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LALEY

Doctrina

Incentivos y desincentivos de compliance
bajo la ley 2/.401 de responsabilidad penal
empresaria por delitos de corrupcion

Fernando Basch ¢
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SUMARIO: I. Introduccién.— Il. Responsabilidad de la persona juridica por conductas de cualquier miembro de la organizacion (e incentivos de compliance).—
lll. Responsabilidad de la persona juridica por conductas de terceros (y debida diligencia).— IV. Responsabilidad sucesoria de la persona juridica (y debida

diligencia en procesos de fusion, adquisicion o transformacion).— V. Persecucion de la persona juridica con independencia de la accidon penal contra los autores individuales (y

tone at the top).— V1. Conclusiones.

l. Introduccioén

Adoptada en el marco del proceso de ac-
ceso de la Republica Argentina a la Orga-
nizacién parala Cooperacion y el Desarro-
llo Econémico (OCDE) y con el objetivo de
cumplir con la convencidén de dicha organi-
zacion contra el soborno trasnacional (1), la
ley 27.401 de Responsabilidad Penal de Per-
sonas Juridicas por delitos de corrupcién (2)
(en adelante, “la ley 27.401% o “la ley de
RPPJ”) buscé plasmar el modelo de atribu-
cion de responsabilidad a empresas impulsa-
do porla OCDE.

Cinco afos después de su aprobacion,
y algo menos desde su entrada en vigor,
salvo por la difusién reciente de un caso
en el cual se estaria por homologar un
acuerdo de colaboracién eficaz (3), no se
han conocido decisiones judiciales o del
Ministerio Publico aplicando la ley de
RPP]J (4).

Es normal que la aplicacién de una le-
gislacion de estas caracteristicas tarde
anos en sistemas de justicia que —como el
nuestro— carecen de tradicién en materia
de responsabilidad penal empresaria (5).
Pero también es cierto que ciertos aspectos
del modelo adoptado conspiran contra una
aplicacién efectiva, principalmente porque
inhiben la colaboracién privada con la de-

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)

(*) ELautor agradece a Lucia Fal(ly Tomas Fernan-
dez Bouzo su asistencia en la investigacion. Este ar-
ticulo retoma y expande el analisis desarrollado en “La
ley 27.401 de Responsabilidad Penal de las Personas
Juridicas por Corrupcién. A cuatro afos de vigencia sin
aplicacion”, en MASARO, Mauro Lauriay ORDONEZ,
Pablo (Directores). Corrupcién, coleccion “Tépicos de la
Justicia Penal Federal”, Editores del Sur, Buenos Aires,
2022.

(1) OCDE, Convencién para Combatir el Cohecho de
Servidores Ptiblicos Extranjeros en Transacciones Co-
merciales Internacionales, firmada el 17 de diciembre
de 1997 y efectiva desde el 15 de febrero de 1999. Dis-
ponible en: https://www.oecd.org/daf/anti-bribery/
convcombatbribery_spanish.pdf (Ultimo acceso: 18 de
noviembre de 2022).

(2) Ley 27.401, sancionada el 08/11/2017, publica-
da en el Boletin Oficial el 01/12/2017 y cuya fecha de
entrada en vigencia fue el 01/03/2018, TR LALEY AR/
LEGI/9FX9.

(3) Ver “Segunda jornada sobre las novedades en
la aplicacién de la Ley 27.401”, 03/10/2022. Dispo-
nible en: https://www.argentina.gob.ar/noticias/
segunda-jornada-sobre-las-novedades-en-la-aplica-
cion-de-la-ley-27401 (Gltimo acceso: 18 de noviembre
de 2022).

(4) Si hubo desarrollos administrativos...

(5) En Chile, la ley 20.393 entré en vigor en 2009
y el primer acuerdo en su aplicacién ocurrié en 2013.

teccion e investigacion publica del delito,
que deberia ser su gran motor.

La ley de RPPJ que buscé plasmar el mo-
delo de responsabilidad de personas juri-
dica promovido por la OCDE. Llamo “mo-
delo de la OCDE” al sistema por el cual se
requiere que las personas juridicas sean:

-responsabilizadas y sancionadas por las
conductas de miembros de su personal de
cualquier jerarquia (6);

- responsabilizadas y sancionadas por
los comportamientos de sus terceros, tan-
to por instruccién expresa como por déficit
en la supervisién o prevencion (7);

-responsabilizadas y sancionadas por las
acciones de sus predecesoras (8);

- perseguidas y sancionadas indepen-
dientemente de (sin condicionar dicha
posibilidad a) la existencia de un proce-
so o condena contra el autor o los autores
individuales del delito (9) —principio de
independencia de las acciones, que busca
que las acciones judiciales contra personas
fisicas y contra personas juridicas se enri-
quezcan mutuamente—; y

- se beneficien de sanciones atenuadas
en consideracion de la implementacién

En Brasil, la ley 12.846 entrd en vigor en enero de 2014
y la primera condena tuvo lugar en 2018. En Per(, la
ley 30.424 es del afio 2016, fue reglamentada recién en
2019y alin no se registran casos de aplicacidn.

(6) OCDE, Recomendacién del Consejo para For-
talecer la Lucha contra el Cohecho de Servidores Pu-
blicos Extranjeros en Transacciones Comerciales In-
ternacionales del 26 de noviembre de 2009. Anexo
I. Seccién B. Disponible en: https://legalinstru-
ments.oecd.org/api/download/?uri=/public/
1d14e442-4fc7-4f31-820e-068e8acbcf76.pdf (Gltimo
acceso: 16 de noviembre de 2022).

(7) Ibidem.

(8) Ibidem, Seccién B. 5, p. 20.

(9) Ibidem.

(10) OCDE, Recomendacion..., cit. Art. XV.ii y XXIl1 d;
OECD Recommendation of the Council for Further Com-
bating Bribery of Foreign Public Officials in International
Business Transactions (2021), XV.

(11) Ley 27.401, art. 2.

(12) Para evitar responsabilizar a la persona juridica
por un hecho ajeno, el proyecto del Poder Ejecutivo que
inicié el tramite legislativo que culminé con la sancién
de la ley de RPPJ habia previsto -siguiendo el modelo
chileno- que la responsabilidad de la persona juridica
se generaria por los delitos que hubieren sido realiza-
dos por personas humanas en su nombre, representa-
cidn o interés bajo la condicién sine qua non de que la
comision del delito fuera “consecuencia de un controly
supervision inefectivo”.

de programas de compliance adecua-
dos (10).

El modelo de la OCDE esté dirigido a in-
centivar practicas de compliance en senti-
do integral: tanto preventivas como de co-
laboracion privada con la persecucién pu-
blica. En esta contribucion sostengo que la
ley 27.401 no genera incentivos claros para
que las personas juridicas opten proactiva-
mente por practicas colaborativas. Sin em-
bargo, como veremos en las préoximas sec-
ciones, ello no significa que laley de RPP] no
genere incentivos parallevar adelante prac-
ticas de compliance de carécter preventivo,
principalmente para reducir riesgos penales
y sentar las bases de eventuales estrategias
de defensa.

Il. Responsabilidad de la persona juridica
por conductas de cualquier miembro de la
organizacién (e incentivos de compliance)

Bajo la ley 27.401, las personas juridicas
tienen responsabilidad por la conducta de
cualquier individuo que actde directa o in-
directamente con su intervencién o en su
nombre, interés o beneficio (11). La ley de
RPPJ adopta un modelo de responsabilidad
vicaria u objetiva —que descansa sobre el
presupuesto de que cualquier delito come-
tido por un empleado o agente dela persona
juridica acarrea suresponsabilidad—. Se di-

(13) Brasil y Colombia han adoptado regimenes
de responsabilidad administrativa, mientras que
México y Per( presentan modelos mixtos. Ver en la
Republica Federativa de Brasil, Ley 12.846/2013 dis-
ponible en: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_
ato2011-2014/2013/1ei/112846 .htm (Ultima consul-
ta: 18/11/2022); en Colombia, la Ley N2 1.778/2016,
disponible en: http://es.presidencia.gov.co/norma-
tiva/normativa/LEY%201778%20DEL%2002%20
DE%20FEBRERO%20DE%202016.pdf (Ultimo ac-
ceso 18/11/2022) y la reciente Ley 2195/2022, dis-
ponible aqui: https://www.funcionpublica.gov.co/
eva/gestornormativo/norma.php?i=175606 #:~:tex-
t=La%20presente%20Ley%20tiene%20por,e%20
integridad%20y%20recuperar%20la (Gltimo acce-
50 18/11/2022). El ordenamiento juridico mexicano
prevé un sistema de responsabilidad administrativa
en la Ley General de Responsabilidades Administra-
tivas (art. 24, disponible en http://www.diputados.
gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LGRA.pdf (Ultimo acceso
18/11/2022) y un sistema de responsabilidad penal
en su Cédigo Nacional de Procedimientos Penales
(Titulo X, Capitulo Il). En el caso peruano, la res-
ponsabilidad es administrativa, aunque tramita en
la esfera del Poder Judicial. Ver Ley 30.424 arts. 1y
17 (disponible en: http://www.leyes.congreso.gob.
pe/Documentos/Leyes/30424.pdf) y Decreto Le-
gislativo N2 1.352 (disponible en https://busque-
das.elperuano.pe/normaslegales/decreto-legislati-
vo-que-amplia-la-responsabilidad-administra-de-

ferencia asi (i) del modelo basado en la teo-
ria de la identificacién, que requiere que se
pruebe una accién propia de quienes tienen
capacidad legal para expresar la voluntad de
la persona juridica; y (ii) del sistema basado
en la teorfa del déficit organizacional, que
imputa responsabilidad ala entidad por de-
ficiencias propias, de organizacién interna,
de manera de atribuir el delito a la inexis-
tencia, insuficiencia o incapacidad de poli-
ticas y/o procedimientos preventivos.

Tratandose de una ley penal, puede ale-
garse que el sistema de atribucién de res-
ponsabilidad adoptado choca con el prin-
cipio de culpabilidad, al generar respon-
sabilidad a una persona (juridica) por la
conducta de otra (la persona real —fisica o
humana— que cometié el injusto) (12). Los
restantes paises de la region que han adop-
tado sistemas de atribucion objetiva de res-
ponsabilidad lo han hecho a través de re-
gimenes administrativos (13), mientras que
los sistemas penales se han edificado sobre
el modelo de déficit organizacional (14). La
FCPA de los Estados Unidos —modelo de
aplicacion para todas las legislaciones que
penan a personas juridicas por soborno
trasnacional— sf aplica el modelo de res-
ponsabilidad vicaria en un sistema penal,
pero en la tradicion anglosajona y con ju-
risprudencia consolidada en la materia
hace més de un siglo (15).

creto-legislativo-n-1352-1471551-4/) (Gltimos acce-
s0s18/11/2022).

(14) En Chile, bajo la Ley N2 20.393 (disponi-
ble en https://www.bcn.cl/leychile/navegar?id-
Norma=1008668&idVersion=2022-09-27&idPar-
te=8811434 - Gltimo acceso: 18/11/2022), seran res-
ponsables las personas juridicas cuando el delito fuese
cometido directa e inmediatamente en interés de la
persona juridica o en su provecho, por sus duefios, con-
troladores, responsables, ejecutivos principales, repre-
sentantes o quienes realicen actividades de adminis-
tracidény supervisién. También existira responsabilidad
por los delitos cometidos por personas naturales que
estén bajo la direccién o supervision directa de algu-
no de los sujetos mencionados precedentemente. En
todos los casos, sin embargo, la persona juridica sera
responsable cuando la comisién del delito fuere con-
secuencia del incumplimiento, por parte de esta, de los
deberes de direccidn y supervisién. Se considerara que
los deberes de direccion y supervisiéon se han cumpli-
do cuando, con anterioridad a la comisién del delito,
la persona juridica hubiere adoptado e implementado
modelos de organizacién, administracidén y supervision
para prevenir delitos como el cometido.

(15) New York Cent. R.R. v. United States, 212 U.S. 481
(1909).



La via del articulo 9 para la eximicion de
pena

Ahora bien, aunque la ley 27.401 no re-
quiere probar un déficit organizacional
para atribuir un delito a una persona juri-
dica, sf reconoce el mérito organizacional
al prever la eximicién de pena (y de res-
ponsabilidad administrativa, sila hubiera},
si se verificasen tres condiciones de forma
concurrente: (i) que la investigacién se hu-
biera iniciado por una autodenuncia de la
persona juridica como consecuencia de
una investigacién interna, (ii) que la perso-
na jurfdica devuelva el beneficio indebido
praveniente del delito, y (iii) que antes del
delito hubiera implementado un programa
de integridad adecuada, cuya violacién re-
quiriera un esfuerzo por parte de los auto-
res individuales del delito (16).

Esta férmula crea un premio muylejano e
incierto como para incentivar las practicas
de compliance establecidas como condicio-
nes, que son extraordinariamente exigen-
tes. A diferencia de lasleyes que adoptaron
el modelo del déficit organizacional [como
la chilena, la peruana o la italiana (17}], la
prueba de que el delito ocurrid, a pesar de
la implementacién de un programa de com-
pliance adecuado, no funciona aqui como
una defensa auténoma (18). Casos que bajo
unmodelo de déficit arganizacional podrian
excluirse procesalmente a través de una ex-
cepcidn de falta de accidn, herramienta pro-
cesal dirigida a evitar el inicio de una accidén
improcedente, por ejemplo, ante la atipici-
dad de una conducta al propio inicio de la
investigacidn, bajo el modelo de la ley argen-
tina solo podrfan resolverse con una deci-
sién de eximicién de penaal final de unlargo
juicio oral, que podria demorar mds de diez
aros eIl OCUTTIL.

Coma el art. 90 de la ley de RPPJ no ha-
bla de eximicién de responsabilidad, sino
de pena, en términos procesales esto sig-
nifica que primero habra de determinarse
en juicio si existid responsabilidad penal,
para luego establecerse en la instancia de
la determinacién de la pena si se cumplie-
ron los requisitos para su eximicién: las
condiciones contempladas en el art. 9o de
la ley 27.401 no hacen a la antijuridicidad
de la conducta de la persona juridica, sino
a sus condiciones de pumnibilidad. Pero
para ello, ademds, el caso deberia haberse
iniciado con una autodenuncia, producto
de una investigacién interna; y la persona
jurfdica debe devolver beneficio indebido
obtenido del delito. Esta tiltima condicién
agrega incertidumbre, pues se trata de un
concepto abierto, de dificil determinacién
y sujeto a controversia (19). De hecho, se-
gin se ha hecho piiblico, el primer acuerdo
de colaboracién eficaz en los términos de
esta ley preveria que dicha determinacién
sea delegada en una pericia (20).

(16} Ley 27.401, art. 9.

(17) Ver: Ley 20.393 de la Repablica de Chile, art. 3,
estableciendo que las personas juridicas serdn respon-
sables de los delitos alcanzados “siempre que la comi-
sion del delito fuere consecuencia del incumplimiento,
por parte de esta, delos deberes de direccién y supervi-
sion”; Ley 30.424 de Perq, art. 17, estableciendo que “la
persona juridica estd exenta deresponsabilidad (...),
si adopta eimplementa en su organizacidn, con an-
terioridad a la comisién del delito, un modelo de pre-
vencion adecuado...”. En ltalia seintrodujo la respon-
sabilidad empresarial mediante el Decreto Legislativo
23172001 {disponible en italiano en https:/ /www.nor-
mattiva.itfuri-res/NZLs7urn:nir:stato:decreto.legisla-
tivo:2007;231lvig= - dltima consulta: 18/11/2022) cuyo
articulo 6 establece que la sodedad pueda ser eximida
de la responsabilidad si prueba que el drgano directivo
adoptd y aplicd eficazmente, antes de la comisién del
hecho, modelos de organizacién y gestion idéneos para
prevenir delitos de la espedie de aquellos ocurridos.

(18) El proyecto de ley enviado al Congreso por el
Poder Ejecutivo Nacional establecia una modelo de
responsabilidad similar al previsto en la ley chile-

LALEY

En conclusidn, el sistema adoptado
por la ley dificilmente incentive a alguna
compania a autodenunciarse para lograr
el premio de la eximicién de pena. Com-
pafifas que estén sujetas —ademas de a
la ley argentina— a otras legislaciones
anticorrupcién de aplicacidn trasnacio-
nal podrian recurrir a la via del art. 9¢
como muestra (o prueba) de su cultura
de compliance, en el marco de procesos
de negociacidn con autoridades de otros
paises. Pero —salvo por una disposicidn
ética o una cultura de cumplimiento legal
extraordinaria— dificilmente tenga razo-
nes para concurrir por esta via una em-
presa tinicamente sujeta a la legislacién
argentina.

El acuerdo de colaboracion eficaz para
cerrar la persecucion

La ley 27.401 ofrece una segunda via
que no permite excluir completamente la
pena, pero sf una declaracidn de respan-
sabilidad y, més importante, frenar el pro-
ceso penal. El acuerdo de colaboracidn
eficaz ofrece dichas posibilidades y bajo
exigencias (muy) menores que aquellas
necesarias para la eximicién de pena. Para
sellar un acuerdo de colaboracién, la per-
sona juridica debe facilitar informacidn
precisa, 1itil y verificable que conduzea a
la elucidacién de los hechos, la recupe-
racién de activos o la identificacién de
delincuentes individuales (21). Brindar in-
formacidn para cumplir con uno solo de
estos objetivos puede ser suficiente —a
decisidn del fiscal —, pues la ley los enu-
mera de forma alternativa.

El acuerdo de colaboracién ofrece una
solucidén seguramente madas valiosa para
la persona juridica que el recorrido del
art. 9¢ que concluiria en una eximicidn
de pena, pues permitirfa evitar afios de
litigio penal, la exposicidén publica y los
costos comerciales y reputacionales apa-
rejados {22). Ante el camino largo e in-
cierto que ofrece la solucién ofrecida por
el art. 9°, en lugar de autodenunciarse, la
persona juridica parece tener mayores in-
centivos de observar en qué medida y con
qué solidez podria avanzar una investiga-
cidn hipotética y esperar hasta la citacidn
a juicio (es decir transcurrida toda la eta-
pa de investigacidn preliminar o instruc-
cidn, que puede demorar largos anos),
para resolver si compartir los resultados
de su investigacién interna conla fiscalfa.
De esta manera, la ley genera incentivaos
para que las personas juridicas intenten
detectar los delitos cometidos en su seno
a través de sistemas de denuncia o repor-
te e investigarlos internamente —aunque
estos elementos no estén contemplados
coma elementos abligatorios del progra-
ma de integridad por el propio texto le-
gal (23)—.

na. Disponible en: http:/farchivo2016 justicia2020.
gob.ar/wp-cantent/uploads/2016/07/0A-Proyec-
to-RPPJ-consolidado-julio-2016.pdf {(ver su art. 3); al-
timo acceso: 19/01/2018).

(19} Respecto del concepto de beneficio indebido en
la ley 27.401y su determinacidn, ver el completo ana-
lisis desarrollado en Consejo Profesional de Ciencias
Econdmicas, Comisién Anticorrupcién, “Beneficio In-
debido. Un andlisis preliminar”, 2022. Disponible en:
https:/farchivo.consejo.org.ar/publicacionesedicon/
Informe3-Beneficio- Indebido-Un-Analisis-Prelimi-
nar-Anticorrupcion.pdf (Gltimo acceso: 14/11/2022).

(20) Presentacion del fiscal Fernando Dominguez en
las Jornadas de Actualizacién de fa fey 27401 de Respon-
sabilidad Penal de fas Personas Juridicas desarrolladas
en el Consejo Profesional de Ciencias Econémicas dela
Ciudad de Buenos Aires y organizadas también por la
Procuraduria de Investigaciones Administrativas (PIA),
Procuraduria de Criminalidad Econdmica y Lavado de
Activos (PROCELAC), la Oficina Anticorrupcion (OA) y
la Comisidn de Seguimiento del Cumplimiento de la
Convencidn Interamericana contra la Corrupcién, octu-
bre de 2022.

De todos modos, incluso la del acuerdo
de colaboracidén puede verse como una
via incierta para las personas juridicas.
Mids alld de que la ley no dice exacta-
mente cudl esla contraprestacién para la
persona juridica que aporta la informa-
cién y cumple las restantes condiciones
impuestas por el fiscal (necesariamente
debe tratarse de la clausura de la perse-
cucidn, aunque esto estd solo implicito
en la ley), se crea una fuente de incerti-
dumbre al concedérseles al juez y al fiscal
un plazo de hasta un afio para corroborar
la verosimilitud y la utilidad de la infor-
macién proporcionada en el marco del
acuerdo. Este podria quedar sin efecto
si la informacién no fuera corroborada
como verosimil o til (24), con lo cual el
proceso se reanudaria.

La posibilidad de que el acuerdo de co-
laboracién caiga sobre la base de la falta de
corroboracién de la “utilidad” de la infor-
macién compartida genera incertidumbres
innecesarias que —salvo jurisprudencia
que enderece la cuestidn— desincentivardn
el uso de esta herramienta.

;Cudl serd el estindar de “utilidad” a
superar? ;Serd necesario que la infor-
macién aportada haya permitido pro-
gresar en ciertas etapas procesales con
relacién a otros imputados? ;Fl aporte de
informacién “precisa, 1til y verificable”
constituye una obligacidn de medios o
de resultados? Lo logico es que la evalua-
cidn sobre la utilidad de la informacidn
aportada se circunscriba a aquella que
formula la fiscalia al momento de con-
cluir si sellar un acuerdo o no hacerlo. Si
la informacién fue considerada suficien-
temente Util al momento del acuerdo en
una evaluacion prospectiva, ;qué podria
modificar dicha evaluacidn ex post? Posi-
blemente la manera en la cual la investi-
gacidn a cargo de las autoridades estata-
les se desarrollé y sus resultados concre-
tos, materias que estdn fuera del control
de la persona juridica —y fuera de su
dmbito de previsibilidad al momento de
decidir si sellar un acuerdo o no—. Esta
incertidumbre respecto de los resultados
concretos que podria arrojar acordar con
la fiscalia naturalmente reduce los incen-
tivos a avanzar en este camino. No llama
la atencidn que la argentina sea la tnica
legislacidn de estas caracteristicas en la
regién que prevé una cldusula como esta.
Lo razonable hubiera sido que la legisla-
cién se limitara a permitir dejar sin efec-
to un acuerdo basado en informacién
falsa —sobre todo en un contexto legal,
como el argentino, en el cual el imputa-
do tiene derecho a mentir—, o parcial e
insuficiente, y enfatizar la necesidad de
que la fiscalia evalide la utilidad de la in-
formacién aportada ex ante, al momento
de negociar el acuerdo.

(21) Ley 27.401, arts. 16y ss.

(22) Que el acuerdo de colaboracidn sea una estra-
tegia més razonahle para las personas juridicas quela
via ofrecida por el articulo 9 no es razonable desde un
punto de vista politico criminal, porque el modelo de
la OCDE busca (y asi funciona en los paises con mayor
recorrido) que la cooperacién privada ayude a las au-
toridades estatales a detectar la corrupcién: lo que el
art. 92 busca al condicionar la eximicidn de pena a que
el caso se haya iniciado a través de una autodenuncia
producto de una investigacion interna.

(23) Ley 27.401, art. 23.

(24) Ley 27401, art. 21. Eluso del término “verosi-
militud"” parece equivocado, pues verosimil es aquello
“gque tiene apariencia de verdadero” (Diccionario de fa
Real Acadermia Espafiola, edicidn online. Disponible en:
https://dle.rae.es/veros%C3%ADmilzm=form -dltimo
acceso: 15/11/2022-, cuando lo necesario para la justi-
cia es corroborar que la informacion aportada sea efec-
tivamenteveraz, o verdadera.

(25) Ley 27.407, art. 22,

(26) Cadigo Civily Comerdial de la Nacidn, art. 1025.
Por otro lado, un mandato “puede ser conferido y acep-
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Ill. Responsabilidad de la persona juridi-
ca por conductas de terceros (y debida di-
ligencia)

El modelo de la OCDE responsabiliza a
las personas jurfdicas por las conductas de
sus terceros, para evitar que la mera dele-
gacion de la actividad delictiva libere a la
empresa de responsabilidad; y al mismo
tiempo para transferir al sector privado la
responsabilidad porla disuasién, el control
y monitoreo a lo largo de cada cadena de
valor.

La ley 27.401 prevé la responsabilidad de
la persona juridica por los delitos cometi-
dos por terceros en su nombre, interés o
beneficio, incluso si quien actud carecfa
de atribuciones para representarla, pero
“siempre que la persona juridica hubiese
ratificado la gestién, aunque fuere de ma-
nera tacita” (25). Es decir que para respon-
sabilizar a una persona juridica por un he-
cho cometido por un tercero sin atribucio-
nes para representarla, la fiscalfa deberfa
probar que ratificd al menos tacitamente
su gestidn.

En el derechao civil y comercial argentino
una contratacion gestionada por un tercero
sin representacién se ratifica tdcitamente
ejecutdndola (26), con lo cual uno podria
interpretar que un saoborno no encomen-
dado por parte de un tercero sin represen-
tacién se ratificarfa ticitamente ejecutando
los efectos derivados. A su veg, bajo el con-
cepto de mandato tacito, “(s)i una persona
sabe que alguien estd haciendo algo en su
interés, y no lo impide, pudiendo hacerlo,
se entiende que ha conferido tdcitamente
mandato. La ejecucidén del mandato impli-
ca su aceptacion aun sin mediar declara-
cidn expresa sobre ella” (27).

Esta norma se desvia en parte del mo-
delo de la OCDE, porque condiciona la
responsabilidad de la persona juridica por
actos de terceros a la ratificacién de dichos
actos par parte de la persona juridica. Tra-
tandose de un sistema penal, dicha ratifi-
cacién deberd ser probada porla fiscalfa. Y
ello necesariamente requerird probar co-
nocimienta, porque mal podria ratificarse
lo que se desconoce.

El resultado de este desvio del mode-
lo de la OCDE deberia promover una de
las principales précticas de compliarnce,
que llamativamente no integra los ele-
mentos del programa de integridad que
la ley 27.401 considera “obligatorios™: la
debida diligencia de terceras (28). Las em-
presas podrian evitar que se pruebe una
ratificacidn tdcita de un acto de corrup-
cidn si demostrasen que los vinculos con
sus terceros estdn regidos por clausulas
que prohiben expresamente cualquier
conducta ilicita y si mostrasen una pre-

tado expresa o tdcitamente. Si una persona sabe que al-
guien estd haciendo algo en su interés, y no fo impide, pu-
diendo hacerlo, se entiende que ha conferido tacitamente
mandato. La ejecucion del mandato impiica su acepta-
clén aun sin mediar declaracion expresa sobre efia” (Ca-
digo Civil y Comercial dela Nacién, articulo 1319).

(27) Cadigo Civil y Comercial de la Nacidn, art. 1319,
Este dispone que el mandato "puede ser conferido y
aceptado expresa o tacitamente. Siuna persona sabe
que alguien estd haciendo algoe en su interés, y no lo im-
pide, pudiendo hacerlo, se entiende que ha conferido fa-
citamente mandato. La gjecucion del mandato implica
su aceptacién aun sin mediar declaracion expresa sobre
ella”.

(28) Paraddjicamente, dentro del sinsentido catego-
rizar a ciertos elementos del programa de integridad
como obligatorios y a otros como no obligatorias, tra-
tdndose el programa de integridad en si de una prac-
tica voluntaria {con la Unica excepcién de para quienes
contraten con el Estado en los términos del articulo 24
delaley), la ley previd ala debida diligencia de terceros
como un elemento no obligatorio de los programas de
integridad {art. 23).
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ocupacidn activa por comprometer a sus
terceros —no solo en el terreno formal
de las cldusulas contractuales— a actuar
dentro de los margenes legales en toda
interaccidn con funcionarios piiblicos y a
verificar ¢l cumplimiento de dicho com-
promiso. Ante la evidencia de una debida
diligencia de esas caracteristicas, dificil-
mente podria un fiscal probar una ratifi-
cacidn tdcita de un delito cometido por
un tercero. De esta manera, llevando ade-
lante y documentando politicas y procedi-
mientos de debida diligencia de terceros,
las personas juridicas reducirfan fuerte-
mente los riesgos de ser responsabilizadas
por hechos de socios de negocios.

IV. Responsabilidad sucesoria de la persona
juridica {y debida diligencia en procesos de
fusién, adquisicién o transformacién)

En linea con el modelo de la OCDE, la
ley 27.401 establece también la responsa-
bilidad penal sucesiva de la persona juri-
dica para casos de transformacién, fusidn,
absorcidn, escisidén u otras modificaciones
societarias (29). Es decir que en dichos ca-
sos la responsabilidad de una persona juri-
dica por un delito de corrupcidn se trans-
fiere a la entidad que la sucede. Esta regla
es usual en sistemas de responsabilidad de
personas juridicas para evitar que el de-
lito salga gratis ante el simple recurso de
modificar la personerfa y crear incentivos
para que las compafifas se involucren en
la identificacion e investigacién de los de-
litos que podrian heredar, generando una
fuente comercial de deteccion de delitos
que facilite la tarea de las autoridades de
aplicacién de la ley.

Esta regla de la ley de RPP] podria pro-
mover incentivos fuertes a la colaboracién
con la justicia como resultado de los pro-
cesos de debida diligencia en el marcao de
fusiones, adquisiciones u otras transfor-
maciones societarias —impulsando a las
empresas a compartir la informacién que
reunieran acerca de la posible comisién de
delitos por parte de la empresa “target” de
una compra o de una fusién— si estuviera
acompafiada por un premio importante a
dicha colaboracién (30). Sin embargo, la
ley27.401 no prevé dicho incentivo (31).
Curiosamente prevé la debida diligencia
“durante los procesos de transformacién
societaria y adquisiciones, para la verifica-
cién de irregularidades, de hechos ilfcitos o
de la existencia de vulnerabilidades en las
personas juridicas involucradas” (32) tini-
camente como un elemento “optativo” de
los programas de integridad, sin calificar
su desarrollo adecuado y la colaboracion
resultante en una etapa de preadquisicién
como merecedora de una eximicién o mi-
tigacién de responsabilidad. En ausencia
de un premio de dichas caracterfsticas,
las compariias carecen de razones para
denunciar los delitos de sus predecesoras
que hubieran conocido en los procesos de
due diligence (33). Solo les queda la via del
art. 90 de la ley o el acuerda de colabora-
cidn eficaz, en ambos casos post-adquisi-
cidn: escaso e incierto premio consideran-
do el costo de someterse a proceso penal
en Argentina.

De todos modos, sin crear un incentivo a
la colaboracidn, la ley de RPP] sicrea un in-
centivo a la realizacién de procesos de debi-

{29) Art. 3¢, ley No. 27.401.

(30) Como sucede por gjemplo en los Estados Uni-
dos en aplicacion de la FCPA. Ver Criminal Division of
the U.S. Department of Justice and the Enforcement Di-
vision of the U.S. Securities and Exchange Commission,
“FCPA. A Resource Guide to the LS. Foreign Corrupt
Practices Act. Second Edition” (2020), disponible en:
https:/ fwww justice.gov/criminal-fraud /file/ 1292051/
download {Gltimo acceso0: 01/04/22), p. 29.

(31) El proyecto del Poder Ejecutivo preveia -siguien-
do legislaciones comparadas que generan mayores in-
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da diligencia de compliance en el marco de
fusiones 0 adquisiciones. En dichos proce-
sos las empresas se enfrentan al riesgo de
“‘comprarse” el delito de su target; y el modo
de descartarlo es conociendo acabadamen-
telos antecedentes de la persona juridica en
cuestidn, de manera de evitarla compra en
caso de detectarla contingencia o alternati-
vamente contemplar el pasivo oculto en su
precio.

V. Persecucién de la persona juridica con
independencia de la accién penal contra
los autores individuales {y tone at the top)

En su art. Ge, titulado por la propia ley
como “Independencia de las acciones’, la
ley 27.401 prevé que “(1)a persona jurfdi-
ca podrd ser condenada atn (sic) cuando
no haya sido posible identificar o juzgar a
la persona humana que hubiere interveni-
do, siempre que las circunstancias del caso
permitan establecer que el delita no padria
haberse cometido sin la tolerancia de los
6rganos de la persona juridica®

Al buscar independizar la accién contra
la persona juridica de la accidn contra los
autores individuales, la ley 27.401 intenta
tomar distancia del sistema de sanciones
a personas jurfdicas como consecuencia
accesoria a la condena individual que ha
sostenido el andamiaje legal del castigo
a personas juridicas en Argentina (34}).
Sin embargo, lo hace de un modo con-
dicionado y bajo formulas imprecisas y
conceptos hasta ahora ajenos a nuestro
derecho penal: la persona juridica Uni-
camente puede ser condenada sin que se
hubiese identificado o juzgado a la perso-
na humana que hubiere intervenido, silas
circunstancias del caso permiten estable-
cer que el delito no podria haberse come-
tido sin la tolerancia de los 6rganos de la
persona juridica.

Como primera aproximacion al tema, no
hay un condicionamiento al inicio de una
persecucién contra la persona jurfdica,
sino a su condena. Bsto ayuda a mover el
sisterma penal hacia la determinacién de
los autores individuales del delito, pues
permite que la accién contra la persona ju-
ridica se inicie sin siquiera la identificacidn
de responsables individuales. Se aspira asi
a que dicha identificacién resulte de la ayu-
da de la persona juridica, incentivada por
la posibilidad de eximirse de pena —siade-
mas la investigacién hubiese comenzado
por su “autodenuncia’ devolviere el bene-
ficio indebido y probase que al momento
del delito tenfa un programa de integridad
adecuado—, de arribar a un acuerdo de
colaboracidn eficaz o de reducir su pena.
Como vimos, es de prever que las personas
jurfdicas prioricen la posibilidad de gol-
pearla puerta del Ministerio Piiblico Fiscal
para explorar un acuerdo de colaboracidn
por sobre la blisqueda de la eximicidén de
pena via art. 9o,

Sin embargo, a la disfuncionalidad de los
incentivos a la colaboracidn que observa-
mos en la seccidn anterior se le suma en
este caso que, de acuerdo con los términos
del art. 62, si no se lograse la identificacidn
o el juzgamiento de las personas humanas,
no se padrfa condenar a la persona juridi-
ca, salvo que “las circunstancias del caso
permitan establecer que el delita no padria

centivos a la debida diligencia en procesos de compras
y adquisiciones o reorganizaciones empresarias- que la
persona juridica resultante dela compra o del proceso
de transformacion societaria se eximiria deresponsabi-
lidad si pudiese probar que en dicho proceso llevd ade-
lante la debida diligencia a los fines de detectar delitos
cometidos durante la gestién anterior. Ello fue excluido
durante el debate legislativo bajo el argumento de que
era demasiado favorable a la persona juridica, pudien-
do premiar excesivamente procesos de debida diligen-
cia cosméticos.

haberse cometido sin la tolerancia de los
Organos de la persona juridica’

Esta férmula abre muchaos interrogantes.

La ley sefiala que no hay condicionante
a la condena de la persona juridica, si fue
posible “identificar” o “juzgar” a “la perso-
na humana que hubiere intervenido” ; Que
hubiere intervenido en qué? La respuesta
es, necesariamente, que hubiere interve-
nido en el delito cometido por la persona
humana El art. 6o de la ley 27.401 no refiere
a los hechos, las circunstancias o la plata-
forma fictica que involucra a la persona
humana: refiera a su delito. El sistema pe-
nal puede identificar o juzgar a personas
humanas imputadas o acusadas de ciertos
hechos antes de una condena, pero tUnica-
mente puede identificar —o haber juzga-
do— a la persona humana que cometio el
delito a través de una condena firme. Bajo
cualquier otra interpretacién se barrerfa
con el principio de inocencia. Asi, la fér-
mula del art. 6o parece busca evitar con-
dicionar la condena de la persona jurfdica
a la condena individual, pero al condicio-
narla a la identificacidn o juicio de quien
hubo cometido un delito cae en la misma
trampa.

Par otro lado, para los casos en los cua-
les no se hubiera logrado la identificacién
o el juzgamiento de la persona fisica que
hubiere intervenido en el delito, la norma
no excluye la posibilidad de que se con-
dene a la persona juridica, pero lo con-
diciona a la prueba —que estard a cargo
de la acusacién— de que “las circunstan-
cias del caso permitan establecer que el
delito no podrfa haberse cometido sin la
tolerancia de los drganos de la persona
juridica.”

:Qué significa “tolerancia” hacia un de-
lito en el contexto de laley de RPPI? ;Qué
son —quiénes integran— los “Grganos de la
persona juridica”?

La férmula legal analizada es el resulta-
do de un proceso legislativo que pasd por
distintos actores con distintas prioridades.
Al proyecto de ley enviado por el Ejecutivo,
que tenia por foco cumplir con las exigen-
cias de la OCDE —vy en este punto en parti-
cular, adoptar el principio de independen-
cia de las acciones—, se introdujo en el Se-
nado la condicionante bajo anélisis; y para
evitar autorizar el castigo penal por un he-
cho ajeno, se exigid probar la tolerancia de
los érganos de la persona juridica hacia el
delito. La OCDE criticd esta reduccidn del
marco de punibilidad, sefialando que la ley
se apartd de sus recomendaciones y que
en lugar de “tolerancia’l concepto incierto,
debié aplicar el concepto de “ratificacién”
va utilizado en el art. 2¢ con relacién a la
responsabilidad de la persona juridica por
actos de terceros sin poder para represen-
tarla (35).

Lo que le preacupa ala OCDE es que esta
férmula limite la aplicacidn de la ley, ha-
ciéndola inefectiva. Tiene buenas razones
para albergar esta inquietud, porque el 4m-
bito de aplicacién de condenas a personas
juridicas ha quedado fuertemente limitado
a la prueba —cuya carga reposa en la acu-
sacién— de un ctimulo de circunstancias
diffciles de comprender, lejanas a la prac-

(32) Ley 27.401, art. 3¢,

(33) Ver MONTIEL, Juan Pablo, “Cuestiones proble-
maticas de la sucesidn de la responsabilidad penal de
las personas juridicas en el derecho argentino”, En Le-
tra: Derecho Penal (2019), Afio VI, nim. 9, ps. 78-102.

(34) Ver ley 22.415 (1981) (delitos aduaneros),
ley 19.359/1982, texto ordenado por Decreto en 1995
(delitos cambiarios), ley 24.241{1993) (delitos con-
tra el Sistema Integrado de Jubilaciones y Pensiones),
ley 24.769 (1997) (delitos tributarios) y Cédigo Penal,
Libro Segunde, Titulo X1l (delitos contra el orden eco-

tica habitual de los fiscales y rodeadas de
numerosos interrogantes. Por ejemplo,
para avanzar eIl Ul proceso comntra una
persona juridica sin condena previa de los
individuos participes del delito, jserd sufi-
ciente probar que uno o algunos miembros
de un érgano de direccidn de la persona
juridica conocian individualmente que se
estaba cometiendo un delito para dar por
verificado el estdndar de tolerancia de los
organos de la persona juridica? Al hablar
de tolerancia de los drganos de la perso-
na juridica, la ley parece pedir mas que la
mera disposicidn de voluntad de sus (o de
alguno de sus) integrantes. Por otro lado, la
ley parece exigir tolerancia por parte de to-
doslos 6rganos de la persona juridica, pues
de otro modo debid haber requerido tole-
rancia de alguno de sus érganos, cosa que
no ha hecho. Y esto luce como un estandar
de prueba dificil de cumplir. Incluso parece
ser mas exigente que un modelo de atribu-
cién de responsabilidad basado enla teorfa
de la identificacidn.

Finalmente, ¥ retomando el plantea de
la OCDE frente a esta norma, la misma ley
que en el art. 20 aplicé el término ratifica-
cidn tdcita aqui usa el de tolerancia, con lo
cual mal podrian estos conceptos recibir el
mismo tratamienta. Bvidentemente el po-
der legislativa quisa distinguirlos. En prin-
cipio, 1a idea de tolerancia parece vincular-
se con una disposicién de dnimo existente
durante la comisién del delito: uno tolera
algo al tiempo en que estd ocurriendo;
mientras que una ratificacién suele ser ex
post. Esto podria significar que lo quela fis-
calia deberd probar es no solo que hubo co-
nocimienta del delito por parte de (todos)
los érganos de la persona juridica, sino que
dicho conocimiento fue concomitante a su
comision. Esto reduciria notablemente la
posibilidad de aplicar condenas a personas
juridicas.

En conclusidn, una norma legislada con el
objetivo de satisfacer el estdndar de la OCDE
de independencia de las acciones posible-
mente resulte, enla prctica, enla aplicacién
de un estdndar més restringido que aquel
que viene siendo aplicado porla jurispru-
dencia en materia de sanciones a personas
juridicas por otros delitos, como los aduane-
ros oellavado de activos.

La norma de independencia de las
acciones, de este modo, ofrece una li-
nea estratégica clara de defensa para las
personas juridicas investigadas bajo la
ley 27.401. Y ademas sugiere una estra-
tegia de compliance que deberfa facilitar
sus defensas en la eventualidad de en-
frentar un proceso: ejercer activamen-
te y documentar debidamente el tone at
the top, es decir, el liderazgo inequivoco
de las autoridades de la persona juridica
hacia el cumplimiento y la aplicacién del
programa de integridad.

Si bien cada caso tiene sus circunstan-
cias, una estrategia de tone at the top desa-
rrollada de forma seria y debidamente do-
cumentada deberfa ayudar a una persona
juridica a responder cualquier imputacién
sobre la base de que la organizacion aplicd
una politica clara de intolerancia al delito,
liderada por sus autoridades (sus 6rganos)
vy bajada a todo su personal y terceros. Ante
dicha prueba, dificilmente pueda estable-

namicoy financiero - lavado de aclivos, finandamiento
del terrorismo, uso de informacién privilegiada y mani-
pulacién demercado) .

(35) OECD Phase 1 bisreport, lmplementing the QECD
Anti-Bribery Convention, 2019, p. 13, parr. 52-53, dispo-
nible en: https://www.oecd.org/daf/anti-bribery/Ar-
gentina-Phase-1bis-Report-ENG pdf {Gltim o acceso: 31
de enero de 2022).



cerse que los 6rganos de la persona juridi-
ca toleraron la comisién del delito (y me-
nos aun, por la propia dificultad de probar
un contra-factico, donde “el delito no po-
dria haberse cometido sin la tolerancia de
los érganos de la persona juridica”). Aqui
un incentivo fuerte a una de las practicas
de compliance de mayor relevancia, si no
la més relevante: la existencia real de un
compromiso y un liderazgo desde la direc-
cion de la persona juridica hacia el cum-
plimiento de la ley y la aplicacion del pro-
grama de compliance. Paraddjicamente,
también este es un elemento que la propia
ley de RPPJ degrada, al no incluirlo entre
los elementos obligatorios del programa
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de integridad. Desde una perspectiva de
defensa y prevencion penal, posiblemente
sea lo mas importante que las personas ju-
ridicas puedan hacer para reducir riesgos
de enfrentar procesos largos y costosos que
amenacen con penas en su contra.

VI. Conclusiones

La ley 27.401 cre6 un sistema penal de
responsabilidad objetiva. Buscé incentivar
las practicas de compliance, a las que con-
cibié de modo integral incluyendo practi-
cas preventivas, colaborativas con las in-
vestligaciones de las autoridades publicas,
remediales y reparativas.

Vimos que la ley de RPP] falla en la crea-
cion de incentivos a la colaboracidén, posi-
blemente el aspecto mas relevante de las
legislaciones que responsabilizan a per-
sonas juridicas por delitos de corrupcién
bajo el modelo de la OCDE, pues es a tra-
vés de la colaboracion privada que buscan
mejorar en la deteccidon y eficacia contra el
delito.

Sin embargo, también observamos
que el sistema creado por la ley 27.401
genera incentivos a la faz preventiva de
las précticas de compliance. Curiosa-
mente, aquellas que no han sido priori-
zadas en la propia ley como elementos
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obligatorios de los programas de inte-
gridad tienen particular relevancia para
reducir riesgos de enfrentar acciones
penales y, en el supuesto de que ello
ocurra, posicionar a la persona juridica
imputada del mejor modo posible para
desplegar su defensa: la debida diligen-
cia de terceros, la debida diligencia en
procesos de compras, fusiones y demads
transformaciones empresarias, los sis-
temas de gestion de denuncias, las in-
vestigaciones internas y el fone at the
top.

Citaon line: TR LALEY AR/DOC/3601/2022
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