontdnea” a las autoridades, como conse-
cuencia de una actividad propia de deteccién e
investigacion interna (inc. a).

Si bien existen algunos antecedentes inter-
nacionales en materia antitrust o defensa de la
competencia, y que en breve también lo ten-
dria nuestro ordenamiento juridico (13), resulta
novedoso en cuanto respecta a la exoneracion
de la pena para los hechos de corrupcion. Los
antecedentes provienen de nuestro propio or-
denamiento juridico, ya que el actualmente de-
rogado art. 16 de la ley 24.769 sobre delitos tri-
butarios (14) regulaba la extincién de la accién
penal por pago espontaneo.

1) Denuncia a raiz de “una actividad propia
de deteccion e investigacion interna”. En primer
lugar, la norma habla que la investigacién debe
generarse a raiz de “una actividad propia de
deteccion’, limitdndolo asi a mecanismos in-

(13) Recientemente el Senado de la Naciéon modificé
el proyecto antimonopolios o de la defensa de la com-
petencia, incorporando como novedad la figura del
arrepentido para detectar carteles y, en la medida en
que aporten pruebas que permitan sancionar a quienes
se presten a esas maniobras, tendrdn como beneficio
la exencién o reduccién de sanciones administrativas
y civiles para las empresas que adhieran al programa.
Fuente Clarin: https://www.clarin.com/politica/senado-
aprobo-cambios-ley-defensa-competencia-volvera-
diputados_0_ryYU5Br2M.html.

(14) El art. 16 de la ley 24.769, actualmente susti-
tuido por un nuevo régimen penal tributario segiin
la ley 27.430, decia: “El sujeto obligado que regularice
espontdneamente su situacion, dando cumplimiento alas
obligaciones evadidas, quedard exento de responsabili-
dad penal siempre que su presentacion no se produzca a
raiz de una inspeccion iniciada, observacion de parte de
la reparticion fiscalizadora o denuncia presentada, que
se vincule directa o indirectamente con él”.

ternos de la empresa como una auditoria o un
canal de denuncias. No obstante, ello no quita
que se permita obtener dicha informacién a
través de terceros, siempre y cuando sea a tra-
vés de los canales establecidos que la sociedad
tenga constituidos, de acuerdo a su programa
de cumplimiento. Para ello, si bien no es obliga-
torio, cobra especial relevancia contar con una
linea de denuncias anénimas abierta a terceros
(punto I1I del art. 23).

Resulta conducente traer a colacién el re-
ciente informe de 2018 de la Asociacién de
Examinadores de Fraude Certificados (ACFE),
el cual indica que el 49% de los fraudes de la
regién se detectan a través de informacién pro-
vista empleados o terceros, aumentando signi-
ficativamente su deteccién cuando se estable-
cen canales de denuncia(15). Las auditorias
internas se encuentran por debajo del 14% de
los hechos detectados.

En las fusiones y adquisiciones serd funda-
mental el due diligence previo para detectar
un hecho de corrupcién y eventualmente de-
nunciarlo de conformidad con el instituto bajo
andlisis. Recordemos que el art. 3° de la ley es-
tablece la responsabilidad sucesiva, es decir,
que la sociedad adquirente serd responsable
por los hechos de corrupcién cometidos por su
adquirida.

La investigacién, asi como la produccién de
las pruebas, debera siempre tener en miras su
posible judicializacién, maxime cuando se trata
del art. 9° de la ley 27.401. Por tal motivo, re-
sultard fundamental que un especialista en la
rama del derecho penal al menos controle su
desarrollo, ya que en definitiva seran los jueces
y fiscales penales quienes ponderaran los es-
tdndares de su admisibilidad.

Ahora bien, una vez que se tiene conoci-
miento del hecho, la entidad seguramente deba
actuar rapidamente, por lo que es recomenda-
ble contar con los protocolos de investigacién
y actuacién ante estos casos a fin de tenerlos
aceitados. El tiempo resultard esencial ya que
puede perderse la espontaneidad al aparecer la

(15) http://www.acfe.com/report-to-the-nations/
2018/.
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noticia en los medios o realizarse una denuncia
ante las autoridades.

Por el otro lado, debera tomarse el tiempo su-
ficiente como para analizar debidamente si lo
que se trata es un hecho de corrupcion, ya que
por el solo hecho de autodenunciarse podria
traer consecuencias negativas en los mercados,
en el caso de ser una empresa que cotice en la
bolsa.

Una cuestién no menor es que la autodenun-
cia podria involucrar a la alta gerencia de la
empresa, con lo cual alli se testeard la indepen-
dencia o no de los investigadores y de aquellos
que toman las decisiones (ej. Oficial de Cumpli-
miento o el Directorio local o del holding). Tam-
bién deberia realizarse de tal manera, para que,
en caso de no haber involucramiento de la alta
direccion, se la blinde ante una investigaciéon
judicial.

2) Informacion a brindar. Una incégnita a
la cuestiéon antes mencionada, es el grado de
exactitud e informaciéon que deberd brindarse
ante las autoridades publicas. Ya que realizar
una profunda investigacion serd en detrimento
de preservar la espontaneidad deseada. Una
nota periodistica o un tercero que busque una
recompensa de acuerdo al instituto del “infor-
mante” establecido por la ley 27.319(16), po-
dran quitarle la espontaneidad a la denuncia.

El articulo no nos brinda informacién al res-
pecto, pero resulta légico que deberia versar so-
bre las condiciones de lugar y tiempo del hecho,
los autores y participes involucrados y sobre el
recupero de los activos.

Estas pautas son propias de toda denuncia, y
si observamos mds adelante en la ley, concuer-
dan con los requisitos del acuerdo de colabo-

(16) Hay que tener si bien no abarca los delitos de la
ley 27.401, un tercero podria recurrir a la figura del “in-
formante” de laley 27.319. Segun la resolucién IF-2017-
20113088 del 13/09/2017 por el Ministerio de Seguridad
que lareglamenta, se establece unaretribucién por in-
formacién sobre el ilicito, con hastaun 5% o $10.000.000
de lo que se recupere de los activos. De no investigarse
y denunciarse a tiempo el hecho, un empleado podria
hacerlo antelasautoridadesyasidejar sin efecto el bene-
ficio de la espontaneidad. Dicho testigo podria obtener
mayores beneficios de ampararse en la ley 25.764 que
establece un programa para su proteccion.

racion eficaz del art. 16: “..revelacién de infor-
macién o datos precisos, utiles y comprobables
para el esclarecimiento de los hechos, la iden-
tificacién de sus autores o participes o el recu-
pero del producto o las ganancias del delito”.

De todas maneras, deberd limitarse a lo que
la empresa pudo determinar en base a la inves-
tigacion interna que realizd. Ciertamente, habra
informacion que escapard de las facultades de
una investigacién privada llevada a cabo legal-
mente, por lo que eventualmente deberia soli-
citarsele a la justicia que realice otras medidas
de prueba (ej., relevar el secreto bancario a fin
de determinar los beneficiarios tltimos del so-
borno y el destino final de los activos ilicitos).

No obstante, ello no impide que, a fin de evi-
tar perder la espontaneidad, pueda realizarse la
denuncia y eventualmente ampliarla con la in-
formacién que se obtiene en el mientras tanto.
Al respecto, cabe recordar que la jurispruden-
cia actual ha dicho que “..no existe norma que
impida la investigacién privada paralela a la
judicial..” (17).

Es preciso aclarar que la entidad o sus em-
pleados, no estan obligados a denunciar ante
las autoridades publicas un hecho de corrup-
cién. De acuerdo al art. 177 del c6digo procesal
penal de la nacién (18), entre otras normas mas,
solo los funcionarios tienen dicho deber (19).

3) En donde realizar la denuncia. Otra cues-
tién a tener en cuenta es ante cual organismo

(17) Cdmara Federal de Casacién Penal, sala 1V,
Skanska SA s/ recurso de casacién, 13/04/2016, cita
online: AR/JUR/11485/2016.

(18) “Art. 177.- Tendran obligaciéon de denunciar los
delitos perseguibles de oficio:

1°) Los funcionarios o empleados publicos que los
conozcan en el ejercicio de sus funciones.

2°) Los médicos, parteras, farmacéuticos y demds
personas que ejerzan cualquier rama del arte de curar,
en cuanto alos delitos contralavidaylaintegridad fisica
que conozcan al prestar los auxilios de su profesion,
salvo que los hechos conocidos estén bajo el amparo
del secreto profesional”.

(19) La mayoria de la jurisprudencia entiende que el
funcionario publico tiene la obligacién legal de denun-
ciar aquellos hechos que se encuentren dentro de su
ambito de competencia directa. Esdecir, no tendra dicho
mandato un empleado administrativo del ministerio de
finanzas que observa un robo en la via ptblica.
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debe realizarse la denuncia ya que la norma no
lo especifica. Entiendo que la sociedad cum-
plirfa al denunciarlo ante cualquier autoridad
publica que tuviera competencia en la materia.
Sin duda las autoridades por excelencia serdn
los fiscales o jueces con competencia en la ma-
teria, que para el caso que se trate de un hecho
de corrupcion que implique a funcionarios pu-
blicos nacionales serd federal y en el caso que
sean provinciales serd la justicia ordinaria.

No obstante, también considero como posi-
ble la denuncia ante la policia y los organismos
de contralor de la sociedad. Ejemplo de ello sera
la OA ola CNV para los casos en que la persona
juridica cotice en la bolsa y el BCRA para el caso
que sea una entidad financiera.

4) Delitos en los que tiene efectos. Uno de los
mayores impedimentos que se observa para la
empresa de formular una autodenuncia, es el
hecho que, en la mayoria de los casos, el delito
de corrupcién concurre con otros que no se en-
cuentran abarcados por la ley 27.401.

En esos casos, se desincentivaria a que una
sociedad se autodenunciaria si de todas mane-
ras se continuarala investigacién por otro delito.
Recordemos que los delitos abarcados porlaley
se circunscriben a unos pocos establecidos en
el Titulo XI del Cédigo Penal denominado “De-
litos contra la Administracién Publica” (20).

Del analisis de los delitos incorporados como
generadores de responsabilidad penal de la

(20) 1.- Delito de cohecho y trafico de influencias na-
cional (art. 258 del C4d. Penal) o transnacional (art. 258
bis). 2.- Delito de negociaciones incompatibles con el
ejercicio de funciones publicas prevista en el art. 265
del Céd. Penal que tiende a evitar cualquier parcialidad
o interés econémico del funcionario, en los contratos y
operaciones que intervengala Administracion. 3.- Delito
de concusién establecido en el art. 268 del Céd. Penal
que castiga al funcionario publico que convirtiere en
provecho propio o de un tercero, las previas exigencias
abusivas que hubiera efectuado de una contribucion,
derecho o dadiva. 4.- Delito de enriquecimiento ilicito
de funcionarios previsto en los arts. 268 (1) y 268. 5.- Por
altimo, se incluye al nuevo delito de balance e informes
falso agravado que se incorpora a través del art. 37 de
laley como art. 300 bis del C6d. Penal y que castiga con
una pena mayor y multa cuando esas conductas fueran
realizadas con el fin de ocultarla comisién de los delitos
de cohecho nacional o transnacional.

persona juridica, se advierte que no se incluye-
ron todos los delitos que suelen vincularse di-
rectamente con la corrupcién y que se encuen-
tran tipificados en los tratados internacionales
mencionados con anterioridad.

Al respecto, no se encuentran abarcados los
delitos de cohecho menor (art. 259 del C4d.
Penal) (21), malversacién de caudales publicos
(arts. 260 y 262 del C4d. Penal) ni de peculado
(art. 261 del C6d. Penal). Pareceria que hubiera
sido mas facil incluir a todos los delitos inclui-
dos en el titulo “Delitos contra la administra-
cién publica” como estaba previsto en el pro-
yecto original presentado por el PEN.

Tampoco se incluyeron otros delitos que, si
bien no son actos de corrupcién, se encuentran
intimamente relacionados con ellos, como ser
los delitos de defraudacién contra la adminis-
tracién publica (art. 174, inc. 5° del Cd. Penal),
asociacion ilicita (art. 210 del Céd. Penal) y la-
vado de activos (arts. 304 y 305 del C4d. Penal).

Por otra parte, considero que hubiera sido
conveniente armonizar nuestra legislaciéon ya
que nos encontramos con diferentes regime-
nes de RPPJ dispersos en leyes especiales y en
el propio Cédigo Penal que no tienen un equi-
valente al art. 9° de la ley 27.401, estableciendo
incluso criterios de atribucion diferentes que
pueden perjudicar su debida aplicacién (22).

(21) El delito sanciona a los llamados “agradeci-
mientos” o “dadivas”, es decir, a la entrega de dinero o
bienes en consideracién del oficio del funcionario. Cabe
destacar que el dec. 1179/2016 reglamentd el art. 18 de la
ley 25.188 de Etica en el Ejercicio de la Funcién Publica,
definiendo claramente la prohibicién de los regalos de
“agradecimiento”, con las excepciones motivadas por
costumbre diplomatica o por cortesia.

(22) Al respecto, la OCDE ha dicho en su informe de
Argentina que: “They also recommend that Argentina
consider harmonising its corporate liability provisions
so that a single regime of liability covers foreign bribery
and related offences such as money laundering and false
accounting”.

Ver al respecto lo establecido para el delito de lavado
de activos (art. 304 del C4d. Penal), financiamiento del
terrorismo (art. 306 del C6d. Penal), insider trading
(art. 307 del Céd. Penal) y agiotaje y falsedad de libros
societarios (art. 309 del Céd. Penal), intermediacion
financiera no autorizada (art. 310 del C6d. Penal), cohe-
cho privado financiero (art. 312 del C6d. Penal), evasiéon
tributaria (art. 14 de la ley 24.769), cambiario [art. 1°,
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Afortunadamente, actualmente se encuentra
en proceso de redaccién un nuevo Cédigo Pe-
nal, el cual unifica la dispersion antes mencio-
nada y ampliaria a otros delitos la responsabili-
dad de la persona juridica que no existian hasta
el momento, tal como es el caso de los delitos de
trata de personas o ambientales.

5) La espontaneidad de la denuncia. El tér-
mino “espontaneo” puede definirse negativa-
mente como lo hacia el art. 16 de la ley 24.769
—actualmente reemplazada por laley 27.430—,
es decir, que la denuncia tendrd dicha calidad
cuando no se motive como consecuencia de
una denuncia, inspeccién o requerimiento de
alguna autoridad publica (23). Aunque se des-
prende de su comparacién con la ley 27.401,
que éstas deberdn estar relacionadas directa-
mente —y no indirectamente— con el hecho de
corrupcién a denunciar (24).

Asimismo, cabe destacar que el art. 9° de la
ley bajo andlisis, no solo exime de pena a la
entidad, sino que también de responsabilidad
administrativa al indicar que “quedara eximida
de pena y responsabilidad administrativa la
persona juridica” (el destacado me pertenece).
Ello resulta una mejora de lo que sucedia con la

inc. f) de la ley 19.359], contrabando (art. 887 del C6d.
Aduanero) y estupefacientes (art. 27 de la ley 23.737).

(23) CS, “...una presentacion serd espontdnea siempre
que no se produzca araiz de unainspeccion, observacion
o denuncia del organismo recaudador. Este es el supuesto
al que se refiere el art. 73 de la ley 25.401 en su pdrrafo
primero...” (Fallos 327:3937).

Camara en lo Penal Econémico, Sala A, causa
1488/2016/2/CA1 de fecha 09/03/2018: “...los imputados
habian tomado conocimiento de la existencia dela deuda
administrativay del procedimiento legal aplicable al caso
a través de las intimaciones cursadas con anterioridad a
las fechas de los pagos efectuados, motivo por el cual no
seencontraria cumplido el requisito de la espontaneidad
en el pago, exigido por el art. 16 de la ley 24.769” y causa
44/2017/2/CA1 del mismo tribunal de fecha 28/11/2017:
“Que en el caso consta que los pagos a los que se refiere el
imputado se realizaron con posterioridad a la intimacion
delfiscoy ala presentacion de la denuncia que dio inicio
alacausa. Que, en esas condiciones, la regularizacion de
la deuda no puede considerarse espontdnea y, por ende,
la extincion de la accion penal por aplicacion del art. 16
de la ley 24.769 no resulta procedente”.

(24) Ello se desprende porque a diferencia del art. 16
delaley24.769, el art. 90 de laley 27.401 no especifica si
elactojuridico precedente ala denuncia tiene que estar
“directa o indirectamente” relacionado.

autodenuncia del art. 16 de la ley 24.769, ya que
solo se limitaba a la exencién de la sancién pe-
nal por delitos tributarios, pero no asi a las san-
ciones de caracter administrativo. Estas dltimas
deben establecerse especialmente mediante
decreto del PEN, de acuerdo a lo que establece
el art. 113 de la Ley de Procedimiento Fiscal, lo
cual genera complicaciones précticas.

Una de las grandes incdgnitas es que la enti-
dad sepa que tiene o no la espontaneidad reque-
rida por el art. 9°. Por ejemplo, actualmente la
empresa no se entera de las denuncias penales,
ya que, de conformidad con los cédigos proce-
sales, el fiscal no tiene obligacién de notificarle
la formacién de la causa al imputado. Depen-
diendo del proceso en particular, serd ante la
determinacién de los hechos o directamente en
el llamado a indagatoria. Comtinmente el im-
putado también sabe de su existencia cuando
se llama a prestar declaracién testimonial a los
empleados, cuando es indagado o cuando hay
un allanamiento.

Ahora bien, técnicamente el conocimiento
debiera ser directo y fehaciente, ya que a dife-
rencia con el art. 16 de la ley 24.769 y el art. 113
de la Ley de Procedimiento Fiscal, el art. 9° de
laley en cuestién no comprende la vinculacién
de hechos indirectos. Consecuentemente, en-
tiendo que en principio se perderia la esponta-
neidad cuando la entidad fuere allanada ya que
pudiera surgir de la caratula o de lo que estu-
vieran buscando o que el juzgado o algin or-
ganismo de contralor le solicitara informacién
sobre dicho hecho en particular. Repito nueva-
mente, dichos requerimientos deberian estar
vinculados directamente con el hecho y para
quitarle su espontaneidad. y es el fiscal quien
tiene que demostrar un nexo causal. Sin lugar
a dudas cuando el hecho surja en los medios
también se perderia la espontaneidad deseada.

En fin, surge imperativo que se defina clara-
mente cudndo hay presentacién espontdnea y
cuando no lo hay, a fin de brindar previsibilidad
juridica ya que de lo contrario obstaria a la apli-
cacion del instituto. Quien debiera realizarlo es
la Oficina Anticorrupcién en su calidad de 6r-
gano rector en la materia, y de acuerdo con las
facultades conferidas por el decreto reglamen-
tario 277/2018 para emitir guias y lineamien-
tos en la materia. También podria realizarlo el
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ministerio publico fiscal mediante resoluciones
generales de actuacién para todos sus agentes
fiscales.

6) Un programa de cumplimiento previo. En
cuanto a los restantes requisitos del art. 9°, es
decir tener un programa de integridad ade-
cuado previamente a la comisién del hecho
(inc. b) me remito a los demds articulos que
con mayor profundidad abarcan el tema. Solo
cabe hacer mencién que un programa de cum-
plimiento adecuado abarca el inc. a, es decir la
deteccidn e investigacidon de los hechos de co-
rrupcion que se cometen dentro del ambito de
competencia de la entidad.

7) El inc. c: devolucidn del beneficio obtenido.
El art. 9° no establece que debe ser concomi-
tante con la denuncia el beneficio obtenido. Al
respecto, cuando habla que a fin de eximirse
de pena la persona juridica es necesario que
los requisitos “concurran simultdneamente’; se
refiere a la procedencia del instituto, pero no
impide que difiera en el tiempo la devolucién.
Ello resultara légico ya que serd de dificil de-
terminacion a priori el beneficio obtenido o in-
tentado. Es mds, en los casos complejos el pago
deberia estar supeditado a lo que en definitiva
determine la pericia de los peritos oficiales de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién (en el
caso que sea federal).

No obstante, no cabe dudas que para que pro-
ceda el sobreseimiento por esta causa absolu-
toria, no sélo se exige que “..El sujeto obligado
[...] regularice espontaneamente su situacion...”
sino, ademas, aquel debe dar “..cumplimiento a
las obligaciones evadidas..” (en este caso el be-
neficio obtenido) ya que la cancelacién parcial
del mismo no puede constituir un “.. cumpli-
miento de las obligaciones...” (25).

Si bien la determinacién del beneficio obte-
nido escapa a este articulo por ser una materia
contable, pueden hacerse algunas aprecia-
ciones sobre la conveniencia de la norma en
haberse basado sobre el beneficio y no en el
monto involucrado (en este caso en el cohe-
cho) como lo venia haciendo el Cédigo Penal
en otros delitos (ej. lavado de activos), ni en los

(25) Cdmara en lo Penal Econémico, Sala B, causa
865/2013 de fecha 18/11/2016.

ingresos brutos de la empresa, como estaba en
el proyecto de la cdmara bajay del PEN.

Al fijarse el cdmputo sobre la ganancia ob-
tenida y no sobre lo efectivamente pagado, se
evita que la empresa realice un analisis costo-
beneficio del soborno, incorporando lo pagado
al monto que eventualmente tuviera que abo-
nar como multa si fuere detectado.

El proyecto presentado por el PEN, asi como
su media sancién por la Cdmara de Diputados,
establecian multas de 1% a 20% de los ingresos
brutos anuales del ejercicio anterior a la comi-
sidn del hecho, basédndose en lo establecido por
la ley antisoborno brasilera 12.846 del afio 2013
(inc. 1° art. 6°).

Ello fue fuertemente criticado por las cdma-
ras empresarias debido a que resultaba incons-
titucional por violar al principio de proporcio-
nalidad (26) ya que se basaban en un periodo
fiscal anterior que no guardaba relacién alguna
con el hecho ilicito. También estarfa en contra
de los tratados internacionales que establecen
que la sancién debe ser eficaz, proporcional y
disuasiva(27), lo cual se agravaria por las de-
moras constatadas en llegar a una sentencia, se-
gun consideré la OCDE, en el documento emi-
tido referido a la fase 3 bis del “Reporte sobre la
implementacién de la Convencién Anticorrup-
cién de la OCDE en la Argentina” emitido en
marzo de 2017 (28).

En fin, la sancién establecida sobre el bene-
ficio obtenido o intentado es la mejor opcién

(26) Surge del art. 28 de la CN, el cual establece que
la intervencidn ptblica debe ser idénea, indispensable
y proporcionada para llegar a los fines queridos. Conf.
Yaccosuccl, Guillermo]., “El principio de proporciona-
lidad como regla fundamental de la politica criminal”,
2004, SAIJ: DACF040067.

(27) Art. 12 de la Convencidn de las Naciones Unidas
contra la Corrupcion del 2004.

(28) “The Corporate Liability Bill in its current form,
ifenacted, would impose a fine between 1-20% of a legal
person’s annual revenues in the year before the offence
is committed. However, sanctions that are linked to the
company’s revenues before the offence took place may
not necessarily be effective, proportionate and dissua-
sive. This concern is magnified given the delay in cases
reaching the sentencing stage...”. Ver en: http://www.
oecd.org/corruption/anti-bribery/Argentina-Phase-
3bis-Report-ENG.pdyf.
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ya que guarda proporcionalidad con el dano
cometido y se evita la ponderacién costo-bene-
ficio antes mencionada.

V. Otras eximentes
V.1. El beneficio obtenido

En general, la responsabilidad penal de las
personas juridicas esta limitado a los delitos co-
metidos por los empleados y terceros de la em-
presa en su interés o beneficio (art. 2°).

No obstante, el tltimo parrafo del art. 2° de la
ley establece que “la persona juridica quedara
exenta de responsabilidad sélo si la persona
humana que cometid el delito hubiere actuado
en su exclusivo beneficio y sin generar provecho
alguno para aquella” Similar disposicién tenia el
proyecto del PEN asi como el de la cdmara baja.

La norma tiene por fin preservar los casos en
donde la empresa fuera victima del ilicito, pu-
diendo a su vez accionar contra su empleado in-
fiel por el delito de administracién fraudulenta
(art. 173, inc. 7° del Céd. Penal). No sancionar
a la persona juridica cuando de alguna manera
es victima del delito, puede ser beneficioso en
términos politico-criminales para el Estado. En
primer lugar, promueve a la empresa a revelar
y cooperar con la justicia lo ocurrido dentro de
su organizacion. Por otro lado, evita la injusticia
de penalizar a sus propietarios e interesados,
quienes ya han sufrido las pérdidas por los ac-
tos del empleado.

De constatarse dicha situacién, la conducta
resultaria atipica por falta de uno de sus ele-
mentos objetivos que es el de la obtencién de
un beneficio.

Aunque en la préctica dificilmente se dé esta
circunstancia. Si bien el beneficio producto de
la corrupcién pudo haber sido principalmente
para la persona fisica, en la mayoria de los casos
también lo sera para la empresa, ain de manera
indirecta. Al respecto, en dichas circunstancias
la jurisprudencia de los EE.UU. ha resuelto por
la responsabilidad de la sociedad (29).

(29) La Corte de Apelaciones por el Distrito de Co-
lumbia, en United States v. Sun-Diamond Growers of
California, 138 F.3d 961 (D.C. Cir. 1998). En el caso,
fondos delasociedad habia sido usadosilegitimamente

El estandar suele ser interpretado de manera
restrictiva por los tribunales de EE.UU. ya que,
de lo contrario, podria llevar a que los directi-
vos de las corporaciones puedan incentivar in-
directamente a que se realicen de manera en-
cubierta estas maniobras. Al tener una dptica
restrictiva, promueve indirectamente a que los
accionistas y la gerencia prevengan este tipo de
conductas (30).

La jurisprudencia de los EE.UU. han esta-
blecido diversas formas de beneficios direc-
tos o indirectos para la empresa, en donde de
constatarse cualquiera de ellas produce la res-
ponsabilidad de la persona juridica(31). En
términos genéricos, es suficiente que la con-
ducta criminal “contribuyé con el negocio del
empleador” (32).

Por otro lado, recordemos que la ley 27.401
sanciona no solo el beneficio sino también la
intencién de su obtencién, lo cual genera di-
versos problemas para su determinacién. Este
mismo modelo es el adoptado en los EE.UU.

Por tal motivo, en los casos en que no se hu-
biera concretado el beneficio, una prueba im-
portante para desvincularlo de la empresa es
la de comparar los actos del empleado con los
actos de la sociedad(33). El resultado de esa
comparacién es obtenido analizando el pro-

paralacampana de un funcionario ptblico. La sociedad
argumentd que los individuos involucrados habian
actuado en contra de los intereses de la sociedad, no
solo porque fueron hurtados sino porque no les trajo
beneficio alguno. No obstante, la corte entendié que el
funcionario publico beneficiario de los fondos ilicitos,
de alguna manera podia influir en sus decisiones a
favor de los intereses de dicha sociedad. Con lo cual, se
determiné que el potencial beneficio que la sociedad
podria obtener coexistia con el hecho que también era
victima del fraude del empleado.

(30) Corporate Benefit Limitations on Corporate
Criminal Liability, 3.06, en el libro GRUNER, Richard,
Corporate Criminal Liability and Prevention, Law Jour-
nal Press, 2013.

(31) Idem.
(32) United States vs. Thompson-Powell Drilling Co.,
196 F. Supp. 571, 574.

(33) Standard Oil Co. vs. United States, 307F 2d 120,
128 (5th Cir 1962). Obtenido de Corporate Benefit Limita-
tions on Corporate Criminal Liability, 3.06, en GRUNER,
Richard, ob. cit.
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grama de cumplimiento. Si esta muestra que los
actos del empleado fueron contrarios con las
politicas de la sociedad y que eran pasibles de
sancién disciplinaria, el juez debe concluir que
el empleado no tuvo intencién de beneficiar a
la empresa (34).

V.2. El rechazo expreso de actos de terceros

El art. 2° de la ley 27.401 establece en su
parr. 2° que las entidades son responsables
por los actos de “..un tercero que careciese de
atribuciones para obrar en representacién de
ella, siempre que la persona juridica hubiese
ratificado la gestién, aunque fuere de manera
tacita” A contrario sensu, la persona juridica no
serd responsable por dichos actos si los rechaza
expresamente.

El problema se suscita cuando la empresa no
tiene conocimiento que el tercero (proveedor,
agente, etc.) ha realizado un hecho ilicito en su
nombre o beneficio. En ese caso, a mi enten-
der, la persona juridica serfa responsable solo
cuando tuviera conocimiento de lo ocurrido, y
a pesar de ello, no lo rechazare expresamente.
En ese caso el hecho no podria serle atri-
buido debido al principio de prohibicién de
regreso (35).

La palabra “ratificar” que utiliza la norma,
apoya dicha tesitura. Dicho termino alude a un
acto voluntario sobre hechos que se encuentran
bajo su conocimiento, indistintamente que se
manifiesten de manera tacita o expresa. Es de-
cir, que se requiere el dolo o intensién de que se
lleve a cabo el injusto.

Ello no quita que a la persona juridica pueda
atribuirsele el hecho a titulo de dolo eventual o
bajo el concepto de “ceguera deliberada” (36),

(34) GRUNER, Richard, op. cit.

(35) El principio de prohibicién de regreso lleva a la
imposibilidad que se regrese en la imputacién delictiva
haciaaquellas personas que prestaron un aporte sustan-
cial ala conducta ilicita, pero que lo hicieron dentro del
marco del riesgo permitido a su actuacion.

(36) Proviene dela doctrina elaborada porlajurispru-
dencia de los EE.UU. willful blindness. Es la descripcién
de una situacién en la cual una persona intencional-
mente busca de manera activa u omisiva desconocer

a lo que en la practica sera la persona juridica
quien deba demostrar el desconocimiento
alegado. Para ello serd de vital importancia las
circunstancias del hecho (gravedad del hecho,
tamano de la empresa, etc.).

La atribucién de la responsabilidad por he-
chos de terceros podria haberse resuelto bajo
los principios generales del Cédigo Penal sobre
la autoria y participacion (arts. 45 y 46 del C6d.
Penal), sin tener que recurrirse a una norma ex-
presa al respecto. No obstante, el fin que tuvo
el legislador con esta disposicion fue la de ha-
cer énfasis en que se encuentran abarcados los
casos en donde el soborno se paga a través de
terceros que no tienen vinculaciéon formal con
la empresa. Al respecto, estudios demuestran
que la gran mayoria del cohecho se canaliza a
través de ellos.

Aplicarlo para otros casos no queridos por el
legislador, llevaria a situaciones contradictorias
eildgicas que vulnerarian los principios bdsicos
de proporcionalidad y culpabilidad. Al respecto,
cabe recordar que la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién tiene dicho que “..si bien la pri-
mera fuente de interpretacién de la ley es su le-
tra, la misién judicial no se agota con ello, pues
los jueces no pueden prescindir de la intencién
dellegisladory del espiritu de lanorma” (Fallos:
327:5295 y el alli citado).

V.3. La amnistia y la prescripcion

Como ya fuera mencionado al hablar sobre
la naturaleza de las eximentes establecidas por
la ley, el art. 4° restringe las causas de extincién
de la accién a dos: la amnistia y la prescripcion.
En cuanto a la primera, como se dijo, es una
potestad propia del congreso de la nacién que
lo que ataca es la antijuricidad de la conducta
mediante una norma especial del congreso. Es
decir, no solo que se exime de pena, sino que
directamente la conducta deja de ser delictiva.
En la préctica seré de dificil ocurrencia debido
a que la Argentina se ha obligado internacio-

ciertos hechos que lo llevarian a descubrir el delito.
Ejemplo de ello podria ser no pedirle ciertainformacion
al proveedor ya que de hacerlo seguramente se revele
el hecho ilicito.
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nalmente a investigar y sancionar los hechos de
corrupcién (37).

En cuanto a la prescripcion de las conduc-
tas, como ya fuera mencionado, se trata de la
extincién de la accién por el transcurso del
tiempo. En el caso de la ley 27.401 se establece
una excepcién a los principios generales del
c6digo penal ya que se determina en 6 anos
como Unico plazo para cualquier delito de la
ley (art. 5°). Ello se diferencia con el plazo esta-
blecido para las personas fisicas que dependera
del delito que se trate porque se determina en
base a la pena maxima del delito en cuestiéon
(art. 62 del Céd. Penal).

VI. Cuestiones procesales

El vehiculo juridico para plantear una causa
absolutoria es a través de una excepcion de falta
de accién de conformidad con el art. 339, inc. 2°
del C4d. Proc. Penal de la Nacidn (38), si se trata
de un proceso federal. Dicho nombre puede
generar confusiones para el caso de aplicarse
el beneficio del art. 9° ya que como se dijo con
anterioridad, en realidad no se trata de una ex-
tincion de la accidn sino de una exencién de la
pena, al ser una excusa absolutoria. La jurispru-
dencia no ha hecho diferencia al respecto, con
lo cual no habria inconvenientes en su proce-
dencia a través de la via mencionada.

No habiendo duda acerca de que el hecho
cometido se encuadra dentro de los delitos es-
tablecidos en el art. 1° (de corrupcién publica)
y que se cumplen con las condiciones estableci-
das en el art. 9, el tribunal debe declarar exenta
de pena a la persona juridica.

El problema consiste en el momento en que
debe adoptarse tal decision. Para Sebastian So-
ler “la circunstancia de que sea una mera causa
de impunidad no significa que, no existiendo

(37) La Convenci6n Interamericana contrala Corrup-
cién y la Convencién de las Naciones Unidas contra la
Corrupcion.

(38) Art. 339 del Céd. Proc. Penal: “Durante la ins-
truccion, las partes podrdn interponer las siguientes
excepciones de previo y especial pronunciamiento: ... 2°)
Falta de accion, porque no se pudo promover o no fue
legalmente promovida, o no pudiere ser proseguida, o
estuviere extinguida la accion penal”.

participes, deba instruirse proceso y llevarlo
a sentencia. Esto importa una fea confusién
acerca del objeto de un proceso, que no es otro
que el de comprobar un hecho punible. Desde
el momento en que se ha establecido la imposi-
bilidad de la aplicacién de una pena, el proceso
debe sobreseerse sea cual sea el estado o grado
en que la causa de encuentre” (39). En un sen-
tido opuesto, Jiménez de Asda invocd un viejo
fallo de la Céamara Criminal y Correccional de
la Capital segtin el cual la oportunidad procesal
de declarar la existencia de la excusa es la del
dictado de la sentencia definitiva (40).

Cabe recordar que la cuestién se complica
mas en relacion a la ley 27.401. De acuerdo al
art. 4° el proceso penal contintia con respecto
a las personas fisicas a pesar que quede exenta
la persona juridica. Asimismo, quizas podria ser
importante para la persona juridica seguir vin-
culada al proceso a pesar de la procedencia de
la excusa absolutoria, ya que podria querer que
se la sobresea por la cuestion de fondo a fin de
evitar ser responsable civilmente.

Sin embargo, a pesar de las elucubracio-
nes que podamos realizar sobre el particu-
lar, la jurisprudencia es conteste en que pro-
cede el sobreseimiento una vez constatada la
falta de punibilidad del hecho por una causa
absolutoria (41).

VII. Conclusion

La exencién de sancién penal y responsabi-
lidad administrativa establecida por el art. 9°
de la ley 27.401 es un salvoconducto necesario
para que la empresa se anime a revelar ante las
autoridades un hecho de corrupciéon cometido
dentro de su &mbito de competencia.

Como politica-criminal resulta acertada ya
que la informacion contribuira con el avance de

(39) SOLER, Sebastidn, Derecho Penal Argentino, 1V,
actualizado por Manuel A. Bayala Basombrio, TEA,
Buenos Aires, 1988, p. 182. Citado por Marco Antonio
TERRAGNI.

(40) JIMENEZ de ASUA, Luis, Tratado de Derecho Penal,
t. VII, Losada, Buenos Aires, 1977, p. 164. Citado por
Marco Antonio TERRAGNI.

(41) Conf. Camara en lo Penal Econdmico, Sala A,
causa 743/2016/1/CA2 de fecha 13/03/2018.
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la investigacidn de la justicia en la bisqueda de
la verdad material, que es de interés primordial
de la sociedad.

No obstante, el alcance de varios de sus tér-
minos resultan difusos por lo que lamentable-

mente entiendo que desincentivara su utili-
zacion. Por tal motivo, serd necesario que la
Oficina Anticorrupcién o el Ministerio Publico
Fiscal dicten guias y lineamientos para acotar
la discrecionalidad de su aplicacién, generando
asf una mayor previsibilidad para las empresas.
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Aproximacion tedrica al acuerdo de colaboracion eficaz

The Law teaches us how to disagree...
if you take it personally, you are

in the wrong line of work.

Drew Faust (1)

I. Introduccion

Para quienes actuamos diariamente en la
escuela de la realidad tribunalicia, uno de los
instrumentos previstos por la nueva Ley de
Responsabilidad Penal de las Personas Juridi-
cas despierta cierto interés, al que podriamos
llamar privilegiado, al compararlo con el resto
de sus camaradas normativos flamantemente
creados fruto de la sancién de la ley 27.401, la
cual pareciera haber puesto fin a una de las més
elaboradas y tradicionales discusiones juridi-
cas en nuestro Derecho Penal en derredor de
la formula Societas delinquere non potest y en
el marco de la cual a lo largo de los afios han
intervenido juristas de renombre que cierta-

(*) Abogado (UBA). Maestrando en Derecho Penal
(UBA). Secretario del Juzgado Nacional en lo Criminal
y Correccional Federal nro. 9 de la Capital Federal.
Editor Responsable de la Revista de Derecho Penal y
Criminologia y del Suplemento de Derecho Penal y
Procesal Penal (Thomson Reuters La Ley).

(1) La cita corresponde al discurso brindado por la
Profesora Drew Faust, actual Presidenta de la Universi-
dad de Harvard, en el marco del acto por la celebracién
de los doscientos anos de existencia de la Facultad de
Derecho de esa Universidad, el cual tuvo lugar el pasado
26 de octubre de 2017 en el Sanders Theatrey del cual
participaranlosactualesJueces dela Suprema Corte de
los Estados Unidos Neil Gorsuch, Elena Kagan, Anthony
M. Kennedy, Stephen G. Breyer y John Roberts Jr. junto
con el yaretirado David H. Souter.

POR FRANCISCO J. CROCIONI (*)

mente enriquecieron el debate sobre la materia
en torno a nuestro derecho penal.

De redaccién sencilla, aunque —a nuestro
modo de ver— no siempre precisa en punto a
los términos seleccionados, intuimos que la
norma tenia destino de Cédigo Penal unificado
(cuyo proyecto actualmente se encuentra en
proceso de elaboracién) antes que de ley espe-
cial independiente. Los cinco articulos dispues-
tos por el legislador para definir las reglas en
derredor de las cuales tendran lugar los pactos
entre empresa y Fiscalia vienen a complemen-
tar un panorama procesal de actualidad que
se muestra receptivo del arrepentimiento del
imputado y su voluntad de colaboracién con el
proceso penal en el marco del cual se encuentra
investigado, a la vez que asistimos a una nueva
instancia en la implementacién de lo que lla-
mamos en un trabajo anterior el Proceso penal
de los acuerdos.

Comenzando a dejar de lado los debates
académicos que mantuvieran en anos pasa-
dos juristas de renombre como Jiménez de
Asua, Roxin, Bacigalupo y Zaffaroni entre tan-
tos otros, nuestro régimen legal ha incorpo-
rado una herramienta que debera ser puesta a
prueba por aquellos que cuentan con la obliga-
cién legal de representar el interés publico en
la persecucion de los delitos que afectan bienes
juridicos colectivos y al mismo tiempo serd con-
trovertida por quienes en el marco del ejercicio
de las actividades econdémicas propias de la
vida empresarial moderna decidan atravesar las
barreras del deber ser y adentrarse en el mundo
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de aquellos actos juridicamente reprochables
desde la ptica del Derecho Penal (2) (3) (4) (5).

(2) Elandlisis delos archivos de las clasicas ediciones
delaRevista Juridica La Ley bajo su formato de tomos en
los cuales se compilaban articulos doctrinarios, comen-
tarios de jurisprudencia y sentencias a texto completo,
da cuenta de que en el afio 1988, el inigualable Profesor
espanol Luis Jiménez de Astia, publicé un trabajo donde
analizaba las diferentes alternativas que existian en
derredor delaimposicién de sancionesalas personasju-
ridicas. El trabajo en cuestion, el cual entendemos suma-
mente recomendable debido al celo cientifico aplicado
alrepasarlas posiciones de autores alemanes, italianos,
franceses, espafioles, cubanosy argentinos, explica: “El
tema viene desde sus comienzos con una valla dificil de
saltear. La Revolucidn francesa, las grandes conquistas
modernas, hicieron quelasviejas férmulas queimponian
alapena caracter personal se asentaran definitivamente
enlapractica. Sélo al individuo que delinque es posible
sancionarle con unapenao conunamedida asegurativa
de tipo detentivo; sélo al sujeto que ofrece peligro para
la sociedad, es necesario encerrarle o poner sobre él
una sancion corporal. De aqui venian ya los obstéculos,
insuperables al parecer, para exigir la responsabilidad
a las sociedades, a una persona moral; es decir a una
entidad nonatural [...] entrelos penalistas mas afamados,
que afirmanlaresponsabilidad penal de las corporacio-
nes estd Franz Von Litz que en el texto de su Tratado y
también en una larga nota, combate el axioma Societas
delinquere non potest, y afirma la responsabilidad de la
persona social, creyendo que, de la misma manera que
esa sociedad contrata y dentro de los contratos puede
realizaraccionesleoninas, fraudulentas y dolosas, tam-
bién puederealizaracciones criminales. A suentender, la
responsabilidad penal de las personas juridicas no sélo
es posible sino ‘conveniente’ porque ‘juridicamente’ las
condiciones de la capacidad de obrar de las sociedades
enmateria penal no son fundamentalmente distintas de
las exigidas por el Derecho civil o el Derecho Publico. A
juicio mio es ahi donde esté toda la quiebra del sistema
de Franz Von Litz, que nos lanza a un verdadero error
[...] Por nuestra parte, quisiéramos demostrar —tal vez
demostrar sea excesivo—, intentar la demostracion de
que no podemos edificar la responsabilidad penal de
las personas juridicas por multiples razones totalmente
vinculadas ala dogmatica de nuestro Derecho, voy a dar
porsabidalaafirmacién delapersonalidad delas penas,
de esta gran conquista que sélo tiene auténtica validez
después de la Revolucion francesa: la pena inicamente
ha de decretarse contra el que delinque y sélo alcanza a
la persona que comete la infraccién. En aquella famosa
frase de Savigny, de que no es posiblelaresponsabilidad
penal sin que exista una identidad del delincuente y del
condenado, hallamos quiza una razoén filoséfica para
no poder admitir la responsabilidad de las personas
juridicas. Pero es en el dmbito dogmatico, estrictamente
técnico del Derecho penal, donde veremos que es impo-
sible hacerlo. Y permitaseme que argumente con alguna
extension. El delito, cualquiera que seala definicién que
aceptemos, es un acto antijuridico y culpable. No sé6lo
esimposible que edifiquemoslanocién del delito sin que

éste se oponga a la norma de cultura, sino que no pode-
mos hablar de él sin que el hecho injusto tenga un nexo
animico con el sujeto; es decir, que sea imputable [...] si
para castigar un hecho es preciso que sea imputable y
antijuridicala conducta, es obvio que no habiendo sujeto
imputable, capaz de dolo, no hay delito. Esto no lo duda
en absoluto jurista alguno, a no ser que quiera marchar
por los caminos de una originalidad excesiva, como los
neokelsenianos argentinos, que niegan todas las carac-
teristicas del delito y sélo ven en él un conjunto, muy
grato por cierto, a los nacionalsocialistas de Alemania.
El caso es que nos encontramos con que en la definicién
del delito se exige lo antijuridico y lo culpable. Como lo
antijuridico es eminentemente objetivo, no cabe duda
de que podemos pensar, con Binding, que las socieda-
des pueden realizar actos antijuridicos; pero cuando
llegamos a la culpabilidad, cuando tratamos de definir
lo que es el dolo, vemos que la nocién de éste no puede
resumirse en una férmula demasiado sencillay tenemos
quebuscar sus elementos. No es posible afirmar que una
persona ha realizado un acto con dolo si en él no concu-
rren dos grupos de elementos esenciales: el intelectual y
el afectivo. El intelectual consiste en que el sujeto capte
dentro de su conciencia el hecho, tal y cual es, con todas
las circunstancias del tipo que el Céd. Penal ha definido,
yque ademds, conozcalasignificacién de suacto. Esdecir
que para que el sujeto que acttia perpetre una acciéon
dolosa, es preciso que conozca las circunstancias de
hecho, yal mismo tiempo la significacién antijuridica de
su conducta [...] En suma: sin el dolo, con sus elementos
intelectualesyafectivos, nohaydelitointencional, porque
el delito es un acto antijuridico y culpable. Pues bien, yo
invito a que se defina el dolo en la persona social, con la
seguridad de que fracasard de la manera mas ruidosa,
quienintente tan imposible empefio”. (JIMENEZ DE ASUA,
Luis, “La cuestion de la responsabilidad penal de las
personas juridicas”, Revista Juridica Argentina La Ley, t.
48, p. 1041) Dicho trabajo fue publicado en conjunto con
otro titulado “La responsabilidad de las personas juridi-
cas en las legislaciones positivas” en el marco del cual el
autor concluye: “En los mds graves delitos a que hemos
aludido, apenas es posible que la sociedad actiie como
instigadora. La sociedad no puede abordar un barco,
no puede matar al padre, no puede asesinar a nadie, ni
robar con homicidio. Sélo puede concebirse la ejecuciéon
del hecho por instigacién de la sociedad. Y ya esa figura
aparece como subordinada enla codelincuencia; es decir,
como una extension penal de la subordinacién tipica,
como se dice hoy en la dogmatica vigente. Y con esas
conclusiones ha de interpretarse el precepto del art. 16.
Creo que en ciertos delitos, de los que llaman los alema-
nes ‘de propia mano’, como el perjurio; y en los ‘delitos
especiales’, como los de los funcionarios, serfa dificil
construir formas de instigacion. Pero repitamos, que con
esaslimitaciones, laresponsabilidad penal colectiva tiene
que ser generalizada, como vemos por el resultado de la
interpretacion sistematica que hemos hecho del Cédigo
de Defensa Social. No nos cansaremos, sin embargo de
aconsejar, dentro del criterio extensivo, un cierto espi-
ritu de prudencia para que los tribunales, acusadores y
abogados sean auténticos auxiliares de la justicia (Ver
Revista Juridica Argentina La Ley, t. 48, p. 1106).
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(3) El notable catedratico aleman, explica en la que
entendemos su mas importante obra: “Tampoco son
acciones conforme el Derecho penalalemanlosactos de
personasjuridicas, pues dado que les falta una sustancia
psiquico espiritual no pueden manifestarse a simismas.
Sélo érganos humanos pueden actuar con eficacia para
ellas, pero entonces hay que penar a aquéllos y no a
la persona juridica. Esto suena a obviedad, pero no lo
es. Dado que existe la necesidad de volver a privar a
la persona juridica de los beneficios que ha obtenido
mediante los delitos de sus 6rganos y que también en
otros aspectos se considera que una actuacién penal
sobre el patrimonio de la personajuridica es frecuente-
mente mas eficaz que la exigencia de responsabilidad a
sus 6rganos no es inusual la pena para las asociaciones
en el Derecho extranjero, sobre todo en Inglaterray en
EE.UU. Y también es verdad que el Derecho aleman co-
nocelamulta contra personas juridicas y agrupaciones
de personas como ‘consecuencia accesoria’ de delitos
o de contravenciones administrativas que se hayan
cometido al actuar por personas juridicas o agrupacio-
nes de personas (s 30 owiG). Por tanto, en el Derecho
contravencional son posibles sanciones, en su caso,
incluso sin concurrir una ‘accién’. Y aqui podemos dejar
de lado —dada la distinta concepcién y estructura del
Derecho contravencional— la muy discutida cuestién
de si ello es justificable, pues en todo caso, en Derecho
penal hay que recurrir a otros medios para combatir
criminalidad econdmica; en la medida que no baste a
efectos de prevencién general privaciéon de ganancias
mediante la confiscacién y el comiso (ss 73 ss.), habra
que intervenir con penas privativas de libertad contra
los 6rganosy gestores responsables. No obstante, en los
altimos anos y siguiendo una tendencia internacional
también se ha vuelto a encender vivamente en Alemania
ladiscusién sobre qué sanciones se pueden imponer por
el comportamiento de las corporaciones. El trasfondo
de la discusidn es el interés por poder combatir mas
eficazmente los delitos econémicos o medioambienta-
les, pero también p.ej., el lavado de dinero dentro de la
criminalidad organizada; pero atin no estd nada cémo
sedeberiahacer, pueslas propuestas formuladas hastael
momento difieren ampliamente unas de otras” (ROXIN,
Claus, Derecho Penal Parte General. Fundamentos. La
estructura de la teoria del delito, t. 1, Civitas, Madrid,
2015, ps. 238y 239).

(4) Al respecto, el ex magistrado del Tribunal Su-
premo espanol explica: “Mas alla de la problematica
tedrica todavia viva, la responsabilidad penal de las
personas juridicas serd una realidad tarde o temprano
generalizada en el Derecho Penal europeo continentaly
probablemente también en el Derecho Penallatinoame-
ricano En Europalaintroduccién delaresponsabilidad
de las personas juridicas se ha difundido rapidamente
desde fines del siglo pasado, especialmente después
de su introduccién en el Corpus Iuris (1997/2000) para
la Proteccion de los Intereses Financieros de la UE
(art. 14). Actualmente prevén la responsabilidad penal
delas personasjuridicaslos Cédigos Penales de Bélgica,
art. 5° (introducido porlaley de 4-5-99); Dinamarca, § 25;

Eslovenia, art. 33; Francia, arts. 121-2 y siguientes;
Finlandia, Capitulo 5, 8; Portugal, art. 11; Suecia, Capi-
tulo 36, 7. En Holanda la responsabilidad penal de las
personas juridicas fue introducida por el art. 15 de la
Ley sobre hechos punibles econémicos (WED) de 1950
yen Austriamediante laley de 23 de diciembre de 2005.
Alemania, Italiayla UE aplican alas personasjuridicas
sanciones de caracter administrativo, que, en su caso,
pueden llegar a tener tanta gravedad como las penas
pecuniarias del Derecho Penal. En todo caso es preciso
tener presente que no existe una diferencia esencial
entrelassanciones administrativasylas penales paralas
personas juridicasy que los principios del Derecho Pe-
nal —comolo haestablecido el Tribunal Constitucional
[espanol]— tienen una amplia aplicacién en el Derecho
sancionador administrativo [...] la introduccion de la
responsabilidad penal de las personas juridicas tendra
una indudable trascendencia sobre la organizacién
empresarial, en la que se debera asumir privadamente
una funcién preventiva, basada en cédigos de con-
ducta, programas de cumplimiento (compliance) y en
el asesoramiento y la vigilancia de la legalidad de sus
administradores y empleados” (BAciGALUPO, Enrique,
“Responsabilidad penal de las personas juridicas y
prevencion delosriesgos de suresponsabilidad”, Revista
de Derecho Penal, 2010 - I, Ed. Rubinzal-Culzoni, Santa
Fe, 2010, p. 45).

(5) Elmésimportante penalista que tiene nuestro pais
plantea ensutltimo gran trabajo colectivo sobrela parte
general del Derecho Penal respecto de la posibilidad de
sancionjudicial alas personasjuridicas: “Para cualquier
teorfadelaaccion cuya construccidén norespete limites
onticos, la cuestion acerca de la posibilidad de ejercicio
de poder punitivo sobre personas juridicas es materia
de puradecisiénlegal. En esta perspectiva puede soste-
nerse que la acciéon —o los sujetos— del derecho penal
se construyen funcionalmentey, por ende equiparar la
constitucién y los 6rganos de la persona juridica con la
toma de decisiones humanas, concluyendo que cuando
la persona juridica decide conforme a sus estatutos no
hay problema en admitir que realiza una accién y que
hayuna culpabilidad porla decisién. Por estaviasellega
alaorganicidad, que fundalacapacidad penal delas per-
sonasen el derechoinglés, quelareconoce desde media-
dos del siglo XIX (y desde 1889 incluso para sociedades
sin personeria). En la doctrina britdnica se sostiene al
respecto que, en muchos aspectos, una compaiia puede
ser asimilada al cuerpo humano. Tiene un cerebroy un
centronervioso que controlalo que hace. Tiene también
manos que usan las herramientas y cumplen las direc-
tivas del centro. Algunas personas de la compaiiia son
meros servidores y agentes que no son mas que manos
parahacereltrabajoyno puede decirse querepresentan
sumente o voluntad. Otras son directoresy gerentes que
representan lamente y voluntad dirigentey controlan lo
que hace. El estado mental de estos gerentes es el de la
compaiifa ylaley lo trata como tal. En definitiva, estas
posiciones no parecen alejarse mucho de la vieja teoria
organica o de la realidad en cuanto a la naturaleza de
las personas juridicas (Gierke) por oposicién a la teoria
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El tiempo de los proyectos de ley y las discu-
siones sobre lo que podria ser y lo que seria un
régimen penal enfocado en las personas juridi-
cas ha quedado atrés. Argentina cuenta a partir
del pasado 1 de diciembre con una norma que
especificamente establece un grupo de delitos
en relacion a los cuales las empresas pueden
ser perseguidas penalmente y declaradas res-
ponsables por su comision recibiendo en con-
secuencia algunas de las diferentes sanciones/
penas que el régimen establece. De la mano de
dicha realidad, la cual ciertamente implica un
interesante cambio de paradigma, aflora la po-
sibilidad de que sea la propia empresa la que
decida colaborar con la investigacién y celebrar

de la ficcién de Savigny. La mayor parte de la doctrina
se inclina por considerar que no se trata de una mera
cuestion legal sino que la persona juridica es incapaz
de accién aunque no faltan quienes fundan el societas
delinquere non potest (o universitas delinquere nequit) en
la incapacidad de tipicidad o de culpabilidad y aun de
pena. La tesis de la incapacidad de accién es sostenible
por quienes postulan un concepto de accién que no re-
chaza totalmente los limites 6nticos, por lo cual, dentro
del pensamiento penal moderado se sostiene que puesto
quefaltaalliunasubstancia psiquica espiritual, no puede
ésta manifestarse. De cualquier manera, aunque sea la
teoria de la incapacidad de accidn la correcta, no debe
creerse por ello que todos los problemas quedan resuel-
tos. Las leyes pueden imponer sanciones a las personas
juridicas conlo cual serfanecesario determinar sunatu-
raleza. Nadaimpide que elmismo juez penalyen funcién
delamismaley, pueda ejercer poder coactivo reparador
o coaccién directa contra personas juridicas pues no
se trataria de penas. En tanto que respecto de éstas, es
decir cuando el poder para el que se habilita al juez no
seareparador, resultarian inconstitucionales. Elimpulso
paradotaralaspersonasjuridicas de capacidad delictiva
proviene de corrientes positivistas criminoldgicas y en
general de las que son tributarias de la llamada defensa
social, es decir de concepciones de fondo organicista.
Posteriormente, se sumaron argumentos de dirigismo
estatal; en cambio en la actualidad pesan criterios de
diferente signo ideolégico, como los que provienen
del desarrollo del derecho econémico, la defensa de la
ecologia y de los consumidores y, fundamentalmente,
de criterios de defensa social para la lucha contra el cri-
men organizado (narcotréfico, lavado de dinero, mafia
y corrupcion publica). Pero, con todo, los argumentos
que estos discursos punitivos ensayan no alcanzan a
inhibir el peligro de una tesis que altera gravemente
el concepto de accién y su funcién politica limitante,
especialmente cuando nada impide que el propio juez
ejerza coaccién reparadoray coaccién directa sobre las
personas juridicas” (ZAFFARONI, Eugenio R. - ALAGIA,
Alejandro - SLOKAR, Alejandro, Derecho Penal. Parte Ge-
neral, Editorial Ediar, Buenos Aires, 2000, ps. 427 y 428).

un acuerdo con el Ministerio Publico Fiscal, ex-
tremo que ciertamente resulta algo novedoso
y que motivarda todo tipo de andlisis y razona-
mientos por parte de los doctrinarios y también
mas de una tarde de lectura en aquellos actores
del proceso penal (ptblicos y privados) que de-
ban aplicar esta novedosa figura ante un caso
concreto.

Pretendiendo cumplir con el objetivo plan-
teado al momento de delinear este trabajo y
bajo la premisa de que cualquier andlisis del
tema —por el momento— resulta ser mera-
mente tedrico, a lo largo de estas lineas reali-
zaremos un breve racconto de la historia del
debate en torno a la propuesta original enviada
por el Poder Ejecutivo respecto del acuerdo de
colaboracién eficaz para luego adentrarnos en
el andlisis de los arts. 16 a 21 de la ley, acompa-
fados del relato de un caso ficticio en el marco
del cual se pretenden abarcar la mayor cantidad
de supuestos previstos por la norma a fin de in-
vitar al lector a reflexionar acerca de los acier-
tos y las cuestiones a resolver que presenta el
nuevo marco juridico.

IL. Proyecto de ley original. Regulacion sobre
el acuerdo de colaboracion eficaz

Por medio del mensaje 127(6) fechado el
20 de octubre de 2016, el Poder Ejecutivo Na-
cional remiti6 al Congreso, un proyecto de ley
tendiente a establecer un Régimen de Respon-
sabilidad Penal para las Personas Juridicas por
delitos cometidos contra la administracién pu-
blica y el cohecho transnacional tipificado en
el art. 258 bis del C6d. Penal. De forma com-
plementaria y con el objetivo de darle mayor
eficaciay plena aplicabilidad a dicho régimen
en los casos especificos de soborno transna-
cional, se propuso una reforma en materia de
aplicacion espacial de la ley penal mediante
la modificacién de los arts. 1° y 77 del Céd.
Penal junto con la modificacién de articulos
especificos de la parte especial del Cédigo de
fondo.

De forma especifica el proyecto menciona el
tema que nos convoca en los siguientes térmi-
nos: “Con independencia de los mecanismos

(6) El cualllevalas firmas del Presidente de la Nacion,
elJefe de Gabinete de Ministrosy el Ministro de Justicia.
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previstos para la determinacién de la pena co-
rrespondiente a la persona juridica, aun cuando
estos toman en cuenta la colaboracién volun-
taria para su atenuacién, en el art. 21 se esta-
blece especificamente como mecanismo para
la suspension de la persecucion el acuerdo de
colaboracidn eficaz. Asi, el proyecto prevé que
la persona juridica bajo proceso y el Ministe-
rio Publico Fiscal puedan celebrar un acuerdo,
llamado de colaboracién eficaz, por medio del
cual la primera se obligue a cooperar a través de
la revelacion de informacién o datos precisos,
utiles y comprobables para el esclarecimiento
de los hechos, la identificacion de sus autores
o participes y/o el recupero del producto o las
ganancias de delito, a cambio de la suspension
de la persecucion, lo que siempre se haré bajo
ciertas condiciones”.

“El acuerdo de colaboracién es una alterna-
tiva de politica criminal dirigida a incentivar la
cooperacién de las personas juridicas en la de-
teccién e investigacién del delito, procurando
lograr los fines del proceso penal de averigua-
cion de la verdad y aplicacién del derecho pe-
nal material. Estd previsto de forma consistente
con las reglas de atenuacion de las sanciones,
permitiendo la suspension de la persecucion en
funcién de una colaboracién eficaz durante la
etapa de investigacion, hasta la citacién a juicio.
El instituto responde a la necesidad de obtener
pruebas e identificar a los autores individuales
del delito”.

“La norma propone ciertos resguardos de
la persona juridica que decide colaborar para
crear un marco de certeza que permita la reve-
lacién de la informacién relevante sin temor a
un uso indebido o que pretenda fines diferentes
de los perseguidos por el propio acuerdo, como
la confidencialidad de la informacién suminis-
trada hasta la aprobacién del acuerdo, la no uti-
lizacion de dicha informacién contra la persona
juridica si el acuerdo finalmente no se consuma
y que la celebracién del acuerdo no implique
reconocimiento de responsabilidad”

Planteados dichos objetivos, la celebracién
de un acuerdo de colaboraciéon eficaz deter-
minaba, conforme la redaccién del art. 6° del
proyecto, la posibilidad de extincién de la pena

aplicable a la persona juridica (7). A su vez se
preveia de manera especifica una serie de su-
puestos de atenuacién de la pena aplicable a
la empresa en funcién de su colaboraciéon con
la investigaciéon(8) y complementariamente,
cumpliendo con los objetivos delineados en el
mensaje de elevacion del proyecto, la letra del
art. 21 reconocia la posibilidad de resguardar
la responsabilidad penal de la persona juridica
por medio de su participacién en este tipo de
pactos(9).

(7) Art. 6°.- Extincién de la accion. La accién penal
contra la persona juridica por los delitos contemplados
en la presente ley se extingue: a) por prescripcion, de
acuerdo a lo previsto para cada delito contemplado en
la presente ley; b) por aplicacién de un criterio de opor-
tunidad, de conformidad con lo previsto en las leyes
procesales correspondientes; ¢) por cumplimiento de un
acuerdo de colaboracion eficaz, segtin lo previsto en la
presenteley; Las causales de extincién dela accién penal
establecidas enlosincs. 6°y7° del art. 59 del Céd. Penal
no son aplicables a las personas juridicas. La extincién
de la accién penal contra las personas fisicas autoras o
participes del hecho delictivo no afectarala vigencia de
la acciéon penal contra la persona juridica.

(8) Art. 19.- Atenuacioén por colaboracién. La sancién
demulta que correspondiere ala personajuridica conde-
nada en funcién de los criterios previstos en los arts. 17
y 18 sera reducida de un tercio a la mitad si la persona
juridica hubiera colaborado voluntariamente: a) antes
del inicio del proceso, para poner en conocimiento de
las autoridades la existencia de los delitos previstos en
esta ley; b) durante el proceso, para aportar informa-
cién o datos precisos, comprobables y ttiles para el
esclarecimiento de los hechos, la identificacién de las
personas fisicas o juridicas que hubieren participado y/o
el recupero del producto o las ganancias del delito. La
multa nunca podra ser inferior al uno por ciento (1%) de
los ingresos brutos anuales que la persona juridica hu-
biere tenido en el tltimo ejercicio anterior ala comisién
del delito. Si se aplicara sancién de multa, el Tribunal
podrd reducir y atin eximir a la persona juridica de las
sanciones previstas enlosincs.b), ), e), f) yg) del art. 16
de la presente ley.

(9) Art. 21.- Acuerdo de colaboracion eficaz. El Minis-
terio Publico Fiscal yla personajuridica podran celebrar
un acuerdo de colaboracion eficaz por medio del cual
éstase obligue a cooperar, acambio dela suspensién de
lapersecucion, a través de larevelacién de informacién
o datos precisos, ttiles y comprobables para el esclare-
cimiento de los hechos, la identificacién de sus autores
o participesy/oelrecupero del producto olas ganancias
del delito, asi como al cumplimiento de las condiciones
que se establezcan en virtud delo previsto en el segundo
parrafo del art. 23 de la presente. El acuerdo de colabo-
racién eficaz podra celebrarse hastala citacién a juicio.
La celebracién del acuerdo de colaboracidn eficaz no
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De acuerdo con el Orden del Dia 1367 de la
Camara de Diputados de fecha 15 de junio de
2017, las Comisiones de Legislacién Penal y
de Legislacién General analizaron el proyecto,
realizaron modificaciones al mismo (10) y ela-
boraron un total de cuatro dictamenes, uno de
mayoria(11) y tres de minoria (12).

Elprimero de ellos, enrelacion con el acuerdo
de colaboracidén eficaz, mantuvo la redaccién
originaria en punto a la posibilidad de extin-
cién de la accién penal por intervencién en
este procedimiento. Uno de los articulos que
sf recibi6 modificaciones considerables fue el
relacionado con el contenido del acuerdo, el
cual conforme el proyecto del Poder Ejecutivo
exigfa que se establecieran tres o més condicio-
nes para tener por aprobada la colaboracién de
la empresa con el proceso, supuesto que fue re-
disenado por el dictamen de mayoria por una
redaccién mas amplia y detallada (13).

implicard reconocimiento de responsabilidad por parte
de la persona juridica.

(10) Delalectura delos antecedentes parlamentarios
del proyecto surge que el mismo luego derecibido porla
Cémara de Diputados tuvo varias modificaciones en su
estructuray contenidos. Entre las principales podemos
mencionarlaeliminacién del art. 2° del proyecto el cual
estaba dedicado a la definicién de diferentes concep-
tos normativos (Personas juridicas; Delitos contra la
administracién publica; Pequena y mediana empresa;
Contratos asociativos; Contratos de agencia; Contratos
de concesién; Contratos de fideicomiso y Programa de
integridad).

(11) El cualllevalas firmas de los Diputados Maria G.
Burgos, Daniel A. Lipovetzky, Leandro Lépez Kbenig,
Eduardo A. C4ceres, Anal. Copes, Alvaro G. Gonzélez,
Martin O. Hernandez, Anabella R. Hers Cabral, Luis
A. Petri, Pedro J. Pretto, Fernando Sanchez, Cornelia
SchmidtLiermann, Pablo G. Tonelliy Gustavo A. Valdez.
Asimismo, los legisladores Ricardo L. Alfonsiny Ana C.
Carrizo suscribieron el mismo aunque manifestando
su disidencia parcial.

(12) Los Diputados que suscribieron los diferentes
dictdimenes en minoria fueron los siguientes: en primer
lugar un grupo integrado por los legisladores Ménica
Litza, Victoria A. Donda Pérez, Gilberto O. Alegre, Va-
nesa L. Massetani. El Diputado Juan Giordano elabor6
un dictamen individual en minoria, lo cual también
ocurrié en el caso del Diputado Pablo Lépez.

(13) Mientras que el proyecto preveia en su art. 23:
“se establecerdn tres (3) o mas de las siguientes condi-
ciones, a cuyo cumplimiento quedard sujetala persona
juridica dentro de un periodo maximo de tres (3) afos,
sin perjuicio de otras que pudieran acordarse, segiin las

En lo relacionado con la forma en que debia
instrumentarse el acuerdo, la publicidad de las
condiciones y el control de la utilizacién de la
prueba aportada, el rechazo del acuerdo, el con-
trol del cumplimiento del mismo y el destino
del dinero obtenido en funcién del pago de las
multas previstas como consecuencia de la firma
del mismo, el proyecto no fue observado por las
Comisiones. Un aspecto que si cabe destacar es
la inclusidn en el texto del proyecto original de
un segundo tipo de acuerdo de colaboracién,
el acuerdo administrativo previsto por el art. 37
del proyecto actualizado. En el marco de dicho
procedimiento, las personas juridicas podrian
solicitar el acogimiento voluntario a un acuerdo
administrativo de colaboracién eficaz en los
mismos términos previstos en el acuerdo penal,

circunstancias del caso: a) pagar una multa equivalente
alminimo establecido en el art. 16 inc. a); b) restituirlas
cosas o ganancias que sean el producto o el provecho del
delito; c) realizar las acciones necesarias para reparar
el dafio causado; d) prestar un determinado servicio en
favor dela comunidad; e) aplicar medidas disciplinarias
contra quienes hayan participado del hecho delictivo; f)
implementar un programade integridad en los términos
delart.30delapresenteley o efectuar mejoras o modifi-
caciones en un programa preexistente” el texto aprobado
por mayoria en Comisiones establecid en el art. 22 que:
“En el acuerdo se identificara el tipo de informacién,
o datos a brindar o pruebas a aportar por la persona
juridica al Ministerio Publico Fiscal. Se estableceran
las siguientes condiciones: a) El pago de una suma de
dinero en concepto de medida reparatoria integral que
no podrd ser inferior al cero coma uno por ciento (0,1 %)
de los ingresos brutos anuales que la persona juridica
hubiere tenido en el iltimo ejercicio anterior a la fecha
de los hechos que motivan el acuerdo; b) La restitucién
delosbienes o ganancias obtenidos como consecuencia
de los hechos reconocidos y/o el valor equivalente. Asi-
mismo, podrén establecerse las siguientes condiciones,
sin perjuicio de otras que pudieran acordarse segin
las circunstancias del caso: ¢) Prestar un determinado
servicio en favor de la comunidad; d) Aplicar medidas
disciplinarias contra quienes hayan participado del he-
cho delictivo; e) Implementar un programa de integridad
en los términos del art. 30 de la presente ley o efectuar
mejoras o modificaciones en un programa preexistente.
La persona juridica quedara sujeta al cumplimiento de
estas condiciones dentro de un periodo méximo de tres
(3) afios. De noregistrar la persona juridica ingresos en
el periodo inmediato anterior se procedera del modo
previsto en el art. 8°. De no contarse de ninguna base
para el calculo el Ministerio Publico Fiscal y la persona
juridica podran igualmente acordar un monto de
medidareparatoriaintegral acorde alas caracteristicas
del hecho investigado, la colaboracién prestada y el
acuerdo alcanzado.
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aunque en relaciéon con hechos anteriores a la
sancién de la ley proyectada. En estos supues-
tos, intervendria tinicamente la Procuracién del
Tesoro de la Naci6n o la autoridad equivalente
en otros poderes y en las jurisdicciones locales y
previo ala suscripcién de este pacto, se requeri-
ria a la Procuracién del Tesoro de la Nacién que
cuente con la conformidad de la Sindicatura
General de la Nacién.

De acuerdo con la versién taquigrafica de la
sesién de fecha 28 de junio de 2017, el Orden
del Dia 1367 fue tratado por los Diputados de
forma general a lo largo de una extensa sesion
dotada, lamentablemente, de los condimentos
propios de la vida politica de los tltimos anos
en nuestro pais donde el debate juridico fue re-
legado por internas personales, descalificacio-
nesy demds cuestiones. A lo largo de las 350 ps.
que conforman el documento que reconstruye
la sesién, no emergen consideraciones juridi-
cas de importancia en relacién con el acuerdo
de colaboracién eficaz o suimpacto en el marco
del proceso penal de acuerdo con los linea-
mientos del ain vigente y antiguo Céd. Proc.
Penal. En el marco de un debate donde se reali-
zaron comparaciones con el sistema de justicia
brasilenio y el renombrado caso Odebretch, el
proyecto remitido al pleno por el dictamen de
mayoria de las Comisiones de Legislacién Penal
y de Legislacién General fue aprobado en gene-
ral en esa misma sesion y se difiri6 para el 5 de
julio el tratamiento en particular de la norma.
La lectura del debate celebrado a la semana si-
guiente, recogido en un documento que cuenta
con 163 ps. de extensidn, da cuenta de que en lo
relacionado con el acuerdo de colaboracién efi-
caz el proyecto original remitido desde el Poder
Ejecutivo recibid las siguientes modificaciones
por la Cdmara de Diputados:

a) Se suprimid la posibilidad de coopera-
cién a cambio de la suspension de la persecu-
cién penal, a la vez que se incorporé la nece-
sidad de aportar datos completos dentro de la
informacién intercambiada con el Ministerio
Publico Fiscal, la cual originariamente debia
estar compuesta por datos precisos, Utiles y
comprobables.

b) En cuanto al cumplimiento del acuerdo,
se eliminé la satisfaccion de tres condiciones
obligatorias para su aprobacién por parte de la

empresa, al definirse que con el cumplimiento
de una de ellas bastard y a la vez se modificaron
las inicialmente disenadas (ver supra nota 13)
incorporandose las siguientes:

— El pago de una suma de dinero en concepto
de medida reparatoria integral que no podré ser
inferior al cero coma uno por ciento (0,1%) de
los ingresos brutos anuales que la persona ju-
ridica hubiere tenido en el dltimo ejercicio an-
terior a la fecha de los hechos que motivan el
acuerdo;

— La restitucién de los bienes o ganancias
obtenidos como consecuencia de los hechos
reconocidos y/o el valor equivalente;

— La persona juridica quedaria sujeta al
cumplimiento de estas condiciones dentro de
un periodo maximo de tres (3) afios.

— En cuanto al monto de la reparacién que
deberia abonar la empresa en concepto de
multa, de no registrar la persona juridica ingre-
sos en el perfodo fiscal inmediato anterior, se
procederia del modo previsto en el art. 8°y a la
vez en caso de no contarse con una base para el
célculo, el Ministerio Publico Fiscal y la persona
juridica podrian igualmente acordar un monto
de medida reparatoria integral acorde a las ca-
racteristicas del hecho investigado, la colabora-
cién prestaday el acuerdo alcanzado.

c¢) Conrespecto al destino del dinero generado
con motivo del cobro de las multas impuestas a
las empresas, el proyecto originario recibi6 la
modificacion relacionada con el hecho de que
si el delito fuere cometido en perjuicio o fraude
de la administracién publica provincial, serdn
éstas las competentes para designar el destino
del producto de las multas.

d) Se eliminé el acuerdo administrativo in-
corporado en marco del trabajo en Comisiones
al ser rechazado en el debate en el pleno por no
alcanzarse las mayorias necesarias para que el
oficialismo pudiera incorporarlo.

La Orden del dia 560, de fecha 20 de septiem-
bre de 2017, da cuenta de que la Comisién de
Justicia y Asuntos Penales de la Camara de Se-
nadores traté el proyecto de ley remitido desde
la Cdmara de Diputados, elabordndose un dic-
tamen que realizé un conjunto de modificacio-
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nes, las cuales luego del tratamiento en el re-
cinto con fecha 27 de septiembre de 2017 (14),

(14) Almomento de presentarlas mismas en el recinto,
el Presidente de la Comision, Senador Pedro Guasta-
vino, manifesté en punto al tramite brindado por la
Cémara de Diputados al proyecto de ley enviado desde
el Poder Ejecutivo: “...el 11 de julio de este afio nosotros
pensabamos que el proyecto de ley aprobado por la Ca-
mara de Diputados iba a ingresar como corresponde a
la Camara de Senadores. Para ese dia citamos, para que
nos dé su opinidn en el seno de la Comision de Justicia
y Asuntos Penales, al ministro German Garavano, que
para sorpresa de todos no pudo referirse al proyecto
de ley sancionado por la Camara de Diputados porque
llamativamente el proyecto de ley no habia ingresado.
El 14 de julio recién ingresa el expediente. Los dias
1, 2, 8,9y 15 de agosto se realizaron —como decia al
principio— reuniones de comisién a lo largo de seis
jornadas con todos los expositores. El 24 de agosto
también hubo un desayuno de trabajo —también muy
importante— donde expertos internacionales en la
materia como Patrick Moulette, de la OCDE, William
Loo, también de la OCDE, Ignacio Castillo Val, de Chile,
David Green, de Ucrania y Paul Leder, de los Estados
Unidos contribuyeron a enriquecer la discusién con
las experiencias vividas en sus respectivos paises. Y el
20 de septiembre, como sabemos, dictaminamos en la
Comisién de Justicia y Asuntos Penales [...] El proyecto
de ley de Responsabilidad Penal de Personas Juridica,
quefue evaluado porla OCDE, sibienlograba avances en
las cuestiones que estaban acordadas en la Convencidn,
también plante6 algunas recomendaciones porque no
todos los planteos de la OCDE estaban plasmados en el
proyecto del Poder Ejecutivo ni tampoco en el proyecto
deleysancionado porla Cdmara de Diputados. Entre las
observaciones més significativas que planteabala OCDE
se destaca la responsabilidad de personas juridicas en
la falsa contabilidad vinculada a los hechos de corrup-
cién, en la armonizacién de un dnico sistema legal de
responsabilidad penal para las personas juridicas que
contemplaralatotalidad de los casos punibles, incluida
la contabilidad falsa, las multas para el soborno en el
extranjeroylassanciones previstas paralos fraudes con-
tables. Planteaban que habia una deficiente tipificacién
de la figura de soborno o cohecho internacional segin
lo preveia el art. 258 bis del Céd. Penal. También, segtin
la OCDE, debia eliminarse lavaguedad de la tipificacion
delart. 258 bis del Cédigo Penal. Ademds, enlaredaccion
se omitia aclarar que la ventaja ofrecida al funcionario
publico sobornado fueraindebida. Como puede verse en
el dictamen, todos estos puntos planteados porla OCDE
han sido plasmados en el texto al que hoy se da trata-
miento [...] creo que se ha hecho un trabajo profundo y
puntilloso. Se han analizado concienzudamente todas
las opciones posiblesy se ha trabajado teniendo en cuen-
ta cada una de las propuestas de los sefiores senadores.
Se ha discutido y debatido con una gran participacién
y, por ello, creemos que se ha llegado a un proyecto de
ley realmente muy bueno. No tengo dudas de que el

motivaron el reenvio del mismo a la Cdmara
de origen en atencion a la existencia de los si-
guientes cambios en el disefio de la norma res-
pecto del tema que nos convoca:

a) Se elimind la posibilidad de que la suscrip-
cién del acuerdo de colaboraciéon eficaz per-
mitiera extinguir la accién penal respecto de la
persona juridica y la procedencia de la atenua-
cién de la pena en caso de colaboracion efectiva
por parte de la empresa.

b) Se elimind el requisito de datos completos
en relacidn la informacién que la empresa de-
bia aportar al proceso.

¢) En relacidn a las condiciones que debian
satisfacerse por medio de la suscripcién del
acuerdo, se elimind el pago de una suma de
dinero en concepto de medida reparatoria in-
tegral no inferior al cero coma uno por ciento
(0,1%) de los ingresos brutos anuales que la
persona juridica hubiere tenido en el dltimo
ejercicio anterior a la fecha de los hechos que
motivan el acuerdo y se la reemplazé por la
obligacién de pagar una multa equivalente a
la mitad del minimo establecido en el art. 7°
inc. 1°.

d) Se elimind el requisito de que la persona
juridica quedara sujeta al cumplimiento de de-
terminadas condiciones dentro de un periodo
maximo de tres (3) afios y a la vez, en caso de
no registrar ingresos en el periodo inmediato
anterior, se procederia del modo previsto en el
art. 8°. De no contarse de ninguna base para el
célculo el Ministerio Publico Fiscal y la persona
juridica podrian igualmente acordar un monto
de medida reparatoria integral acorde a las ca-
racteristicas del hecho investigado, la colabora-
cién prestaday el acuerdo alcanzado.

e) Se agrego la posibilidad de que el juez al
cual se somete el borrador de acuerdo por parte
de la Fiscalia y la empresa pueda observar el
mismo (15).

texto elaborado permite que la legislacién argentina se
alinee decididay definitivamente con las legislaciones
internacionales que prevén lasresponsabilidades delas
personas juridicas por delitos de corrupcién”.

(15) Aspecto sobre el que nos detendremos en el
siguiente apartado de este trabajo.
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f) Se eliminé la posibilidad de publicar las
condiciones acordadas entre la empresa y el
Ministerio Ptiblico y junto con ello la alternativa
de que las pruebas obtenidas por el Ministerio
Publico Fiscal como resultado del acuerdo, asi
como las diligencias probatorias que se realiza-
ran a partir de la informacién o datos alli obte-
nidos puedan ser controlables por las partes y
solamente utilizadas en el proceso que motiva
la colaboracién o en otro conexo.

g) Se realizan modificaciones en la estructura
del articulo relacionado con el supuesto de re-
chazo del acuerdo y la forma en que se elimina-
rian las pruebas intercambiadas en el marco de
la negociacién del pacto (16).

h) Se incorpora la posibilidad de que el Mi-
nisterio Publico o el juez controlen en un plazo
no superior a un afo, la verosimilitud y utili-
dad de la informacién que hubiera proporcio-
nado la persona juridica en cumplimiento del
acuerdo a la vez que se elimind la posibilidad
de que en caso de incumplimiento por parte de
la empresa de sus obligaciones, se celebre una
audiencia ante el juez por medio de la cual se
disponga la continuidad, modificacién o revo-
cacién del mismo. En su lugar se incorpor6 la
potestad judicial de dejar sin efecto el acuerdo
de manera directa en caso de incumplimiento
demostrado.

(16) El articulo remitido desde la CdAmara de Diputado
establecfa: Art. 26.- Rechazo del acuerdo de colabora-
cion. Siel acuerdo de colaboracidén eficaz no prosperase
o fuese rechazado por el juez, la informacién y las
pruebas aportadas por la persona juridica durante la
negociacién le serdn devueltas, sin retencién de copias.
El uso de dicha informacién y documentacién estara
vedado para la determinacién de responsabilidad de la
persona juridica, excepto cuando el Ministerio Piblico
Fiscal hubiera tenido conocimiento de ella de forma
independiente o hubiera podido obtenerla a raiz de un
curso de investigacion existente en la causa con ante-
rioridad al acuerdo” y el aprobado por el Senado esta-
bleci6: “Art. 20.- Rechazo del acuerdo de colaboracién.
Si el acuerdo de colaboracion eficaz no prosperase o
fueserechazado poreljuez, lainformaciénylas pruebas
aportadas por la persona juridica durante la negocia-
cién deberdn devolverse o destruirse y no podran ser
empleadasjudicialmente, excepto cuando el Ministerio
Publico Fiscal hubiera tenido conocimiento de ellas de
formaindependiente o hubiera podido obtenerlas araiz
de un curso de investigacion existente en la causa con
anterioridad al acuerdo”.

i) Se elimind el art. 28 del proyecto enviado
desde Diputados que preveia el destino de los
fondos recaudados en concepto de multas.

Con fecha 7 de noviembre y en el marco de
la Orden del Dia 1795, las Comisiones de Le-
gislacién Penal y de Legislacién General de la
Cémara de Diputados dictaminaron en rela-
cién al proyecto remitido desde el Senado a
través de un dictamen de mayoria(17) que
fue tratado en el recinto en la sesién de fecha
8 de noviembre, ocasién en la cual se votd
nominalmente, en general y en particular, el
dictamen de mayoria de las Comisiones y se
aceptaron las modificaciones introducidas por
el Senado en el proyecto de ley obteniendo un
total de 144 votos afirmativos, 6 negativos y 31
abstenciones, lo cual perfeccion6 el tramite
parlamentario a efectos de instaurar en nuestro
pais la vigencia del régimen de Responsabili-
dad Penal para las Personas Juridicas por deli-
tos cometidos contra la Administracién Publica
y el cohecho transnacional luego de poco mas
de un ano del arribo al Congreso Nacional del
proyecto de ley original.

A modo de conclusién del presente apartado
se desprende que desde el proyecto de ley origi-
nario al texto definitivo de la ley 27.401, se han
llevado a cabo una serie de modificaciones a la
norma que si bien no han afectado de manera
expresa su estructura y objetivo principal, si la
han transformado en una norma que cuenta
con un mayor consenso internacional en lo
relativo con los supuestos delictivos penados
(los cuales se encuentran expresamente de-
lineados por medio del art. 1° sin posibilidad
de ampliacién salvo nuevo tramite legislativo
especifico) (18) y la prevencién de su comision

(17) El cualllevalas firmas de los Diputados Maria G.
Burgos, Daniel A. Lipovetzky, Luis F.]. Cigogna, Leandro
Loépez Koénig, Ricardo L. Alfonsin, Karina V. Banfi,
Eduardo A. Céceres, Ana C. Carrizo, Maria S. Carrizo,
Anal. Copes, Maria C. Cremer de Busti, NéstorJ. David,
Alvaro G. Gonzalez, Martin O. Herndndez, Anabela R.
Hers Cabral, Miguel Nanni, Luis A. Petri, Pedro]. Pretto,
Olga M. Rista, Fernando Sdanchez, Cornelia Schmidt
Liermanny Pablo G. Tonelli mientras que los legislado-
res Juan F. Briigge, Gilberto O. Alegre, MénicaE. Litzay
Carla B. Pitiot lo hicieron en disidencia parcial.

(18) En este aspecto, entendemos que teniendo
presente la voluntad de modificar el C6d. Penal que ha
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junto con las penas aplicables a las empresas, la
graduacion de las mismas y los supuestos que
habilitan su exencién. En lo relacionado con el
acuerdo de colaboracion, la norma finalmente
aprobada ha eliminado el beneficio proyectado
para aquella empresa que adhiriera a este pro-
cedimiento (suspensién de la persecucién y
atenuacion de la pena) asi como también la re-
serva disefiada en punto al no reconocimiento
de responsabilidad por parte de la empresa en
caso de acceder a colaborar con la investiga-
cion. A la vez, se ha redisennado el punto rela-
cionado con el cumplimiento de determinadas
condiciones a fin de tener por probado su arre-
pentimientoy tener por dicho medio acreditada
la voluntad de colaboracién de la empresa y de
reparacién del dafio causado.

Al mismo tiempo, el juez ya no debe analizar
larazonabilidad del acto procesal y se incorpora
la potestad de observaciéon del mismo en ca-
beza del magistrado en caso de que el acuerdo,
suponemos, deba ser enmendado para lograr
su homologacién. Al contrario de lo delineado
desde el Poder Ejecutivo, las condiciones con-
venidas en el marco del acuerdo pasaron a ser
secretas y ajenas al ptblico en general extremo
que no compartimos en atencién a la temética

hecho expresa el oficialismo en el acto de apertura de
las sesiones legislativas del afio 2018, se podria haber
hecho alusién de manera especifica a un bien juridico
determinado con la intencién de que los términos de
la ley 27.401 revistan el cardcter de auténtico régimen
especial destinado a personas juridicas y en el futuro
todos aquellos delitos en el marco de los cuales se en-
cuentren vinculados funcionarios puiblicos y personas
juridicasserijanporlas disposiciones de estanorma. De
manera complementariaytal como manifestaremos en
elsiguiente apartado, la observacién delaslegislaciones
comparadas permite acreditar que en elmundo moder-
no, las personas juridicas delinquen de manera que se
afectan diferentes bienes juridicos y se involucran en
dichos actos sujetos que no siempre retinen la calidad
de funcionarios ptblicos pero sise produce un dano ala
sociedad que exige del sistema de justicia unarespuesta
efectiva y contundente sirviendo como ejemplo de los
mismosrenombrados casos de dafnos ambientales, ma-
nipulaciones de instrumentos financieros, estadisticas
y manejo ilegitimo de datos personales por medio de
plataformas informadticas, casos todos estos donde no
escapa a nuestro ojos el hecho de que tal como plantea
Zaffaroni son aquellos que integran los 6rganos de la
empresa quienes cumplen funciones como ejecutantes
delas decisionesilegalesy al mismo tiempo involucran
ala empresa en sus acciones.

de los delitos en relacién a los cuales la norma
ha establecido la aplicacién de este nuevo régi-
men de responsabilidad y la posibilidad cierta
de que existan funcionarios publicos y decisio-
nes de gobierno o politicas publicas de mediano
y alto impacto involucradas con los mismos.

Se ha prescindido de la participacién del
Magistrado para analizar en el marco de una
audiencia especifica la continuidad, modifi-
cacién o revocacién del acuerdo en atencién a
los nuevos elementos que pudieran surgir a lo
largo del tiempo y junto con ello se suprimieron
las disposiciones relacionadas con el destino
que podré asignarse a los fondos recaudados
en funcién de la imposicién de las multas que el
régimen establece, aspectos en relacién con los
cuales también disentimos en atencién a que la
participacién del Juez consideramos que adn
en el marco de un modelo procesal acusatorio
pleno es necesaria a efectos de que determi-
nados actos de trascendencia para el futuro de
la investigacién cuenten con su intervencién.
Por otra parte, considerando el fin social que
deberian tener desde el origen los montos ge-
nerados por pago de multas entendemos que el
destino de los mismos debe estar expresamente
delineado y no sometido a una cuestién ulte-
rior relacionada con el destino de los mismos
ala luz de las emergencias presupuestarias del
momento, lo cual podria determinar una asig-
nacidn distinta a aquella reparatoria que se pre-
tendid delinear.

III. Analisis de los arts. 16 a 21 de laley 27.401

Tal como indicdramos precedentemente,
a fin de intentar aportar también una mirada
préctica a este trabajo, en el presente apartado
analizaremos los alcances de cada uno de los ar-
ticulos que regulan, de momento, el acuerdo de
colaboracidn eficaz y junto con dicho estudio,
a renglén seguido y utilizando otro tipo de le-
tra, acercamos al lector un caso hipotético en el
marco del cual se expone una situacién donde
los mismos tendrian que ser aplicados a efectos
de resaltar aquellos aspectos que entendemos
superadores del nuevo régimen y aquellos que
no lo son tanto.

Art. 16.- La persona juridica y el Mi-
nisterio Publico Fiscal podran celebrar
un acuerdo de colaboracion eficaz, por
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medio del cual aquella se obligue a coo-
perar a través de la revelacién de infor-
macién o datos precisos, utiles y com-
probables para el esclarecimiento de los
hechos, la identificacién de sus autores
o participes o el recupero del producto
o las ganancias del delito, asi como al
cumplimiento de las condiciones que
se establezcan en virtud de lo previsto
en el art. 18 de la presente ley.

Una primera aproximacion a la presentacién
normativa del acuerdo de colaboracién eficaz
nos referencia quienes serdn los sujetos legiti-
mados para intervenir en el marco de sus trata-
tivas iniciales. La némina de participantes luce
acotada de manera precisa en cuanto a su so-
licitante: s6lo podré presentarse ante el Minis-
terio Publico la persona juridica, representada
(de acuerdo con las previsiones del art. 13) por
su representante legal o por cualquier persona
con poder especial para el caso, otorgado con
las formalidades que correspondan al tipo de
entidad de que se trate, debiendo designar en
cualquier caso un abogado defensor que tendra
a su cargo las diligencias que el régimen proce-
sal penal vigente establezca.

Entendemos que la utilizaciéon del término
celebracion enmascara en cierta medida el ver-
dadero objeto del acuerdo y en su lugar podrian
haberse elegido otros términos como pactar,
concertar 6 estipular para de esa forma hacer
menci6n al verdadero objeto del asunto, a lo
que en realidad conforma la disputa en derre-
dor de la cual el Ministerio Publico lleva a de-
lante su gestion en el marco de ese expediente:
la persona juridica —investigada y vinculada
con hechos que conforman una infraccién a la
ley penal y por los cuales resulta pasible de ser
responsabilizada— estd dispuesta a formular
determinadas renuncias en pos de la obten-
cién de un resultado que beneficie sus intere-
ses tanto sea en el pleito, en el marco de la vida
econdmica donde desarrolla su actividad o
en el ambito de su comunidad de accionistas,
cuotapartistas u obligacionistas para nombrar
algunos posibles frentes de tormenta que los
litigios de este tipo hemos visto que generan en
los casos extranjeros que nutren las paginas de
actualidad de los medios del mundo por estos
tiempos.

Elpacto determina derechosy obligaciones de
ambas partes de manera especifica y sus térmi-
nos seran fundamentales para posteriormente
obtener la homologacién judicial requerida. La
empresa, debe acercar al proceso informacion
o datos precisos, utiles y comprobables que per-
mitan esclarecer los hechos investigados desde
la Fiscalia como asi también la identificacién
de sus autores o participes. Entendemos que re-
sulta de interés el hecho de que se haya previsto
de manera expresa como requisito obligatorio
del ofrecimiento a realizar por parte de la em-
presa el recupero del producto o las ganancias
del delito aunque también consideramos que
parece acotado el marco de accién en que se
evalda esta posibilidad: la norma individua-
liza los supuestos de colaboracién por parte de
la empresa de una manera condicional y nada
dice en punto a la obligacién que pudiera llegar
atener la empresa de aportar la totalidad de los
datos en caso de que la investigacion demuestre
con contundencia que aquellos datos precisos
pueden ser aiin més precisos. Tomemos como
ejemplo el siguiente caso hipotético, el cual nos
acompanard a lo largo de todo este comentario:

Los directivos de la empresa X, dedi-
cada mundialmente a la elaboracion de
productos extraidos de recursos natura-
les con operaciones en nuestro pais por
medio de una filial local, han tomado
conocimiento fruto de las averiguacio-
nes internas realizadas con motivo de
la imputacion dirigida contra la misma
a través de los medios de comunicacion
que uno de sus ejecutivos, que contaba
con un amplio margen de maniobra res-
pecto de la utilizacidn de los fondos de la
firma, llevé a cabo el pago de sobornos
a un funcionario ptblico involucrado en
una serie de actos administrativos que
generaron expectativas de ganancias va-
luadas en 1.000 pesos (valor del contrato
objeto de licitacién publica) y a partir de
ello la cotizacion bursdtil de la firma se
vio aumentada a raiz del mejoramiento
del plan de negocios proyectado para los
proximos anios.

A raiz de la exposicion medidtica de
una carta remitida a un diario por un
informante andnimo, la empresa quedo
Jormalmente imputada en el marco de
un proceso penal que la tiene legitimada
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pasivamente junto con aquel ejecutivo
mencionado en la carta andnima y el
funcionario de gobierno sindicado.

Luego de algunos meses de tramitar
de forma paralela con el expediente pe-
nal una investigacion interna tendiente
a comprobar la veracidad de los hechos
en atencion al danio que los mismos im-
plicaban para la imagen y valorizacion
en franco ascenso de la compariia, el de-
partamento contable de la empresa X lo-
gra determinar que uno de los ejecutivos
mencionados en el anénimo, haciendo
uso de los poderes bancarios y notariales
con que contaba extendidos en la casa
matriz abrié —en un pais extranjero que
ofrecia beneficios de reserva de identi-
dad— una cuenta bancaria conectada
con una sociedad beneficiada por leyes
que habilitan la opacidad fiscal. Desde
dicha cuenta se habia realizado una ex-
traccion en efectivo de la suma de 150
pesos. El dinero habia sido extraido por
el ejecutivo y entregado a una tercera
persona que conforme los correos elec-
tronicos analizados en la casa matriz
habia operado como receptor del so-
borno.

El Ministerio Publico al momento de
dicho descubrimiento privado del cual
no tenia noticias por ese momento, con-
taba unicamente con sospechas relacio-
nadas con posibles pagos realizados por
la empresa en otros paises donde ope-
raba y donde habia inclusive destinado
al ejecutivo sindicado a realizar sus ta-
reas. En funcion de dichas sospechas se
habian librado varios exhortos interna-
cionales a efectos de determinar la exis-
tencia de pruebas que permitieran dotar
de certeza a la denuncia anonima.

Los directivos de la empresa X luego
de celebrar complejas negociaciones en-
tre los accionistas con derecho a voto,
logran el consenso de la mayoria de los
mismos y definen su estrategia en el ex-
pediente. A través de su representante
legal, se llevardn a cabo contactos con
la Fiscalia para comunicar la entidad de
la informacion con que se cuenta con el
objetivo de conocer el interés del Minis-
terio Publico por acceder a la misma y

presentarla en el expediente, ahorrando
de esa forma un tiempo ciertamente
considerable en la produccion de prue-
bas y logrando la formalizacion de la
imputacion del funcionario por enton-
ces sindicado y del ejecutivo sospechado.
La oferta de la empresa se traduce en los
siguientes términos: identidad del ejecu-
tivo autor del cohecho + monto abonado
+ destinatario del soborno.

Claramente, los mismos cumplen con
los requisitos previstos por la ley al tra-
tarse de datos precisos, utiles y compro-
bables...

Apartandonos un momento del ejemplo teo-
rico sobre el cual volveremos mas adelante, el
art. 17 concluye su redaccién estableciendo que
otro de los supuestos a analizar por parte del
Ministerio Publico resulta ser la posibilidad de
recuperar el producto o las ganancias del delito
y el cumplimiento como consecuencia de la
celebracion del pacto de las condiciones/penas
que se establezcan en virtud de lo previsto en el
art. 18 de la norma.

Claramente de lo expuesto se desprende
que el objeto fundamental que lleva al acerca-
miento de posiciones entre Fiscalia y empresa
se debe a la existencia de informacién en poder
de ésta que reviste el cardcter de privilegiada si
la comparamos con la enmaranada tramitaciéon
de medidas de prueba a realizar en paises ex-
tranjeros sometidas a sus propios controles de
legalidad, traduccién de idiomas y evaluacio-
nes procesales. Se advierte una disparidad de
armas en lo referido a la produccién de infor-
macién o datos precisos, ttiles y comprobables
para el esclarecimiento de los hechos. La Fisca-
lfa sabrd que la orientacién de su investigacién
es acertada y la empresa concurrird antes de
la posible citacidén a juicio para confirmar que
puede aportar los elementos que definan el
curso de la causa pero no de forma gratuita.

De acuerdo con la lectura del art. 16,
pareciera que existe una puerta trasera
para los directivos de la empresa X que
sacrifican varias horas de suefio noche a
noche buscando una manera de acallar
los comentarios de las radios y reescribir
las portadas de los diarios, la citacion a
Jjuicio parece una realidad cada vez mds
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lejana en caso de que funcione la estra-
tegia aprobada por la mayoria de los
accionistas...

Art. 17.- Confidencialidad de la ne-
gociaciéon. La negociaciéon entre la
persona juridica y el Ministerio Publico
Fiscal, asi como la informacién que se
intercambie en el marco de ésta hasta la
aprobacidn del acuerdo, tendréan carac-
ter estrictamente confidencial, siendo
su revelacién pasible de aplicacién de
lo previsto en el Capitulo III, del Titulo
V, del Libro Segundo del Céd. Penal.

De la mano de la convocatoria definida por el
legislador a través del art. 16 al reconocer la po-
sibilidad de la existencia de este tipo de pactos,
se busca la promocion de la participacién de las
personas juridicas en el marco de los acuerdos
de colaboracién eficaz a través del asegura-
miento de una absoluta confidencialidad de la
informacién intercambiada entre las partes a
efectos de evitar justamente lo que menciona-
ramos en el comentario al articulo precedente:
la filtracién de elementos de prueba sobre los
cuales el expediente se encuentra huérfano
hasta ese momento y cuya trascendencia, ca-
pacidad y posibilidad de produccién por parte
de la tradicional investigacién judicial debe ser
mensurada por la Fiscalia en un primer mo-
mento y por el juez a posteriori.

Tan es asi que el hecho de la existencia de
la misma negociacidn reviste el caracter de re-
servado conforme la redaccién elegida para el
texto definitivo de la norma, elemento que re-
afirma nuestra conclusién anterior en punto a
la disparidad de armas: la empresa —dotada de
la informacién judicialmente deseada— cuenta
desde el inicio con un seguro al que podria-
mos calificar como fodo riesgo: una pena de
prisién para quien revele datos relacionados
con el mismo e inhabilitacién especial adicio-
nal de uno a cuatro afnos, en caso que quien
cometa el delito fuera un funcionario publico
interviniente en el marco del procedimiento,
hasta que se perfeccione la aprobacion del
mismo momento a partir del cual la garantia de
secreto —solo para las partes— caducara.

No obstante tal elemento protector del con-
tacto entre las partes, vemos de manera positiva
el reconocimiento legal de la posibilidad de

que quienes representan intereses enfrentados
en derredor del proceso penal puedan llevar a
cabo negociaciones a efectos de que la investi-
gacidn avance en pos del objetivo rector de todo
proceso penal: el descubrimiento de la verdad
y el castigo a los responsables de hechos sensi-
bles como son aquellos relacionados con actos
de corrupcién (19).

Cumpliendo directivas, el abogado
de la firma se presenta una mariana en
la sede de la Fiscalia. Manifiesta que su
intencion es evaluar la posibilidad de la
empresa X se adhiera a los términos de la
ley 27.401, transformdndola en colabo-
radora. Transmite a la Fiscalia la oferta
de colaboracion aprobada por mayoria
de socios: identidad del ejecutivo autor
del cohecho + monto abonado + destina-
tario del soborno.

Ante esta novedad y teniendo en
cuenta los limites expresamente defini-
dos por la ley 27.401, la Fiscalia solicita
al letrado la exhibicioén de elementos de
prueba con que cuente a fin de poder
considerar los mismos de acuerdo con
los requisitos establecidos por la fla-
mante normativa. En respuesta a dicha
solicitud, el abogado extrae un sobre
que contiene copias de diferentes correos
electrénicos enviados desde la casa ma-
triz de la empresa por medio de los cua-
les reenvia a la filial local la informacion
que el banco extranjero aporto respecto
de los detalles de los antecedentes de la
cuenta bancaria abierta bajo reserva de
identidad y de la sociedad creada en un
pais considerado paraiso fiscal el cual no
adhirié a ninguno de los acuerdos pro-
movidos desde el GAFI a efectos de extin-
guir este tipo de operatorias.

A la vez aporta un video enviado por
el banco a la casa matriz conteniendo
imdgenes de las camaras de seguridad
que registraron el ingreso a la sucursal

(19) No obstante tal circunstancia y sin perjuicio de
que volveremos sobre este aspecto en el marco de la
redaccién del caso hipotético, nos resulta llamativa la
omisién de participacién de las restantes partes acu-
sadoras en el marco del expediente en relacion con las
tratativasyla emision de una opinién aunque sea en pos
de la aprobaci6n o no del acuerdo.
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de una persona de sexo masculino que
se presento ante un escritorio y se iden-
tifico presentando un pasaporte quien
luego es dirigido a otra zona del banco
donde una camara lo toma extrayendo
dinero en efectivo. El hombre suscribe un
Jformulario que luce adjunto en formato
PDF en uno de los correos electrénicos
donde puede verse que el ejecutivo que
la Fiscalia investiga realiza el retiro. Sin
embargo, un dato es de interés: la sucur-
sal del banco se encuentra ubicada en un
pais que no integra la lista de aquellos a
los que la Fiscalia solicité informacion
mediante los exhortos internacionales
enviados.

La identidad del receptor del soborno
pudo ser acreditada mediante la lectura
de los correos electronicos intercambia-
dos por el ejecutivo con una persona vin-
culada con la filial local de la empresa
por medio de un contrato de prestacion
de servicios profesionales, quien identi-
fica al cobrador de forma expresa a la
vez que aclara en el cuerpo del mensaje
que en la fecha de la extraccion del di-
nero se encontrardn a “hablar de temas
importantes cara a cara’ Este mensaje
fue enviado a través de una plataforma
webmail operada por medio de un ser-
vidor perteneciente a una empresa que
ofrece estos servicios y se encuentra alo-
jado en un diminuto Estado que no ha
suscripto un tratado de colaboracion en
materia penal con nuestro pais y donde
al mismo tiempo las autoridades judi-
ciales del primer mundo sospechan que
se ubican las mds importantes granjas
de criptomonedas, razén por la cual la
privacidad de los datos almacenados en
los mismos resulta la mayor atraccion
que este pequerio Estado ofrece en com-
paracion con aquellos paises tecnoldgi-
camente avanzados y que cuentan con
una legislacion especifica en la materia.

Ante este marco de situacion el Fiscal
tiene la solucion del caso: el ejecutivo A
se presento el dia X en la sede del Banco
B y extrajo el dinero en efectivo, el cual
entrego a C, quien segtin el reporte con
que cuenta la Fiscalia de datos patro-
nimicos del funcionario, resulta ser un
familiar por parte de su familia politica.
Sin dudas, la empresa ha aportado al

proceso informacion que satisface los re-
quisitos previstos por la norma y los mis-
mos resultan capaces de dar un vuelco
al tramite del caso. Sdlo dos preguntas
acosan a la Fiscalia: ;se trata del tinico
caso de este tipo de prdcticas? ;Hay ma-
nera de producir la informacion ofrecida
por la empresa por medio de un curso de
prueba independiente?

Art. 18.- Contenido del acuerdo. En el
acuerdo se identificara el tipo de infor-
macidn, o datos a brindar o pruebas a
aportar por la persona juridica al Minis-
terio Publico Fiscal, bajo las siguientes
condiciones:

a) Pagar una multa equivalente a la
mitad del minimo establecido en el
art. 7° inc. 1° de la presente ley;

b) Restituir las cosas o ganancias que
sean el producto o el provecho del de-
lito; y

¢) Abandonar en favor del Estado los
bienes que presumiblemente resulta-
rian decomisados en caso que recayera
condena;

Asimismo, podran establecerse las
siguientes condiciones, sin perjuicio de
otras que pudieran acordarse segun las
circunstancias del caso:

d) Realizar las acciones necesarias
para re