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RESPONSABILIDAD PENAL DE LA PERSONA JURIDICA: LINEAMIENTOS PARA LA EXENCION DE LA
PENA
Natalia Rocio NAVARRO

Resumen: La ley 27.401 ha incorporado a nuestra legislacidon la responsabilidad penal de la persona
juridica por los delitos contra la corrupcién establecidos en su articulo 1. A su vez, mediante la
incorporacién de la exencidn de la pena ha pretendido incentivar a las personas juridicas a fin de
que colaboren en la prevencién y denuncia de estos ilicitos mediante el cumplimiento de estrictos
requisitos cuyo andlisis sera el objeto del presente.

Palabras claves: Responsabilidad penal de las personas juridicas- Exencidn de pena- Programas de
cumplimiento- Transparencia- Anticorrupcion.

Abstract: Law 27.401 has incorporated into our legislation the criminal liability of the legal entity for
the crimes against corruption established in its article 1. Furthermore, through the incorporation of
exemption of penalties, legal entities have an incentive to prevent and report those crimes, if they
have implemented a Compliance Program and carry out the other conditions established by law.
Key words: Criminal liability of legal entity — Exemption of penalties — Compliance Program —
Transparency- Anti-corruption.

1. INTRODUCCION

La sancion de La ley 27.401 incorpord a nuestra legislacién la responsabilidad penal de las
Personas Juridicas (en adelante LRPPJ) con el objetivo de dotar de mayor eficacia a las politicas de
prevencion y lucha contra la corrupcidon a través de la generacién de incentivos para que las
personas juridicas prevengan la comisidn de delitos contra la Administracion Publica por medio de
la implementacidon de Programas de Integridad, y, en caso de investigaciones por la posible
comisidn de un delito, cooperen con las autoridades de manera de coadyuvar a una mayor eficacia
en la aplicacion de la ley penal.

De esta manera se ha pretendido adaptar el Sistema Penal Argentino a los estandares
internacionales a los cuales se obligd al adherir a la Convencién sobre la lucha contra el cohecho de
funcionarios publicos extranjeros en las transacciones comerciales internacionales firmada en el
ambito de la Organizacién para la Cooperacién y Desarrollo Econémico (en adelante OCDE) en el
afio 1997 y que entrd en vigencia a partir del 9/04/2001.

Si bien con anterioridad a la sancién de la presente ley las personas juridicas ya eran pasibles de
sanciones de naturaleza administrativa contravencional o penal ante infracciones determinadas en
un marco especifico regulatorio, la atribucién de dicha responsabilidad dependia, a su vez, de la
acreditacion de responsabilidad de las personas humanas que llevaban adelante tales infracciones.

La actual legislacion sobre responsabilidad de las personas juridicas trae como novedad que
dicha atribucién de responsabilidad no requiere necesariamente la declaracién de culpabilidad de
una persona humana bastando con que se hubiera acreditado que el delito no podria haberse
cometido sin la tolerancia de sus érganos.
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En este contexto, dada la rigurosidad que el nuevo régimen impone a las personas juridicas,
resulta importante para las mismas tener en claro las circunstancias que les permitirian eximirse de
pena evitando tanto las sanciones penales como administrativas que pudieran corresponderle.

Asi, el objetivo del presente es proceder a un andlisis de los requisitos establecidos por la
legislacion para la exencion de la pena, trayendo a colacidn brevemente los debates suscitados a
raiz del factor de atribucion establecido por la ley 27.401, lo que resultd determinante para la
insercion del instituto bajo andlisis.

Igualmente, se hard especial hincapié en los Programas de Integridad, cuya implementacidén ha
pasado a ser fundamental para las personas juridicas que desean contratar con la Administracién
Publica en especial, pero también para las personas juridicas en general, en tanto sélo mediante su
adopcidn podran intentar acceder a la exencién de pena si por algin motivo quedasen implicados
en alguno de los delitos previstos en la Ley 27.401.

2. LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS

La responsabilidad penal de las personas juridicas (en adelante RPPJ) es un tema que se ha
debatido desde antafio en el ambito del Derecho Penal, discusidn que giraba en torno a dos
posturas sobre la esencia de la persona juridica -teoria de la ficcién de Savigny y teoria de la ficcion
de Gierke- y también en funcidn de las teorias de la pena, todas ellas desarrolladas durante el S.
XV,

No es el propdsito del presente profundizar en dicho debate si no tan solo hacer una breve
mencién al mismo para poder abordar el tema escogido desde una base sdlida, ponderando la
posicion ecléctica que se le atribuye a la Ley 27.401 en relacidn a la postura asumida, lo que,
necesariamente, tendra consecuencias en la forma de interpretar una eventual eximicién de pena
de la persona juridica.

En un primer momento, “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
delictivos se produjeran en el marco de actividades de personas juridicas sélo se castigaba a las
personas fisicas que habian participado activa u omisivamente en el hecho delictivo.”*®”

Es decir, se ponderaba que las personas juridicas actuaban a través de sus representantes y no
tenian por si, capacidad de actuacién y, en consecuencia, no podian tener responsabilidad penal.

Estas posturas fueron discutidas por distintos autores, entre ellos Otto Gierke, quien desarrollé
la teoria de la reale Verbandsperson partiendo de la base que “la personalidad del ser humano no
difiere practicamente de la concepcidn sostenida por los romanistas, pero toma en consideracion
también la realidad de la vida social. En la realidad social se encuentran expresiones vitales
pertenecientes tanto a los individuos como a las personas juridicas que tienen idéntico significado
social. La misma finalidad —sefala Gierke- puede tener en la vida social los mismos efectos, Utiles
o lesivos. Sobre la base de esa igualdad de las finalidades y de los efectos de las mismas, —sea que
pertenezcan al individuo o a una persona juridica como fendmenos de la vida social—, parece

745 GONZALEZ GUERRA, Carlos M. y TAMAGNO, Maria José. “Ley de responsabilidad penal de la persona juridica” en
Durrieu, Nicolds y Saccani, Raul R. Compliance, Anticorrupcion y Responsabilidad Penal Empresaria. Ed. La Ley, Suplemento
Especial. Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 2018. Pag. 2.

746 Ibid.
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posible justificar que las personas juridicas también son personas sociales con la misma capacidad
juridica que los individuos”’#’.

En alusidn a la accién del ente ideal, se dijo que “no se trata de saber si las personas juridicas
tienen capacidad de accidn real, identificable con el mundo fisico, sino de averiguar si es legitimo
imputarles las acciones realizadas por quienes, indudablemente si las tienen y actian en su
representacion: sus organos. Es decir, nada de esto es nuevo; se trata de una manifestacion mas de
la normativizacion del ilicito que ya no es mds causacion sino imputacion.’#®”

Hasta el dia de la fecha, y en lo que concierne a nuestro pais, no existe consenso en relacién a
la posibilidad de aplicar sanciones penales a las personas juridicas girando la discusién en torno al
principio de culpabilidad por el cual la pena solo puede ser la respuesta al comportamiento de un
individuo.

Asi, la tesis que propugna la imposibilidad de aplicar sanciones -de cualquier tipo- a las personas
juridicas se funda en la violacién legal del principio de debido proceso legal, atento a que las
personas juridicas no pueden ser legitimadas pasivas de un proceso penal en funcidn del Societas
delinquere non potest, en la medida que se considera que el delito es una manifestacion humana
gue solo puede ser atribuida a una persona fisica.

Un importante antecedente de esta postura ha quedado evidenciado en un fallo de nuestra
Corte Suprema de Justicia (en adelante CSIN) en el voto en disidencia del Dr. Zaffaroni, tnico
miembro que considerd bien concedido el recurso extraordinario deducido y que se pronuncié en
relacién al tema bajo analisis.

Lo hizo manifestando que, “...Ia construccién del concepto juridico-penal de accién halla un
limite concreto en ciertas coordenadas constitucionales en cuya virtud los delitos, como
presupuestos de la pena, deben materializarse en conductas humanas, describibles exactamente
en cuanto tales por la ley penal (...) la operatividad de la maxima constitucional nulla injuria sine
actione impone la delimitacion del concepto juridico-penal de conducta, sobre la base de un hacer
u omitir que reconoceria como Unico sujeto activo al ser humano, respecto del cual puede
reaccionar el Estado con las penas legalmente previstas, excluyendo por ende a las personas
juridicas de acuerdo con el principio societas delinquere non potest (o universitas delinquere
nequit); el cual salva ademas los irrenunciables principios de culpabilidad y personalidad de la
pena.’*%”

Afadié ademas que, “...mds alld de lo expresado en torno al concepto de accién, existen otras
limitaciones que no hacen viable la responsabilidad penal de las personas juridicas. En efecto, una
de ellas esta configurada por la imposibilidad de realizar a su respecto el principio de culpabilidad,
dado que no resulta factible la alternativa de exigir al ente ideal un comportamiento diferente al
injusto —precisamente por su incapacidad de accién y de autodeterminacién—, negando asi la base
misma del juicio de reproche (...) Que tampoco cabe soslayar la circunstancia de que nuestra
legislacion carece de una regulacion procesal especifica que determine el modo en que deberia
Ilevarse a cabo el enjuiciamiento criminal de las personas de existencia ideal, y que permita también

747 BACIGALUPO Silvina, Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas, Ed. Hammurabi, p. 60/61 citada por VELASCO,
Ramiro. La ley 24.769 vy la responsabilidad de los entes ideales. Publicado en:DJ05/06/2013,99 Cita
Online: AR/DOC/943/2013. Extraido de La Ley Online, U.A. 08/2/2020.

748 RUSCONI Maximiliano A., Cuestiones de imputacion y responsabilidad penal en el Derecho Penal Moderno, Ed. Ad-
Hoc, Buenos Aires, p. 118 citado por VELASCO, Ramiro, Op. Cit.

749 CSJN, “Fly Machine S.R.L.”- 30/05/2006. Cita Fallos Corte: 329:1974- Cita Online: AR/JUR/1758/2006. Disponible en
La Ley Online, U.A.: 8/02/2020.
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individualizar a los sujetos susceptibles de asumir una concreta representacion en tal sentido. En
consecuencia, la prdactica judicial materializada al respecto no halla fundamento en texto positivo
alguno, afectando de esta forma las garantias de legalidad, de defensa en juicio y del debido
proceso.”>®”

Nétese que hasta aqui no se admitia siquiera la posibilidad de sancionar penalmente a las
personas juridicas por hechos cometidos por sus representantes o en su beneficio (responsabilidad
indirecta o refleja). Con el tiempo, en cambio, se fue desarrollando “una creciente (y mayoritaria)
corriente jurisprudencial que admitid la validez de responsabilizar penalmente a las personas
juridicas, por ejemplo, cuando los hechos delictivos habrian sido efectuados por dependientes o
representantes legales en beneficio y en nombre de la entidad.””

Ante este cambio de paradigma, comenzd a aceptarse la atribucion de responsabilidad penal de
las personas juridicas en el marco de procesos por la comisién de delitos aduaneros, cuerpo
normativo que especificamente ha incluido la posibilidad de que estos entes puedan no solo
cometer tales delitos, si no también ser procesados por ello.

Asi, la Camara Nacional de Apelaciones en lo Econémico (en adelante CNAE), sala E, ha
sostenido, “... con relacidn a la posibilidad de imputar un delito a una persona juridica, “...en el
Cdédigo Aduanero existen numerosas disposiciones legales de las que surge, inequivocamente, no
s6lo la posibilidad de responsabilizar penalmente por un delito a una persona de existencia ideal
[actualmente persona juridica] y, consecuentemente, de aplicarle las sanciones especificamente
previstas, sino que de aquellas disposiciones surge también que, ante aquella posible
responsabilidad penal, corresponde someter a aquella persona juridica a un proceso penal...” y:
“...por el Codigo Aduanero se prevé, expresamente, que las personas de existencia ideal pueden
ser ‘responsables’ de un delito aduanero y, por ende, pueden ser ‘procesadas judicialmente’,
sobreseidas, absueltas o condenadas en el marco de un proceso penal; no caben dudas en cuanto
a que uno de los sujetos de aquel proceso penal debera ser la persona de existencia ideal de que
se trate...[-]” (confr. Regs. Nos. 642/00y 313/05 de esta Sala “B”).”>?”

Ante este panorama, coincido con lo sostenido por GONZALEZ GUERRA, en relacidon a que
“...Determinar si las personas juridicas seran responsables penalmente o en un plano meramente
administrativo, son cuestiones que sdlo pueden ser resueltas por la via legislativa, es decir que el
régimen aplicable serd lo que resuelvan los respectivos sistemas juridicos positivamente’3”, y en
este sentido, la sancidn de la Ley 27.401 se ha pronunciado a favor de la imputacién penal de las
personas juridicas.

Como se adelantd, en el abandono progresivo de la maxima societas delinquere non potest,
nuestra legislacion fue incorporando en distintos ordenamientos, la posibilidad de imponer
sanciones penales contra las personas juridicas, citando a titulo ejemplificativo’®, el régimen penal
aduanero (Ley 22.415, Cédigo Aduanero, Arts. 887 y 888), régimen penal tributario (Art. 14 de la

750 Ibid.

751 PAPA, Rodolfo G. “Los pilares y elementos estructurales de la Ley 27.401” en DURRIEU, Nicolds y SACCANI, Raul R.
Compliance... Op. Cit. Pag. 16.

752 CNAE, Sala B. “Sapori e Tradizioni S.R.L. s/ infraccion ley 22.415”- 22/02/2017- Cita Online: AR/JUR/6670/2017.
Disponible en La Ley Online, UA: 8/02/2020.

753 GONZALEZ GUERRA, Carlos M. y TAMAGNO, Maria José. “Ley de responsabilidad penal de la persona juridica”
DURRIEU, Nicolas y SACCANI, Raul R. Compliance... Op. Cit. Pag. 2.

754 Ejemplificacién tomada de CARRIO, Alejandro y REUSSI, Maximiliano. “La responsabilidad penal de la persona juridica.
Una norma fundamental que deja mds dudas que certezas” en DURRIEU, Nicolds y SACCANI, Raul R. Compliance... Op. Cit.
Pag. 39.
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ley 24.769 luego de la reforma operada por la ley 26.735 y art. 13 de la actual ley 27.430), delitos
contra el orden econdémico y financiero (Arts. 303 a 313 del Céd. Penal que receptan las reformas
producidas por la ley 26.733, particularmente arts. 304 y 313), régimen penal cambiario (Ley
19.359, art. 22 inc. f), defensa de la competencia (Ley 27.442, Capitulo VII), ley de abastecimiento
(Ley 20.680, art. 89), sistema integrado de jubilaciones y pensiones (Ley 24.241, art. 154), entre
otros.

Conlasancién de la Ley 27.401 se extendié la responsabilidad de las personas juridicas al dmbito
penal. Asi, y si bien en un primer momento el Proyecto de la Cdmara de Diputados abarcaba todos
los delitos establecidos en el Cddigo Penal, las modificaciones del Poder Ejecutivo y de la Cdmara
de Senadores acotaron la responsabilidad a un nimero limitado de delitos.

De esta manera, el articulo 1 quedd redactado en los siguientes términos:

“Objeto y alcance. La presente 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) Cohecho y trdfico de influencias, nacional y transnacional, previstos por los articulos 258 y 258
bis del Coédigo Penal;

b) Negociaciones incompatibles con el ejercicio de funciones publicas, previstas por el articulo
265 del Cédigo Penal;

c¢) Concusion, prevista por el articulo 268 del Cédigo Penal;

d) Enriquecimiento ilicito de funcionarios y empleados, previsto por los articulos 268 (1) y (2) del
Cddigo Penal;

e) Balances e informes falsos agravados, previsto por el articulo 300 bis del Cddigo Penal.”

Se adopta asi el sistema de numerus clausus frente a la posibilidad de una cldusula general de
atribucién de responsabilidad.

La persona juridica sera penalizada tanto si los mismos son realizados directa o indirectamente,
con su intervencion, o en su nombre, interés o beneficio””.

3. ELSISTEMA DE RESPONSABILIDAD ESTABLECIDO POR LA LEY

Las diferentes legislaciones que han establecido sanciones a las personas juridicas han adoptado
diversos sistemas en orden a fundamentar la atribucion de responsabilidad de estos entes,
intentando brindar respuesta a las objeciones que las teorias denegatorias sostienen en contra de
dicha atribucion.

En los extremos de estos sistemas tenemos por un lado a quienes adoptan un sistema de
responsabilidad objetiva’® por el hecho de sus dependientes, lo que se conoce como modelo

755 Art. 2, Ley 27.401. Para un andlisis mas profundo en relacién a su analisis ver CARRIO, Alejandro y REUSSI, Maximiliano.
“La responsabilidad penal de la persona juridica. Una norma fundamental que deja mdas dudas que certezas” en DURRIEU,
Nicolas y SACCANI, Raul R. Compliance... Op. Cit. Pag. 39-52.

756 Estados Unidos ha adoptado un sistema de responsabilidad objetiva por los hechos de sus dependientes. No existe
una eximicién de responsabilidad en base a la culpabilidad auténoma de la persona juridica, aunque si se admite una
morigeracion de las sanciones o Deferred Prosecution Agreements o Non-Prosecution Agreements (DPA o NPA) con la
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vicarial. Este modelo considera que las personas juridicas serdn responsables en la medida en que
las personas fisicas actien en su nombre y beneficio, produciéndose, de alguna manera, una
transferencia a la persona juridica de su propia responsabilidad penal’’.

En la vereda del frente, se encuentra el Modelo de Autoresponsabilidad o sistema auténomo en
el cual no debemos atender a la responsabilidad de la persona fisica que transfiere a su vez
responsabilidad penal a la persona juridica, sino a la propia responsabilidad penal de la persona
juridica, que se desprende de la existencia o ausencia de instrumentos adecuados y eficaces para
prevenir la comisidn de conductas delictivas en su seno’%.

La determinacion del modelo seguido por la Ley 27.401 ha sido en extenso tratado por diversos
autores, quienes se han declinado en general, por sostener que el sistema de responsabilidad penal
de la persona juridica establecido en nuestra ley no es plenamente auténomo ni vicarial. Se trata
de un modelo mixto que presenta sus particularidades y problematicas que se irdn dando en la
practica y cuyas soluciones deberan buscarse en la labor jurisprudencial de los Tribunales.

A esta conclusidn llega YAcoBuccl al sostener que “De la lectura de la ley 27.401 pareceria surgir
una doble prevision o sistema mixto al disponerse responsabilidades de mas de una forma segun
surge de su art. 22, cuando el delito se realiza con intervencién 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
representacién pero con ratificacion aun tacita por parte de la empresa, parece tratarse de una
responsabilidad propia. Esta Ultima interpretacidn se veria ratificada con el texto del art. 62 de la
ley, segun el cual la persona juridica puede ser condenada aunque no se haya identificado o juzgado
ala persona humana que intervino siempre que pueda establecerse que el delito no podria haberse
cometido sin la tolerancia de los érganos societarios.”*®”

En el mismo lineamiento se pronuncia PAPA’®® al manifestar que la solucién impuesta por la ley
27.401 “oscila entre una transferencia de responsabilidad originada en el hecho cometido por una
persona humana determinada, por un lado, y por un hecho propio en los que se atribuye
responsabilidad a la persona juridica como tal por sus propias acciones, por el otro.”

Como puede verse, el tinte de “autoresponsabilidad” viene dado por la incorporacién del
articulo 6, por medio del cual se ha consagrado la independencia de acciones, en los siguientes
términos: “Independencia de las acciones. La persona juridica podrd ser condenada aun cuando no
haya sido posible identificar o juzgar a la persona humana que hubiere intervenido, siempre que las
circunstancias del caso permitan establecer que el delito no podria haberse cometido sin la
tolerancia de los érganos de la persona juridica.”

fiscalia (GONZALEZ GUERRA, Carlos M. y TAMAGNO, Maria José. “Ley de responsabilidad penal de |a persona juridica” en
DURRIEU, Nicolas y SACCANI, Raul R. Compliance... Op. Cit. Pag. 2.)
757 KPMG Abogados, “éResponsabilidad penal vicarial o autorresponsabilidad de las personas juridicas?” Economia 3,

10/08/2016. Disponible en: https://economia3.com/2016/08/10/82970-responsabilidad-penal-vicarial-o-
autorresponsabilidad-de-las-personas-juridicas/ U.A.: 09/02/2020.
758 Ibid.

759 Yacobucci, Guillermo J., “La empresa como sujeto de imputacién penal”, en LL del 27/11/2017, 1, cita online
AR/DOC/3034/2017 citado por ROBIGLIO, Carolina. “Delitos cometidos en empresas: utilidad de los programas de
cumplimiento para la determinacién de los autores y participes individuales” en DURRIEU, Nicolas y SACCANI, Raul R.
Compliance....Op. Cit. P4g. 56.

760 PAPA, Rodolfo G. “Los pilares y elementos estructurales de la ley 27.401” DURRIEU, Nicolas y SACCANI, Raul R.
Compliance, Op. Cit. Pag. 17.
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No obstante, debe recalcarse que la introduccion de este articulo no importa la adopcién de un
sistema de responsabilidad puramente subjetivo o auténomo -basado en el déficit de la
organizacién- como tampoco exclusivamente vicarial u objetivo, en tanto la persona juridica no
responde por cualquier actuacion de las personas fisicas.

Asi, la modificacién al proyecto original remitido por el Poder Ejecutivo que habia incluido como
factor de atribucion el sistema basado en el “déficit o culpa de la organizacion” trajo importantes
consecuencias, especialmente en materia de eximicién de pena, que es el tema central aqui
desarrollado.

Ello desde que, “la falta de vigilancia de la persona juridica no se ha establecido como parte
integrante del tipo penal, sino que tales mecanismos 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
configuracion del delito. Teniendo en cuenta, adicionalmente, que al tratarse de un supuesto de
eximicion de la punibilidad, la prueba de su efectiva implementacién se encuentra a cargo de la
persona juridica, y no sobre la acusacién, mientras que, de haberse considerado parte del tipo
penal, la carga de la prueba hubiera recaido efectivamente sobre la fiscalia que hubiera tenido que
demostrar la existencia e ineficacia del sistema de auto-vigilancia, para tener por acreditado el
delito.”®”

4. LA EXENCION DE LA PENA

Antes de ingresar al andlisis de la exencién de la pena en nuestra legislacién, comenzaré por un
analisis de dicho instituto en el Derecho comparado. Asi, podremos observar de que manera, la
adopcidon de un sistema de atribucion de responsabilidad determinado tiene importantes
consecuencias en las posibles exenciones de penas o morigeracion de sanciones, y en los requisitos
que se establecen para ello.

En el caso de Chile, a partir del dictado de la ley 20.393 rige la atribucidén subjetiva de
responsabilidad penal de la persona juridica por inexistencia o deficiencia en los programas de
integridad para prevenir la comisién de delitos -responsabilidad por defecto de organizacion-.

Es por ello que su legislacién “prevé que la persona juridica pueda ser exonerada de
responsabilidad u obtenga una atenuacioén si llegara a demostrar que cuenta con un programa de
prevencion. También incorpora la posibilidad de obtener una certificacidon que acredite la adopcién
e implementacién de un modelo de prevencidn, con vigencia por dos afios, emitido por empresas
auditoras externas. Por su parte, la doctrina entiende, que dicha certificacion operaria como una
presuncién respecto de la adopcién e implementacion del modelo de integridad, susceptible de ser
desvirtuada por el Ministerio Publico.”%?”

En Espafa, se “incorpord la responsabilidad penal de las personas juridicas al Cédigo Penal
mediante la sancion de la Ley Organica 5/2010 para determinados delitos cometidos. Cinco afios
después se produjo una reforma integral al Cédigo Penal mediante la Ley Orgéanica 1/2015. En dicha
reforma se reguld la exclusién de responsabilidad cuando se cumplen ciertas condiciones que, en
caso de no darse en su totalidad, sirven para la atenuacion (...) La persona juridica puede reducir la

761 Ibid, p. 19.
762 GONZALEZ GUERRA, Carlos M. y TAMAGNO, Maria José. “Ley de responsabilidad penal de la persona juridica”
DURRIEU, Nicolds y SACCANI, Raul R. Compliance...Op. Cit. Pag. 6.
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graduacién de la pena o directamente eximirse responsabilidad para el caso que demuestre una
implementacién adecuada de un programa de cumplimiento.”%®”

Brasil, en cambio, se ha inclinado por una responsabilidad objetiva mediante el dictado de la ley
12.846/2013, circunstancia que limita una posible exencién de pena de la persona juridica. No
obstante ello, ha previsto la posibilidad de firmar “Acuerdos de Clemencia” con el fin de eximir o
mitigar las sanciones administrativas que pudieran corresponder a las Personas Juridicas. Los
mismos han sido reglamentados mediante el Decreto 8420/2015 y requieren la cooperacion en la
investigacion de un acto ilicito especifico, la suspensién de su participacion en el mismo, la
confesion de su participacién en la infraccion administrativa y la proporcion de informacion,
documentacion y evidencia’®*.

La implementaciéon de Programas de Integridad, por su parte, también serd tenida en cuenta al
determinar las sanciones que se aplicaran. Los criterios de evaluacidn de estos Programas de
Compliance también fueron establecidos mediante el Decreto 8420/20137%,

Argentina, por su parte, con la sancién de la ley 27.401 ha adoptado un sistema de atribucion
de responsabilidad “mixto” segln lo resefiado en los puntos anteriores. De alli que exista la
posibilidad de exonerarse de la pena que pudiera corresponderle si cumple con los requisitos
establecidos por el articulo 9:

“Exencidon de pena. Quedard eximida de pena y responsabilidad administrativa la persona
juridica, cuando concurran simulténeamente las siguientes circunstancias:

a) Espontdneamente haya denunciado un delito previsto en esta ley como consecuencia de una
actividad propia de deteccion e investigacion interna;

b) Hubiere implementado un sistema de control y supervision adecuado en los términos de los
articulos 22 y 23 de esta ley, con anterioridad al hecho del proceso, cuya violacion hubiera exigido
un esfuerzo de los intervinientes en la comision del delito;

c) Hubiere devuelto el beneficio indebido obtenido.”

Como sostiene con acierto PAPA, “El texto en su versidn inicial no brindaba incentivos a las
empresas que hubieran implementado un programa de integridad, toda vez que en ningun caso se
habia previsto la posibilidad de eximirlas de sancidn, a diferencia de lo que prevé el art. 92 de la ley
27.401.7%¢”,

No obstante, la inclusidn de la posibilidad de eximirse de pena mediante la implementacion de
Programas de Integridad -llamados indistintamente en el presente también como Programas de
Compliance- guarda relacién con la fundamentacion del dictado de la norma, esto es, dotar de
mayor eficacia a las politicas de prevencion y lucha contra la corrupcién a través de la generacion
de incentivos para que las personas juridicas prevengan la comision de delitos contra la
Administracion Publica por medio de la implementacion de Programas de Integridad, y, en caso de

763 Ibid.

764 AYRES, Carlos. “Brasil: Normativa de Compliance destacada” en SACCANI, Raul R. y MORALES OLIVER, Gustavo L.
Tratado de Compliance. Ed. La Ley, CABA: 2018. Tomo I, p. 356.

765 Ibid, p. 348.

766 PAPA, Rodolfo G. “Los pilares y elementos estructurales de la Ley 27.401” en DURRIEU, Nicolas y SACCANI, Raul R.
Compliance...Op. Cit. Pag. 15.
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investigaciones por la posible comisidn de un delito, cooperen con las autoridades, de manera de
coadyuvar a una mayor eficacia en la aplicacién de la ley penal’®’.

Ahora bien, el incentivo de alcanzar la eximicién de la pena requiere que los tres requisitos se
den en forma simultanea, motivo por el cual procederé a un analisis por separado de cada uno de
ellos, dejando para el final el tratamiento del inciso b) -Implementaciéon de Programas de
Integridad- por la mayor profundidad que requiere el andlisis del mismo.

4.1. LA AUTODENUNCIA

El primer requisito establecido por el articulo 9 inc. a) ya transcripto precisa que la persona
juridica espontaneamente haya denunciado un delito previsto en la ley como consecuencia de una
actividad propia de deteccidn e investigacién interna.

Hay autores que desdoblan este inciso en dos requisitos, que la autodenuncia se realice de
manera espontdnea, y que la misma sea consecuencia de una actividad propia de deteccién e

investigacion interna’®®,

Cualquiera sea el modo en que la letra del inciso sea analizada, lo cierto es que de su redaccion
se generan una serie de interrogantes que irdn teniendo respuesta a medida que se desenvuelva la
labor jurisprudencial en relacién a este tema: el momento oportuno en que debe realizarse, la
forma en que se ha llegado a su conocimiento, la persona que devela la informacion ante las
autoridades, etc.

En primer lugar, la denuncia de un delito previsto en la ley debe ser espontanea, es decir, sin
gue medie ninguna actividad judicial o investigativa del poder publico por medio de la cual se
hubiera tomado conocimiento de tales ilicitos. De esta manera, la exencion funciona como un
verdadero incentivo a fin de que las personas juridicas no esperen a que el delito sea de
conocimiento de la autoridad si no que, evitando un dispendio innecesario de recursos, se avenga
a “confesar” dicho delito, a fin de lograr una eximicion de la pena si se acredita el cumplimiento del
resto de los requisitos.

La autodenuncia no debe ser confundida con la colaboraciéon o los Acuerdos de Colaboracion
Eficaz regulados en el articulo 16 de la ley 27.401. “La colaboracién en cambio -que puede darse o
no en conjunto o de manera sucesiva a una autodenuncia- es una circunstancia que debe ser
analizada por separado. Presupone una investigacion penal en curso (es decir, el hecho ya ha sido
descubierto por las autoridades, por la via que sea). E implica que en esa investigacidon una persona
perseguida (fisica o juridica, seglin regimenes y condiciones distintas), esperando a cambio un
beneficio, aporte a la investigacién informacidn o pruebas que la perjudicardn (porque permite que
avance la investigacion en su contra). Y que esta informacion o pruebas le parezcan al fiscal Utiles
para esclarecer los hechos, hacer cesar su comisién o efectos adversos, o individualizar o detener a
posibles implicados.”%®”

Ahora bien, dicha autodenuncia debe provenir de una actividad propia de deteccién e
investigacion de la empresa. En este sentido, MONTIEL realiza una “distincién fundamental de

767 Considerandos del Decreto 277/2018 del 05/04/2018, reglamentario de la ley 27.401.

768 DIURREI, Nicolds. “La autodenuncia y otras exenciones de pena” en DURRIEU, Nicolas y SACCANI, Raul R.
Compliance...Op. Cit. Pag. 141.

769 MARTINEZ, Diego. “EL DILEMA DEL “SELF DISCLOSURE”: LAS EMPRESAS ARGENTINAS FRENTE A LA AUTODENUNCIA
POR CORRUPCION” en Centro de Gobernabilidad % Transparencia. Disponible en:
https://www.gobernabilidadytransparencia.com/2018/04/23/el-dilema-del-self-disclosure-las-empresas-argentinas-
frente-a-la-autodenuncia-por-corrupcion/ U.A.: 09/02/2020.
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investigaciones internas: investigaciones internas prejudiciales e investigaciones internas
parajudiciales. En los arts. 8 y 9 las investigaciones deben dar lugar a una denuncia espontanea de
la empresa, esto es, una denuncia que no haya estado movilizada por una accion previa del Estado
(intimacion, denuncia, etc.). Con ello, los (indirectos) efectos benéficos de las investigaciones
internas se refieren a las de caracter prejudicial. 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
espontaneamente a disposicion de la Justicia. Puesto que en este uUltimo caso se aprecia en la
persona juridica una conducta mas fiel a la legalidad, resulta acertada la decision del legislador de
favorecerla punitivamente.”’%”

DURRIEU considera que la alusidn a una “actividad propia de deteccidon” limita a mecanismos
internos de la empresa como una auditoria o un canal de denuncias. “No obstante, ello no quita
gue se permita obtener dicha informacion a través de terceros, siempre y cuando sea a través de
los canales establecidos que la sociedad tenga constituidos, de acuerdo a su programa de
cumplimiento. Para ello, si bien no es obligatorio, cobra especial relevancia contar con una linea de
denuncias anénimas abierta a terceros (punto Ill del art. 23).77"”

Por lo general, el desarrollo de esta actividad investigativa interna va de la mano de la
implementacién de un Programa de Integridad conforme lo establece el art. 9 inc. b). Ello desde
gue es un elemento esencial en los mismos un sistema de investigacion interno que permita
detectar incumplimientos al Cédigo de Conducta o Cédigo Etico de la empresa, y dichos cédigos se
refieren tanto al cumplimiento de las normas y reglamentaciones legales, como también a aquellas
qgue hacen a la cultura organizacional y valores de la entidad.

Ademas, y siendo la implementacion de estos Programas un requisito para acceder a la
eximicion de la pena, en los casos que se opte por realizar la autodenuncia de un ilicito
probablemente se contard con un Programa que hubiera permitido su deteccién con anterioridad
a las autoridades y que tenga ademds establecidos los procedimientos de como proceder en estas
situaciones, todo lo cual permitira colocar a la persona juridica en una situacion ventajosa en orden
a obtener efectivamente la eximicién de la pena.

Tal como sefiala DURRIEU, en alusidn al tratamiento legislativo de la norma bajo andlisis, “se
pensd que la autodenuncia era una demostracion 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.”’?”

De alli que se considere con acierto que el disefio de un programa de integridad debe contemplar
gue, frente a un delito detectado internamente brinde suficientes herramientas para darle un
abordaje inmediato, integral y especializado desde las perspectivas disciplinaria, penal, civil,
contractual y reputacional y que permita evaluar rapidamente el curso de accién mads adecuado
(autodenuncia y deslinde de responsabilidades o remediacién interna y confidencial)”’3.

770 MONTIEL, Juan Pablo. “Ley 27.401 y criterios para determinar la idoneidad de los programas de integridad” en
DURRIEU, Nicolas y SACCANI, Raul R. Compliance... Op. Cit. Pag. 82.

771 DIURREI, Nicolds. “La autodenuncia y otras exenciones de pena” en DURRIEU, Nicolas y SACCANI, Raul R.
Compliance...Op. Cit. Pag. 143.

772 Ibid. Pag. 143.

773 MARTINEZ, Diego H. “La evaluacién de los programas de integridad. La posible interpretacién y aplicacién de los arts.
22y 23 delaley 27.401 en el ambito del proceso penal” en DURRIEU, Nicolas y SACCANI, Raul R. Compliance...Op. Cit. Pag.
292.
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4.2. DEVOLUCION DEL BENEFICIO INDEBIDO

El inciso c), a su vez, dispone como requisito para la exencion de la pena la devolucion del
beneficio indebido obtenido.

En relacidn a este requisito, y en primer lugar, cabe aclarar que el art. 92 no establece que debe
ser concomitante con la denuncia la devolucién del beneficio obtenido. “Al respecto, cuando habla
que a fin de eximirse de pena la persona juridica es necesario que los requisitos “concurran
simultdaneamente”, se refiere a la procedencia del instituto, pero no impide que difiera en el tiempo
la devolucién. Ello resultard légico ya que sera de dificil determinacidn a priori el beneficio obtenido
o intentado. Es mas, 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 Nacion (en el caso
que sea federal).”’*”

Ello en virtud de que el beneficio indebido obtenido no es facilmente calculable ni se equipara,
por ejemplo, a las sumas involucradas en la comision de uno de los delitos tipificados en el art. 1 de
la ley, si no que podria ser mayor o incluso menor o inexistente.

En este sentido, resulta acertada la observacion de MARTINEZ en relacion a la determinacién del
beneficio indebido: “como habra de calculdrselo, a los efectos de su devolucidn, y qué sucedera
cuando no haya un beneficio para devolver, son cuestiones que también pueden despertar
interrogantes y poner en peligro la posible exencién basada en autodenuncia y compliance.”””

Quizas resulte importante tener en cuenta que, segun el articulo 7, inciso 1, una de las penas
aplicables para a las personas juridicas sera una multa de dos a cinco veces el beneficio indebido
obtenido o que se hubiera podido obtener.

El modo en que dicha se pena se calculara en la practica podrd ser aplicado también al inciso
bajo analisis, debiendo, también ante los interrogantes generados en este punto, aguardar los
lineamientos jurisprudenciales que se vayan creando a partir de la aplicacidon de la norma a los casos
concretos.

4.3. IMPLEMENTACION DE UN SISTEMA DE CONTROL Y SUPERVISION ADECUADO

Finalmente, el inc. b) del articulo 9 establece la necesidad de haber implementado un sistema
de control y supervisiéon adecuado en los términos de los articulos 22 y 23 de dicha ley, con
anterioridad al hecho del proceso, cuya violacién hubiera exigido un esfuerzo de los intervinientes
en la comision del delito.

Vemos asi nuevamente la aplicacion de un sistema mixto de responsabilidad, donde el modelo
objetivo de atribuciéon de responsabilidad se ha visto atenuado mediante la insercion de
circunstancias que permitirian eximir de pena a la persona juridica que contaba con programas de
control idéneos en los términos establecidos por la legislacion y reglamentacion aplicable.

“Ala ley 27.401 no subyace una ldgica de “castigo absoluto” de la persona juridica que comete
como autor o como participe alguno de los delitos plasmados en su art. 12, esto es, no prevé castigar
a la persona juridica siempre que ella aparezca involucrada en esos delitos. Mas bien, la légica de
la ley parece ser que la empresa Unicamente va a responder penalmente cuando el delito deje

774 DIURREI, Nicolds. “La autodenuncia y otras exenciones de pena” en DURRIEU, Nicolas y SACCANI, Raul R.
Compliance...Op. Cit. Pag. 141.

775 MARTINEZ, Diego H. “La evaluacién de los programas de integridad. La posible interpretacién y aplicacién de los arts.
22 y 23 de laley 27.401 en el ambito del proceso penal” en DURRIEU, Nicolds y SACCANI, Raul R. Compliance.... Pag. 293.
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interpretarse como el output de una organizacion defectuosa o bien cuando pueda retrotraerse ese
delito a una conducta negligente o dolosa de la persona juridica. Diferentes pasajes de la ley dan
cuenta de ello.

Ello sucede especialmente respecto a los sistemas de integridad que cumplen con los estandares
fijados en los arts. 22 y 23, dado que la comisidn de alguno de los delitos del art. 12 no obsta a que
la persona juridica quede exenta de responsabilidad penal cuando se dispone de un sistema de
integridad idéneo.”’”

Como podemos ver, el articulo 9, inc. b), nos remite necesariamente al analisis de los articulos
22y 23 de la Ley 27.401, lo que a su vez nos remitira a la reglamentacion y lineamientos dictados
en consecuencia. Asi, tenemos en primer lugar que el articulo 22 del Régimen de Responsabilidad
Penal de las Personas Juridicas establece:

“Programa de Integridad. Las personas juridicas comprendidas en el presente régimen podrdn
implementar programas de integridad consistentes en el conjunto de acciones, mecanismos y
procedimientos internos de promocion de la integridad, supervision y control, orientados a prevenir,
detectar y corregir irregularidades y actos ilicitos comprendidos por esta ley.

El Programa de Integridad exigido deberd guardar relacion con los riesgos propios de la actividad
que la persona juridica realiza, su dimension y capacidad econémica, de conformidad a lo que
establezca la reglamentacion.”

Aunque de la redaccién de la norma se deduce que la implementacidn de los programas de
integridad es meramente facultativa, en virtud del articulo 24, la misma se torna obligatoria para
aquellas personas juridicas que contraten con el Estado nacional en el marco de los contratos alli
definidos’”’.

Asimismo, su implementacion se torna obligatoria para que resulte procedente la exencion de
la pena prevista en el articulo 9. De alli que, en la practica, deberia existir interés por todas las
personas juridicas en crear un sistema de control y supervisién que les permita acceder a este
beneficio de darse las circunstancias previstas.

El segundo parrafo del articulo transcripto contiene ciertos lineamientos a tener en cuenta en la
implementacion de un Programa de Integridad, mientras que el articulo 23 se centra en el
contenido del mismo, diferenciando elementos “obligatorios” de los “voluntarios”, aunque dicha
distincién es objeto de multiples criticas.

Asimismo, mediante el Decreto 277/2018 se delegd en la Oficina Anticorrupcion del Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos establecer los lineamientos y guias que resulten necesarios para el
mejor cumplimiento de lo establecido en los articulos 22 y 23 de la mencionada ley.

776 MONTIEL, Juan Pablo. “Ley 27.401 y criterios para determinar la idoneidad de los programas de integridad” en
DURRIEU, Nicolds y SACCANI, Raul R. Compliance... Op. Cit.. Pag. 74.

777 LEY 27.401. ARTICULO 24.- Contrataciones con el Estado nacional. La existencia de un Programa de Integridad
adecuado conforme los articulos 22 y 23, sera condicidon necesaria para poder contratar con el Estado nacional, en el
marco de los contratos que:

a) Segun la normativa vigente, por su monto, debera ser aprobado por la autoridad competente con rango no menor a
Ministro; y

b) Se encuentren comprendidos en el articulo 4° del decreto delegado N° 1023/01 y/o regidos por las leyes 13.064, 17.520,
27.328 y los contratos de concesion o licencia de servicios publicos.
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En consecuencia, con fecha 1/10/201877% |a Oficina Anticorrupcidn, en el seno del Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos, elaboré dichos lineamientos, los que fueron aprobados mediante la
Resolucién 27/2018 de la Secretaria de Etica Publica, Transparencia y Lucha contra la Corrupcién.

Estos lineamientos, elaborados a partir de los aportes de los ciudadanos y de expertos en la
materia, pretenden ser una guia técnica a empresas, organizaciones de la sociedad civil, otras
personas juridicas, agencias estatales, operadores del sistema de justicia, etc. a fin de que cuenten
con herramientas de interpretacion que permitan ajustar su estructura y sus procesos a efectos de
prevenir, detectar y remediar hechos de corrupcion, asi como para implementar Programas de
Integridad adecuados y evaluarlos de acuerdo a pautas técnicas objetivas’”®.

Conviene comenzar el analisis de este requisito especificando que se entiende por Programas
de Integridad -Programas de Cumplimiento o Programas de Compliance- y el alcance que ha
pretendido darle nuestra legislacién al establecer grandes incentivos para su implementacién en el
seno de las personas juridicas.

“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
Ilevadas a cabo sin vulnerar la legislacion aplicable. El programa de cumplimiento debe tender a
gue la empresa no reciba sanciones, mediante la reduccidén de conductas 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 estableciendo un adecuado sistema de monitoreo de su cumplimiento.”®%”

En el Derecho Comparado su implementacidon no resulta novedosa, mientras que en nuestro
pais, se limita a multinacionales y empresas que deben contar con el mismo en forma obligatoria,
ya sea por quedar abarcadas por reglamentacion especifica o por tratarse de empresas que
contratan con el Estado Nacional en las condiciones establecidas en el articulo 24 de la ley 27.401.

Con la sancién de la presente ley, y aunque su incorporaciéon no es obligatoria -salvo para
guienes deseen contratar con el Estado Nacional-, se ha pretendido crear un incentivo para la
implementacion de Programas de Integridad en tanto contar con él es requisito indispensable para
la exencion de la pena que podria caberle a la persona juridica y también para intentar llegar a un
Acuerdo de Colaboracion Eficaz (art. 16 y ss. de la ley 27.401).

Asimismo, la incorporacion de este tipo de Programas fomenta el cumplimiento normativo -
conocido como Compliance- entendido no solo como cumplimiento de la legislacion vigente que le
resulta aplicable a la empresa -derecho positivo, identificado como Hard law-, sino también de
aquellas normas que integran el lamado Soft Law.

Por Soft Law generalmente se entiende el conjunto de normas, principios y valores que una
entidad decide cumplir en forma “voluntaria” y que, en la mayoria de los casos, integra su Cédigo
Etico o de Conducta. También se lo identifica como las recomendaciones o buenas practicas

778 Fecha de emisidn. La fecha de publicacién fue 4/10/2018.

779 Considerandos del Decreto 27/2018 de la Secretaria de Etica Publica, Transparencia y Lucha contra la Corrupcion de
1/10/2018.

780 Artaza Varela, Osvaldo, “Programas de cumplimiento”, en Mir Puig, Santiago - Corcoy Bidasolo,

Mirentxu - Gémez Martin, Victor (coord.), Responsabilidad de la Empresa y Compliance, BdeF, 2014,

ps. 231-271, p. 237 citado por ROBIGLIO, Carolina. “Delitos cometidos en empresas: utilidad de los programas de
cumplimiento para la determinacién de los autores y participes individuales” DURRIEU, Nicolds y SACCANI, Raul R.
Compliance...Op. Cit. Pag. 69.
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imperantes en la materia -Normas ISO, Guias de buenas practicas, Integrity Compliance Guidelines,
etc.-.

En la practica, se produce una yuxtaposicién del Hard Law y del Soft Law, tendiendo el
Compliance o Cumplimiento Normativo a crear una cultura de cumplimiento en todos los miembros
de la empresa desde las mas altas a las mas bajas jerarquias, en el entendimiento de que fomentar
el respeto de los valores de la compania incidird en el acatamiento de las leyes y regulaciones.

A ello debe afiadirse que los Programas de Integridad, no son solo un conjunto de medidas
tomadas por la empresa para la prevenciéon de la comisiéon de delitos en su interior, sino que
también funciona como un esquema de deteccidn y reaccidn frente a la comisién 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 pueden configurar un supuesto de
exclusion de la responsabilidad penal del ente’®?.

Ahora bien, debemos partir de que los riesgos de incumplimiento a los que cada empresa se
expone variaran segun el tipo de actividad que realice dado que hay sectores mas o menos
regulados, también dependerd de su tamafio, el nimero de empleados que posea, la sociedad en
gue se encuentre inserta, el grado de desarrollo de un Programa de Integridad y la eficiencia del
mismo, de contar con uno.

Por supuesto, que el Programa de Integridad de una PyME no resultaria adecuado para una
multinacional que cotice en bolsa y que realice contrataciones millonarias con el Estado en el marco
de licitaciones publicas. De igual manera, la aplicacién mecanica del Programa de Integridad en
forma inversa resultaria igual de inadecuado.

No se trata pues de contar con un Programa extenso y complejo, sino que, tal como la ley ha
dispuesto, de que el mismo sea “adecuado” seguln la actividad que desarrolle cada empresa.

Dicho parametro serd objeto de apreciacién judicial y dependera de la prueba que se rinda en
el caso concreto. Asi, y mas alla de que ello puede dar lugar a ciertas arbitrariedades, lo real y cierto
es que es imposible disefiar un Programa que resulta lo suficientemente laxo para adaptarse a todas
las personas juridicas abarcadas por la ley.

De por si, “la existencia de un sistema de integridad es un dato que genera la presuncién iuris
tantum de que la persona juridica se encuentra correctamente organizada o, al menos, organizada
de tal manera que no resulta sencillo a las personas fisicas cometer delitos.”®?”

No obstante, y tal como sostiene ROBIGLIO, “Debe tenerse en cuenta que ante la comision de un
delito, la mera existencia de un programa de cumplimiento no habilita a deslindar
responsabilidades que en verdad 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
s6lo aparentes, en cuyo caso, no cumpliria con su cometido...”®”

781 RODRIGUEZ ESTEVEZ, Juan Maria. “El criminal compliance como fundamento de imputacion penal corporativa” en
DURRIEU, Nicolas y SACCANI, Raul R. Compliance... Op. Cit. Pag. 93.

782 MONTIEL, Juan Pablo. “Ley 27.401 y criterios para determinar la idoneidad de los programas de integridad” en
DURRIEU, Nicolas y SACCANI, Raul R. Compliance... Op. Cit. Pag. 75.

783 ROBIGLIO, Carolina. “Delitos cometidos en empresas: utilidad de los programas de cumplimiento para la
determinacion de los autores y participes individuales” en DURRIEU, Nicolds y SACCANI, Raul R. Compliance... Op. Cit. Pag.
93.
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Para evitar estos “Programas de papel”, mediante los articulos 22 y 23 de la Ley 27.401, y su
reglamentacién mediante el Decreto 277/2018 y la Resolucién 27/2018, se ha pretendido brindar
a los destinatarios de la ley, asi como a los Jueces, directrices claras para su implementacién y
valoracion judicial respectivamente a fin de determinar si el mismo es “adecuado” de conformidad
a la exigencia del art. 9 inc. b) de la LRPPJ.

Es por ello que a continuacion se analizaran los criterios y elementos mencionados por dichos
articulos, siguiendo el orden establecido por la legislacién, aunque no se comparta el método de
clasificacién empleado en la misma como se explicara en el desarrollo del siguiente apartado.

4.3.1. LOS CRITERIOS DEL ARTICULO 22 DE LA LEY 27.401

En primer lugar, el art. 22 de la ley 27.401 comienza definiendo los Programas de Integridad
como el conjunto de acciones, mecanismos y procedimientos internos de promocion de la
integridad, supervision y control, orientados a prevenir, detectar y corregir irregularidades y actos
ilicitos comprendidos por dicha ley.

En este punto, y tal como se expuso en el apartado 4.3., los programas de cumplimiento
persiguen algo mas que el mero acatamiento del derecho positivo. Para comprender los mismos de
manera integral debemos ubicarnos en un contexto de ética empresarial, donde laimplementacién
de Compliance se realiza no sdélo por una exigencia normativa, si no por el convencimiento, a nivel
organizacional, de que el cumplimiento normativo -en su interpretacion amplia- redundard en
beneficio no sdlo de la organizacion si no también de la sociedad -responsabilidad social
empresaria.

Incluso pensandolo mas alld del Compliance Etico, la implementacién de estos sistemas trae
aparejado innumerables ventajas para las personas juridicas, “tales como una mejor reputacién en
el mercado, una mayor integridad y transparencia interna, mejores herramientas para controlar el
fraude interno y desarrollar estrategias de sostenibilidad, un compromiso mas fuerte de los
trabajadores con los intereses de la companiia, una mayor atraccién de recurso humano de calidad,
una mayor competitividad y eficiencia, entre muchos otros.”®*”

Continuda el mencionado articulo disponiendo que el programa de integridad a implementarse
debera guardar relacién con los riesgos propios de la actividad que la persona juridica realiza, su
dimensidn y capacidad econdmica, de conformidad a lo que establezca la reglamentacion.

Este articulo debe ser analizado ponderando el caracter de “adecuado” que requiere el art. 9
inc. b) para que proceda la exencién de la pena. Sdélo si se cumple con estos criterios y, ademas, se
incluyen los elementos obligatorios del art. 23 primera parte, la persona juridica puede aspirar al
beneficio de la exencidn.

De esta manera, la reglamentacién ha brindado nociones generales sobre estas pautas,
debiendo siempre tenerse presente que la efectiva implementacion variard de empresa a empresa
teniendo en cuenta justamente los pardmetros a analizar:

a. Riesgo: El riesgo ha sido definido como la posibilidad de que ocurra alguna de las conductas
delictivas previstas en el articulo 1 de la Ley. En consecuencia, se recomienda disenar el Programa
considerando tanto la posibilidad de ocurrencia como al impacto potencial asociado a ello. La
determinacién de los riesgos y su posible configuracion concreta es tomada como un paso previo

784 OFICINA ANTICORRUPCION, Lineamientos para la implementacién de Programas de Integridad. Ley 27.401.
Responsabilidad penal de Personas juridicas. Ed. SAlJ, febrero del 2019. Esta publicacion se encuentra disponible en forma
libre y gratuita en: www.bibliotecadigital.gob.ar Pag. 22.
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decisivo para el disefio del Programa. La reglamentacién proporciona Indicadores de riesgos que
pueden servir de guia o parametro para el mapeo inicial de riesgos.

b. Dimensidn: En relacion a esta pauta la reglamentacién se ha limitado a mencionar variables
gue deben ser tenidas en cuenta para el disefo e implementacién del Programa: complejidad de la
organizacién interna, configuracion de las funciones de los diversos mandos, cantidad de
trabajadores, dispersién de sedes, etc. Sin embargo, no ha dado pautas objetivas que permitan
catalogar una empresa como de mayor o menor talla, y en consecuencia, determinar que es lo
esperable de cada una en razén de este criterio.

c. Capacidad econémica: Al igual que en la pauta anterior, la reglamentacion se limita a
manifestar que a mayor capacidad econdmica mayores exigencias en virtud de sus posibilidades de
acceder a servicios de profesionales y de costear un Programa sofisticado y complejo. También
menciona variables (patrimonio neto, facturacion y resultados de cada ejercicio), pero no delimita
una distincidn de personas en virtud de montos determinados.

Como puede deducirse, estos preceptos resultan fundamentales para poder valorar un sistema
de compliance, pero especialmente para concluir si este sistema es lo suficientemente sélido como
para habilitar la exclusiéon de pena. No obstante, no es mucha la luz que la reglamentacién ha
arrojado en relacién a estos criterios, limitdndose a exponer conclusiones que en materia de
Compliance son bien conocidas por sus operadores.

En consecuencia, deberemos esperar a que judicialmente se analice el caracter “adecuado” de
un Programa de Integridad para poder definir, en virtud de estos criterios, y mediante un método
comparativo, si éstos guardan relacién con los riesgos, dimensién y capacidad econémica de una
empresa determinada.

4.3.2. ELEMENTOS DE UN PROGRAMA DE INTEGRIDAD

Como adelanté, la ley ha diferenciado entre elementos que obligatoriamente deben estar
presentes en un Programa de Integridad, de aquellos cuya inclusion es voluntaria pero que, en
definitiva, serdn necesarios para que el mismo pueda calificar como “adecuado” en los términos de
la legislacién (art. 9 inc. b, Ley 27.401).

Por supuesto que, llegado el caso, serd necesario someter el mismo a un analisis judicial a fin de
gue se determine si el requisito se encuentra cumplido a los fines de proceder a la exencién de la
pena que pudiera corresponderle.

Para una mejor exposicidon seguiré la estructura de la norma en el analisis de los elementos de
un Programa de Integridad, aunque la distincidn entre elementos obligatorios y voluntarios merece
una critica en tanto no se condice con la realidad en la implementacién de los mismos. Si bien ello
serd analizado en cada caso en particular, puedo adelantar que el establecimiento de un Oficial de
Cumplimiento, sistemas de investigacion, canales de denuncia, o analisis periddico de riesgos son
elementos esenciales de un Programa de Integridad y que deberan cumplirse, no porque la ley los
imponga obligadamente, si no porque serd muy dificil que puedan considerarse adecuados si no
cuentan con tales elementos.

4.3.2.1. Elementos obligatorios:

Comienza el articulo 23 de la Ley 27.401 estableciendo en su primer parrafo los elementos que
el Programa de Integridad debe contener, es decir, obligatoriamente. Aunque ello debe analizarse
a la luz de lo expuesto precedentemente, resultando legalmente obligatorios, pero no
necesariamente indispensables en un Programa de Integridad.
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A los fines de su tratamiento, procederé a tratar cada uno de manera separada, aclarando que
el profuso desarrollo que cada uno de ellos tiene me impide su tratamiento en profundidad dada
la finalidad del presente, remitiendo al lector a las fuentes aqui citadas para un estudio mas
completo del tema.

a. Un Cddigo de ética o de conducta:

El primer elemento mencionado en el inciso a) del articulo 23 consiste en “Un cédigo de ética o
de conducta, o la existencia de politicas y procedimientos de integridad aplicables a todos los
directores, administradores y empleados, independientemente del cargo o funcion ejercidos, que
guien la planificacion y ejecucion de sus tareas o labores de forma tal de prevenir la comision de los
delitos contemplados en esta ley”.

Considero necesario partir el anlisis de este elemento diferenciando el Cédigo de Etica o de
Conducta del Programa de Integridad en si, dado que es usual que los mismos sean equiparados o
se considere que una empresa cuenta con un Programa de Cumplimiento por el solo hecho de
contar con un Cédigo Etico cuando en realidad este es tan solo un elemento mds de estos
Programas que ninguna relevancia tendria en la préctica si no se dieran el resto de los elementos
gue permitirian alcanzar los objetivos perseguidos mediante su implementacion.

Un Cddigo de Etica suele agrupar en un solo documento las politicas de integridad generales
aplicables a todos los miembros de una empresa, e incluso, también a terceros. Aunque esto ultimo
suele depender de la dimensién e importancia de una empresa, lo que le permitira imponer sus
valores y principios a aquellas personas con las cuales se relaciona.

Tal como expresa la reglamentacidn, este documento suele contener: los valores de la
organizacién, pautas éticas que guien el obrar de todos los integrantes, prohibiciones claras y
expresas de los comportamientos indebidos, sanciones en caso de incumplimiento. Aunque afiade
expresamente que, “como base minima para resistir una evaluacion critica a la luz de la Ley N°
27.401, su simple lectura debe permitir afirmar que contempla suficientemente los riesgos
asociados a los delitos del articulo 1.7%”

b. Reglasy Procedimientos especificos:

El segundo elemento mencionado como obligatorio por la legislacion consiste en “Reglas y
procedimientos especificos para prevenir ilicitos en el dmbito de concursos y procesos licitatorios,
en la ejecucion de contratos administrativos o en cualquier otra interaccion con el sector publico”.

En este punto, la redaccién de la norma ha pecado de limitada o sectorizada. Un Programa de
Integridad adecuado deberia contar con reglas y procedimientos que permitan prevenir ilicitos en
general, o, si se quiere, al menos los tipificados por el articulo 1.

En este sentido ha observado correctamente la reglamentacién que estas reglas vy
procedimientos deberian cubrir toda infraccién relevante con el sector publico, o, para ser mas
precisos, con sus integrantes.

Por lo tanto, la existencia de este elemento incluira una politica de regalos y hospitalidades, que
por lo general integraran el Cédigo Etico, aunque nada obsta a que se regule detalladamente en un
documento independiente que cuente con la debida publicidad y circulaciéon, sobre todo en el

785 OFICINA ANTICORRUPCION, Lineamientos... Op. Cit. Pag. 41.
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marco de actividades en que la interaccidn con el sector publico es alta, y en consecuencia, mayor
es la exposicidn a los riesgos de cometer esta clase de ilicitos.

Igualmente, pueden implementarse procesos en el marco de estas interacciones que limiten la
discrecionalidad o la actuacién individual de una determinada persona o sector. Aunque ello
guardara relacion con los procedimientos de auditoria y monitoreo que por lo general son parte
integrante de estos Programas.

c. Capacitaciones periddicas:

El ultimo requisito coercitivo consiste en “La realizacion de capacitaciones periddicas sobre el
Programa de Integridad a directores, administradores y empleados.”

Nos encontramos aqui con un elemento esencial para el éxito de un Programa de Cumplimiento.
Asi como no puede esperarse que el mismo alcance gran desarrollo en el marco de una empresa
gue no cuente con un minimo de cultura de cumplimiento desarrollado, no puede pretenderse que
los miembros de la empresa se involucren, cumplan, participen e implementen un Programa cuyo
funcionamiento no conocen.

No se trata de presentar el Programa de Integridad en forma tedrica o en un mero “acto
inaugural” del mismo, si no de que, y en este punto es asertiva la reglamentacidn, las capacitaciones
deben ser algo mds que una mera transmisién de conocimientos. “Para ser efectiva, debe estar
focalizada en valores, asegurando su efectiva comprensidn e internalizacién por los integrantes,
evitando convertirse en una mera divulgacién de contenidos’®®.”

Y en este sentido ningln colaborador queda exento de participar de estas capacitaciones, ya
gue, como la propia ley lo exige, las mismas deben estar dirigidas a directores, administradores y
empleados, debiendo ponerse especial énfasis, a mi entender, en los mandos altos y medios (tone
at the top y tone at the middle), que es donde suelen concretarse los delitos tipificados por la
norma.

Debemos afiadir que estas capacitaciones deben ser periddicas, en el entendimiento de que el
Programa de Cumplimiento se integra a la vida de una empresa en forma dindmica y activa, motivo
por el cual los procesos se iran profesionalizando y adquiriendo mayor complejidad, lo que
requerird a su vez que el plantel pueda seguir estos avances para evitar un desfasaje que torne
inadecuado el Programa.

4.3.2.2. Elementos Voluntarios:

En el siguiente parrafo, el articulo menciona elementos que podran estar presentes en un
Programa de Integridad, dotdndolos de un caracter un tanto voluntario que en nada se condice con
la importancia que los mismos revisten en un Programa de Integridad.

a. Elanalisis de riesgo y la consecuente adaptacion del programa de integridad

Hemos expuesto que el riesgo propio de la actividad desplegada por la persona juridica sera un
criterio a tener en cuenta al momento de implementar un Programa de Integridad. En
consecuencia, no sera posible prescindir de un andlisis de riesgo, tanto en forma previa a su disefio
e implementacién como también en forma periddica, en el marco de su monitoreo y revision.

786 OFICINA ANTICORRUPCION, Lineamientos... Op. Cit. Pag. 48.
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Asi, y tomando el procedimiento desarrollado en extenso por PAGANO’®’, el proceso de

evaluacién de riesgos importa seis etapas bien diferenciadas: 1) La identificacion de riesgos; 2) El
desarrollo de criterios de evaluacion; 3) La evaluacion de riesgos; 4) La evaluacién de las
interacciones de riesgo; 5) El establecimiento de prioridades de riesgos segun la exposicién; y 6) La
respuesta a los riesgos.

Por supuesto, el desarrollo de cada una de estas etapas excede el presente, limitdndome a
sefialar que aun cuando su determinacién varia de autor a autor, lo importante, y que en definitiva
sera relevante al momento de valorar si el Programa de Integridad resulta “adecuado” serda que el
analisis de riesgos se realice sobre los resultados concretos de la empresa en la cual se aplica,
obtenidos a través de informacién recabada en el seno de la organizacién mediante procedimientos
documentados y que reflejen la realidad de la persona juridica, Unica manera de concluir que el
Programa ha sido adaptado a esa empresa y responde a las necesidades que ésta presenta en
materia de prevencion de los ilicitos del art. 1.

b. Elapoyo visible e inequivoco al programa de integridad por parte de la alta direccién y
gerencia

Este elemento es conocido generalmente en Compliance como tone at the top e importa
justamente el apoyo de la alta direccidn de la empresa a las politicas de integridad implementadas.

Es decir, que la alta gerencia debera brindar respaldo y compromiso al Programa de Integridad
en forma continua, fomentando y difundiendo los valores de la empresa, en especial mediante una
declaracion de tolerancia cero a la corrupcion y desviaciones normativas de cualquier tipo. De esta
manera, quienes ocupan el rol de lideres dentro de la organizacién transmitirdn los estandares de
conducta que se esperan de ellos no solo a los miembros de la organizacidn si no también a los
terceros con quienes se relaciona.

Con el tiempo, se ha desarrollado también la idea de tone at the middle, por la importancia que
revisten los mandos medios en las empresas, en especial, en la puesta en practica de este tipo de
iniciativas.

“El liderazgo de los ejecutivos y el alto manegement alienta a los empleados y socios comerciales
a comportarse legal y éticamente, de acuerdo con los requisitos del Programa de Integridad (...) Los
mandos medios llevan el estandarte: los supervisores y gerentes del nivel medio convierten los
principios en précticas. Utilizan el mensaje para promover actos éticos.”®”

Este elemento debe ser analizado dentro de lo que se conoce como Buen Gobierno Corporativo,
dado que el Compliance ha pasado a ser un tema fundamental desde el fenédmeno que se conoce
como “privatizacion del esforcement” y que ha importado un incremento en la responsabilidad del
Directorio, cada vez mas interesado en la correcta implementacion de los Programas de
Cumplimiento, y en demostrar su apoyo inequivoco a los mismos para lograr la mayor adhesion
posible en el entendimiento de que ello redundara en beneficio de la organizacion -econdmico,
reputacional, penal, etc.-.

c. Loscanalesinternosde denuncia deirregularidades, abiertos a terceros y adecuadamente
difundidos

787 PAGANO, Alfredo. “El proceso de evaluacién de riesgos de Compliance” en SACCANI, Raul R. y MORALES OLIVER,
Gustavo L. Tratado de Compliance. Ed. La Ley, CABA: 2018. Tomo |, p. 434-437.

788 SACCANI, Raul R. y MORALES OLIVER, Gustavo L. “Definiendo Compliance y los Programas de Integridad” en Saccani,
Raul R. y Morales Oliver, Gustavo L. Tratado de Compliance. Ed. La Ley, CABA: 2018. Tomo |, p. 18.
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La legislacion se ha referido aqui a uno de los elementos de mayor importancia dentro de un
Programa de Integridad, los canales de denuncia o whistleblowing, pues de nada serviria plasmar
en Cédigos Eticos principios como “Tolerancia Cero a la Corrupcién”, o reglamentar en forma
minuciosa un proceso de licitacién si en la practica no resulta posible denunciar las irregularidades
e incumplimientos al Programa.

Se trata, en definitiva, del establecimiento de un medio de comunicacién -o varios- que permitan
poner en conocimiento de la organizacién -en el supuesto de whistleblowing interno- o del agente
designado para ello - whistleblowing externo- de irregularidades, actos sospechosos o delitos, lisa
y llanamente, en especial los mencionados en el art. 1 de la Ley 27.401, que pudiera haber sido
cometido por o en beneficio de la persona juridica que se trate.

La ley va un poco mas alld y exige que los canales de denuncia se encuentren abiertos a terceros
y estén adecuadamente difundidos. Es decir, no se debe limitar a los miembros de la organizacién
-quienes probablemente en la practica se encuentren mas cohibidos al momento de efectuar una
denuncia-, si no que debe permitirse que cualquiera que detecte una irregularidad pueda
denunciarla, en cuyo caso, un adecuado sistema de investigacion interno evitard vulnerar los
derechos del denunciado.

En cuanto a la difusidn, suele ser habitual su inclusion en la pagina web de la empresa, aunque
también en los Cédigos de Etica que se distribuyen entre el personal y terceros interesados -
proveedores, accionistas, inversores, grandes clientes-. Por lo general alli se estableceran los datos
minimos que se requerirdan para efectuar una denuncia, pudiendo distinguirse en este punto
aquellos que admiten denuncias anénimas, como es el caso de la Seccién 301 de la Sarbanes Oaxley
Act’®- de quienes no las permiten.

d. Una politica de protecciéon de denunciantes contra represalias

La contracara de la habilitacidn de un canal de denuncias es la correspondiente proteccién del
denunciante contra las represalias que el mismo puede sufrir por hacer uso de los mismos.

Asi, y si bien lo usual es pensar en represalias hacia empleados que denuncian a superiores
jerdrquicos o a compafieros dentro de la organizacidn, éstas pueden ser de la mas diversa indole, y
dirigirse y perjudicar a quienes no necesariamente son empleados de la persona juridica, como seria
el caso de un pequefio proveedor al que se le genera mala reputacién en el mercado a modo de
represalia por una denuncia efectuada en este contexto.

Cada empresa podr3, a través de su Programa, implementar la politica de proteccidn que estime
mas adecuada, ponderando que una fuerte proteccién del denunciante sera mayor incentivo para
realizar las denuncias, pero, a su vez, puede dar lugar a un uso abusivo del mismo vulnerando los
derechos de quien es acusado de la comisién de las irregularidades, incumplimientos e ilicitos.

e. Un sistema de investigacidon interna gque respete los derechos de los investigados e
imponga sanciones efectivas a las violaciones del codigo de ética o conducta

Ademas de ser un elemento propio de los Programas de Integridad, indirectamente, también
resulta necesario para el cumplimiento del articulo 9 inc. a) de la Ley 27.401, atento a que seguln
éste, no resulta suficiente haber tomado conocimiento en forma casual de la comisidén de uno de
los delitos del art. 1, si no que ello debe haber sido consecuencia de una actividad propia de

789 Nota al pie N° 23 de MONTIEL, Juan Pablo. “Ley 27.401 y criterios para determinar la idoneidad de los programas de
integridad” en DURRIEU, Nicolds y SACCANI, Raul R. Compliance...Op. Cit. Pag. 79.
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deteccidn e investigacién interna, lo que solo seria posible si se cuenta con un sistema en las
condiciones aqui descriptas.

A su vez, es necesario mencionar que el articulo 8 también menciona /a denuncia espontdnea a
las autoridades por parte de la persona juridica como consecuencia de una actividad propia de
deteccion o investigacion interna como uno de los criterios para tener en cuenta a los efectos de la
graduacién de la pena.

Esta investigacidon interna previa que debe existir, permitira ademads presentaciones o denuncias
serias ante la justicia, realizadas luego de un procedimiento preestablecido que permitié descartar
a priori conductas que no configurarian delitos o ilicitos sancionados por la ley.

Los sistemas de investigacidn exigidos por la ley deben respetar los derechos de los investigados,
esto es, procurar que puedan ejercer su derecho de defensa, ya sea brindando su relato de los
hechos, ofreciendo prueba, incluso participando en el control de los procedimientos llevados en su
contra siempre que ello no pusiera en peligro los resultados de la investigacion.

La ley también establece que estos sistemas deben imponer sanciones efectivas a las violaciones
al Cédigo de ética o conducta. La reglamentacion ha considerado indispensable en este sentido
que dichas sanciones estén claramente establecidas por escrito y sean pertinentes vy
proporcionales, y establecer, junto con el protocolo de investigaciones, una politica disciplinaria
justa, clara y transparente.

Otro aspecto que reglamenta son los resultados posibles de las investigaciones: amplias
posibilidades de reaccidon y remediaciéon, responsabilidad disciplinaria, autodenuncia, acciones
civiles, aplicacién de penalidades y terminaciones contractuales.

f. 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.

En primer lugar, conviene iniciar delimitando quienes revisten la calidad de terceros a estos
efectos. La reglamentacion menciona, a modo ejemplificativo a: Sucursales, Filiales, Socios en
Uniones Transitorias, Distribuidores, Agentes, Representantes legales, Intermediarios, Gestores,
Lobistas, Contratistas, Subcontratistas, Consultores, Despachantes de aduana, Proveedores,
Prestadores de servicios, Clientes, entre otros, haciéndose énfasis en que la determinacién de los
mismos dependera de cada empresa en particular.

Ello desde que la debida diligencia hacia terceros encuentra fundamento en que el art. 2 de la
ley 27.401 ha establecido que las personas juridicas seran responsables por los delitos previstos en
el articulo 1, siempre que hubieran sido realizados, directa o indirectamente, con su intervencién o
en su nombre, interés o beneficio. Es decir, la actuacion de terceros en nombre, beneficio o interés
de la persona juridica pueden determinar su responsabilidad.

En ese caso, se trataria de terceros que de alguna manera tuvieran atribuciones para actuar en
su representacion, pero incluso si no la tuviesen, la persona juridica sera responsable si ratifica la
gestion de ese tercero aun en forma técita (art. 2 segundo parrafo, Ley 27.401).

Vistas las consecuencias que el obrar de terceros puede tener en la atribucién de
responsabilidad de las personas juridicas, la comprobacion de su integridad y trayectoria redunda
en beneficio de estas ultimas.
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El modo en que tales procedimientos se llevaran a cabo dependerd del disefio de cada Programa,
involucrando por lo general politicas que permitan, en primer lugar, conocer al tercero -donde
opera, de que manera, quienes son a su vez sus socios de negocios, si cuenta con Programas de
Integridad, etc.-, darle a conocer la posicion de la empresa en relacidon al cumplimiento de su
Programa de Compliance y el sistema de valores en que se apoya el mismo asi como aplicar también
en relacion a ellos controles periddicos que permitan mantener informacién actualizada acerca de
los mismos.

g. La debida diligencia durante los procesos de transformacion societaria y adquisiciones,
para la verificacion de irregularidades, de hechos ilicitos o de la existencia de vulnerabilidades en
las personas juridicas involucradas

En este punto puede decirse que la ley ha sido reiterativa, o bien ha incluido un supuesto
particular dentro del general que es la debida diligencia (tratada en el inciso anterior). Ello desde
que, por lo general, la comprobacién de la integridad y trayectoria de terceros involucra per se a
los socios de negocios con los cuales una persona se involucra en el marco de una transformacion
societaria (fusion, escision o transformacion) o de una adquisicion, en tanto revisten el caracter de
terceros conforme lo explicitado.

Por supuesto, la importancia de este tipo de operaciones amerita controles rigurosos a fin de
determinar la existencia de irregularidades, hechos ilicitos y vulnerabilidades de las personas
involucradas, no obstante, no comparto que exista fundamento para que la norma establezca una
exigencia adicional en estos casos, maxime cuando el art. 3 dispuso la responsabilidad sucesiva para
estos supuestos, por lo que, en todo caso, la aplicacidn de los procedimientos de debida diligencia
en estos casos en particular redundaria en beneficio -o perjuicio- exclusivo de las personas juridicas
involucradas.

h. El monitoreo y evaluacién continua de la efectividad del programa de integridad:

Este elemento también resulta primordial dentro de un Programa de Integridad, dado que, “a
medida que los programas de cumplimiento maduran, estos elementos sirven como una fuente
inestimable de informacidn sobre los desvios en el comportamiento esperado, y que pueden abrir
la ventana a posibles riesgos materiales o sistémicos.””

En este sentido, el monitoreo y evaluacién continua permitirdn detectar falencias en Ia
implementacion del Programa, asi como mantener un conocimiento actualizado de los riesgos a los
gue se encuentra expuesta la persona juridica a fin de ajustar los procedimientos para su oportuna
deteccidn y gestion eficaz.

i. Un responsable interno a cargo del desarrollo, coordinacion y supervision del Programa
de Integridad:
Este responsable interno al que hace referencia la ley es conocido como Oficial de Cumplimiento

o Compliance Officer -su puesto dentro de las grandes organizaciones también es denominado CCO,
por Chief Compliance Officer-.

Su participacién dentro de un Programa de Integridad resulta determinante para su éxito, en
tanto dicho rol debe ser desempefiado por un experto en la materia, que sea capaz de desentrafiar
la esencia de la persona juridica, su cultura organizacional, su actividad econdmica, el sector en que

790 SACCANI, Raul R. y MORALES OLIVER, Gustavo L. “Definiendo Compliance y los Programas de Integridad” en Saccani,
Raul R. y Morales Oliver, Gustavo L. Tratado de Compliance. Ed. La Ley, CABA: 2018. Tomo |, p. 90.
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se desempena, y demas caracteristicas que le permitirdn trabajar en el disefio e implementacién
de un Programa adecuado en los términos de la ley.

Sin embargo, su participacién no se limita al disefio de un Programa para entregarlo a una
persona juridica una vez que el mismo esté listo para su implementacidn, si no que, como
responsable del mismo, debe velar por su estricto cumplimiento, revistiendo la calidad de maxima
autoridad en materia de Compliance.

Incluso dentro de la organizacion se recomienda que el Oficial de Cumplimiento posea
determinada autoridad e independencia en su rol, lo que le permitira tomar decisiones dificiles e
imparciales que pueden involucrar a los mandos altos o medios de la empresa.

j- El cumplimiento de las exigencias reglamentarias que sobre estos programas dicten las
respectivas autoridades del poder de policia nacional, provincial, municipal o comunal que rija la
actividad de la persona juridica:

Finalmente, el cumplimiento de las reglamentaciones vigente no puede ser un elemento de un
Programa de Integridad, si no mads bien una exigencia o un criterio para juzgar si el mismo resulta
suficiente o adecuado. Por supuesto, cumplir con tales reglamentaciones resulta de suma
importancia, y, en este sentido, es elogiable |la tarea de la Oficina de Anticorrupcion en la redaccién
de los Lineamientos para la Implementacion de los programas de Integridad.

Asi, al dia de la fecha, la Oficina Anticorrupcion, tomando como fuentes documentos propios,
de gobiernos extranjeros, de organismos internacionales, y de organizaciones y doctrina
especializada, ha reglamentado los arts. 22 y 23 de la Ley 27.401 mediante la redaccion de dichos
lineamientos, los que fueron aprobados como Anexo | de la resolucién 27/2018 de la Secretaria de
Etica Publica, Transparencia y Lucha Contra la Corrupcién con fecha 1/10/2018.

Asimismo, en el entendimiento de que los lineamientos alli establecidos estaban orientados en
mayor medida a empresas de considerables recursos y grandes dimensiones, y que, por tanto
resultaba imprescindible disefiar pautas especificas que pudieran guiar a las pequefias y medianas
empresas en el proceso de implementacion de una cultura de integridad, la Oficina Anticorrupcion
redactd la “guia complementaria para la implementacién de Programas de Integridad en PYMES”,
la que fue aprobada como Anexo | de la Resolucién 36/2019 de la Secretaria de Etica Publica,
Transparencia y Lucha Contra la Corrupcion con fecha 8/11/2019.

El cumplimiento de las directrices alli estipuladas servird tanto de guia para las empresas, sus
oficiales de cumplimiento como también a los funcionarios publicos que deberdn poseer
conocimiento en materia de Programas de Integridad a fin de juzgar adecuadamente su
implementacion, y, en definitiva, definir si una persona juridica se encuentra en condiciones de
acceder al beneficio establecido por la ley.

5. CONCLUSION

La determinacidn de responsabilidad penal de las personas juridicas por los delitos mencionados
en el art. 1 de la Ley 27.401 es una decision de politica criminal que encuentra sus fundamentos en
la necesidad de adecuar nuestra legislacion a los estandares internacionales en la lucha contra el
cohecho de funcionarios publicos y el soborno transnacional.

Lo es también el factor de atribucién “ecléctico” que ha decidido tomarse y que algunos autores
identifican como una responsabilidad objetiva atenuada. Se trata, en definitiva, de incentivar a las
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personas juridicas a fin de que tomen un papel mas activo en esta lucha, que se ha convertido en
un flagelo presente en todas las legislaciones, pero de manera mas acuciante en nuestro pais y en
América Latina.

En un contexto donde las personas juridicas han adquirido preminencia en el mundo econémico,
ejecutdndose a través de los mismos negocios de gran envergadura en donde por lo general tienen
lugar las acciones tipificadas por la ley, y habiéndose alcanzado un importante desarrollo
doctrinario y jurisprudencial en relacién a su naturaleza juridica y su capacidad de actuacidn, no es
posible continuar negando su responsabilidad con fundamento en teorias que datan del s. XVIII.

Es por ello que concuerdo plenamente con la posibilidad de atribuir responsabilidad penal a las
personas juridicas, celebrando la sancién de esta ley como un paso mas en la lucha contra la
corrupcién, y en el entendimiento de que el Estado no puede, por si sélo, prevenir la comision de
estos delitos.

La posibilidad de la exencidon de la pena ha sido incorporada como un incentivo que permitird a
las personas juridicas eludir la pena que pudiera corresponderle si cumplen con los estrictos
requisitos establecidos por la norma. Requisitos cuyo cumplimiento no serd un mero tramite para
los interesados si no que importaran un fuerte compromiso por parte de la empresa en la
prevencidn de estos ilicitos.

Los Programas de Integridad han pasado a ser la “estrella” cuando se habla de responsabilidad
penal de las personas juridicas, dado que sélo su implementacidn oportuna y adecuada colocard a
estas ultimas en condiciones de aspirar a los beneficios establecidos por la legislacidn: exencidn de
pena, reduccidon de condena o acuerdos de colaboracion eficaz. En estos ultimos dos casos de
manera indirecta, previa o posterior, respectivamente.

Asi, nuestra legislacion se ha puesto a tono, no sdélo de paises del primer mundo, si no también
de otros paises de la regién que desde hace varios afios le han dado gran preminencia a los
Programas de Cumplimiento en esta materia.

Por supuesto, solo el tiempo podra demostrar de que manera estos institutos, surgidos en el
extranjero e importados a nuestra legislacidn, lograran hacer mella en la cultura organizacional de
las diversas empresas y organizaciones, y, sobre todo, que tan exitosos seran los resultados que se
esperan con su implementacion.
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