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Esta Ley amplia el catalogo de figuras tipicas imputables a
las personas juridicas, incorporando algunos delitos contra
la administracion publica.

Introduce a su vez un régimen de atribucion de
responsabilidad a la persona juridica, sobre el cual inciden
dos herramientas: los programas de integridad y el acuerdo
de colaboracion. La legislacion de referencia es una buena
muestra de un grado intermedio en la punicion de las
personas juridicas. Intermedio, en tanto el legislador no
relevo en realidad el “crimen de empresa”, sino que puso el
foco en el sector privado, en todo caso, como factor facilitador
de la corrupcion publica. Destaca la colaboracion del sector
privado con el sector publico en este rubro.

Palabras Clave: Corrupcion, crimen de empresa,
colaboracion, delito, empresa privada.

Corporate crime and public corruption: reflections of
an Argentinian case.

Abstract: The criminal responsibility people Law of
Argentina published on December 2017. Included some
felonies against the public administration. The new Law
introduces the integrity programs and the collaboration
agreement. The legislation shows a certain intermission
of the penalty of the legal persons. Intermission since the
legislator did not revealed in reality an “enterprise crime”,
although focused in the private sector, in any case as
facilitator of public corruption. The Law presents the work
between private sector and public sector in order to punish
corruption as well as the risks this new law presents.
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I. Introduccion
1. Alcances

Este texto pretende brindar al lector un panorama general
de la Ley 27.401 de Responsabilidad Penal de las Personas
Juridicas, publicada en el Boletin Oficial de la Republica
Argentina de 1 de diciembre de 2017. En lo medular, dicha
Ley amplia el catalogo de figuras tipicas imputables a las
personas juridicas, incorporando algunos delitos contra
la administracion publica. Introduce a su vez un régimen
de atribucion de responsabilidad a la persona juridica,
sobre el cual inciden dos herramientas: los programas de
integridady el acuerdo de colaboraciéon. Como se observa, la
legislacion enfoca el sector publico desde dos coordenadas
distintas: (i) el precepto abarca a las personas juridicas
que cuentan con participacion estatal, tanto sean de
capital nacional como extranjero (art. 1); y (i) lo que es
mas importante, limita la punicion del sector privado a su
eventual participacion en delitos de corrupcion publica.
El fenomeno en mira dista, entonces, de la criminalidad
corporativa y el delito de cuello blanco.

2. Breves referencias contextuales

El dispositivo que aqui abordamos se inscribe en una
corriente de alcance global, la cual, con sus mas y menos, ha
contribuido a generar una plétora de normas de similares
caracteristicas a partir de acciones de implementacion
normativas generadas a partir de instrumentos juridicos
de alcance supranacional e internacional'.

Muchos son los condimentos que confluyen en ese
resultado. Asi, tres de ellos son de importancia para el
tema tratado, en particular, para advertir las fuerzas de
fondo y las tensiones que inciden en la configuracion de
este tipo de preceptos.

2.1. L’altro uomo delinquente
En épocas pretéritas, el sujeto activo del delito era

concebido como un ser biolégicamente condicionado,
psicologicamente alterado o socialmente desviado.

! Con relacién al ambito europeo y su incidencia en la legislacién espafiola,
vid. RUBIO LARA (2020).
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Debié pasar mucho tiempo para que permeara la idea de
que los delitos también pueden ser cometidos por personas
socialmente integradas y ubicadas en posiciones de
privilegio. Esta percepcion se abrié paso, con mayor vigor,
tras la histérica crisis de los anos treinta?, y fue el material
propicio para la construccion de la categoria socioloégica

23

del llamado “delito de cuello blanco™.

A partir de alli, el Derecho Penal prest6 cada vez mayor
atencion a la dinamica de las organizaciones privadas
y publicas, en particular tras los ciclos de crisis
estructurales®. Para la ultima gran recesion, ya se habia
hecho evidente la globalizacion de la persecucion penal
de los denominados “delitos del poder”, de un lado como
respuesta frente a la corrupcion publica, del otro, como
estrategia para morigerar la criminalidad de empresa.

2.2. Corrupcion y delito de empresa

El modelo del Estado de bienestar comenzo a diluirse
a partir de las décadas del ochenta y noventa del siglo
pasado, hasta llegar al auge de las politicas neoliberales y la
conformacion de un proceso de alcance mundial, conocido
como “globalizacion”. Ese movimiento dejé profundas
huellas tanto en el sector publico como en el privado. Asi,
y desde el primero de los topicos, se asistié al incremento
de los procesos de integracion regional’, de resurgimiento
de los localismos y, en lo que nos interesa, de un marcado
retroceso en la dimension, alcances, poderes y funciones de
los estados nacionales®.

Del otro lado, es notoria la centralidad adquirida por la
economia y las finanzas en la configuraciéon del orden
social: irrupcion de grandes inversiones transnacionales,
multiplicacion de fusiones y adquisiciones, surgimiento de
nuevos ejes de desarrollo global’, la reestructuracion de los
negocios® e integracion de conglomerados de gran calado.

Galbraith (1994).
Sutherland (1999[1949]).
Maddison (1992).

Beck (2005).

Thurow (1996).

Bustelo (1994).

Buckley & Casson (1998).
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Notorias fueron también las huellas en el terreno penal.
Muestra de ello es el permanente desarrollo de las
politicas contra la corrupciéon en el sector publico’, como
complemento de las mas progresivas y amplias iniciativas
de transparencia y rendicion de cuentas. En el mismo
sentido, la punicion de las personas juridicas por un
numero cada mas alto de delitos, acompanada de iniciativas
de autorregulacion y de politicas compliance'. En el polo
ideal, el propodsito es evitar una retroalimentacion nociva
entre ambos campos, desalentando la influencia ilegal, la
captura, la cooptacion, el subgobierno y el criptogobierno.

2.3. De la certeza a la indeterminacion

Otro factor de convergencia se relaciona con un cambio en
las formulaciones teéricas, enlaformade concebir, entender
e interpretar la realidad!. En este sentido, se asistiéo a una
vuelta de tuerca dentro de una rama del funcionalismo,
centrada en los conceptos de indeterminacion y el riesgo.
Este enfoque, propio de la modernidad tardia'?, puso en
valor conceptos tales como la escenificacion de la amenaza'
y la sociedad de riesgo'¥, que tanto impacto tuvieron,
primero, en la resignificacion del orden social y econoémico,
y luego, en la politica criminal’® y en la dogmatica penal's.
Desde esta vision, el riesgo adquiere una naturaleza
radical: se trata de un factor omnipresente, imposible de
evitar, pero de cierto modo calculable, tal y como propone
la técnica actuarial para lidiar con la indeterminacion y
morigerar eventuales danos. Ello impacta notablemente
en el diseno de las politicas publicas en general, y en las
penales en particular: ya no se trata solo de establecer
la “verdad” de lo ocurrido, aplicar sancion y “acabar”
con el delito, sino de ponderar la inversion necesaria,
estimar costos y beneficios, deslindar riesgos tolerables e

9 Cerina (2020).

10 Ontiveros Alonso (2020).

11 Foucault (1978).

12 Bell (1964).

13 Beck (1998a Y 1998b).

14 Luhmann (2006 [1991]) Y Giddens (1993).

15 Brandariz Garcia (2014), O"Malley (2004) y Feeley & Simon (1995).

16 silva Sanchez (2019) y Jakobs (1996).
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intolerables y, llegado el caso, negociar y acordar alguna
clase de solucion intermedia, acciones en el que el papel
relevante lo desempena el Ministerio Publico'”.

II. Régimen penal de la persona juridica
1. Delitos comprendidos

La norma no abarca todos los delitos, sino un numero
cerrado. En general, esta perspectiva suele escoger el
listado de delitos en funcion de los riesgos que, por su
particular giro, puede generar la empresa sobre algunos
bienes juridicos indispensables para la vida en sociedad.
Sin embargo, el legislador argentino no hizo centro en la
criminalidad de empresa sino en su participacion en la
corrupcion publica'®.

2. Sistema de atribucion de responsabilidad

El sistema de atribucién de responsabilidad fue
originalmente pensado desde el enfoque propio de la
sociedad de riesgo”, de notable influencia en el terreno
penal®: en su transduccion juridica, como defecto de
organizacion. Ese motor de ampliacion del horizonte
punitivo, escogido en su momento por el Poder Ejecutivo al
enviar el proyecto al Parlamento, derivé luego en el modelo
de responsabilidad vicaria, con la organizacién como factor
de exencion y de mensuracion de la pena? .Bajo este prisma,
las personas juridicas son responsables por los delitos que

17 Brito de Assis (2020).

18 Elart. 1 senala asilos siguientes delitos: cohecho y trafico de influencias,
nacional y transnacional -arts. 258 y 258 bis CP-; negociaciones
incompatibles con el ejercicio de funciones publicas -265 CP-; concusién
—268 CP-; enriquecimiento ilicito de funcionarios y empleados —art. 268
(1) y (2) CP—; y balances e informes falsos agravados —300 bis CP-. Como
se observa, la tinica nota discordante la ofrecen los balances e informes
falsos: aunque no requieren de la intervencién de funcionarios publicos,
como ocurre en los otros casos, su inclusion obedece a que se trata de
actos regularmente vinculados al enmascaramiento de sobornos.

19 Beck (2005, 1998a Y 1998b), Luhmann (2006 [1991]) Y Giddens (1993).
20 Brandariz Garcia (2014), O’'malley (2004) y Feeley & Simon (1995).

21 Sobre los modelos de atribucion de responsabilidad, vid. Garcia Cavero
(2020), Ayala Gonzalez (2019), Diaz y Garcia Conlledo (2019), Ortiz Pradillo
(2019), Busato (2019), Prieto Gonzalez (2018), Galan Munoz (2017), Gracia
Martin (2016), Cigtela Sola (2016 Y 2019), Nieto Martin (2008). En el ambito
local, vid. Robiglio (2018), Montiel (2018) Y Rodriguez Estévez (2018).
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hubieran sido realizados, directa o indirectamente, con su
intervencion o en su nombre, interés o beneficio (art. 2)*. E1
precepto no limita el alcance de la responsabilidad vicaria a
quienes intervienen por la empresa —integrantes— o actiian
en su nombre: el segundo parrafo prevé la situacion del
tercero carente de capacidad de representacion®. En este
caso, deben cumplirse dos requisitos: (i) uno comun —obrar
en interés o en beneficio del ente- y (ii) otro especial —que
la persona juridica hubiese ratificado la gestion, aunque
fuera de manera tacita-.

De este modo, el supuesto del primer parrafo remite a las
formas legalmente previstas para actuar por otro, conforme
el tipo de sociedad y los 6rganos encargados de expresar
su voluntad; por el contrario, el segundo supone una
forma distinta de exteriorizacion de la voluntad del ente y,
precisamente la existencia de esa voluntad se infiere de un
acto posterior.

El tercer parrafo indica que el ente queda exento de
responsabilidad “s6lo” si la persona humana que cometi6
el delito hubiere actuado en su exclusivo beneficio y sin
generar provecho alguno para la persona juridica. La
clausula, en su primera parte, resulta poco sistematica,
toda vez que el beneficio o el provecho de la persona fisica
no integra la responsabilidad del ente.

El dispositivo contempla ademas la denominada
“responsabilidad sucesiva” (art. 3). Se trata de la
transferencia de responsabilidad del ente originario
al resultante o absorbente, cualquiera fuese la via de
modificacion  societaria  escogida —transformacion,
fusion, absorcion, escision-. Su extension queda
inmediatamente recortada en el segundo parrafo del
articulo: la responsabilidad soélo subsiste cuando, de
manera encubierta o meramente aparente, la persona
juridica originaria continua con su actividad economica
y sus clientes, proveedores y empleados, o la parte mas
relevante de todos ellos, mantienen la identidad sustancial.

22 Carri6 & Reussi (2018).

23 Clausula atribuida a que, segun estudios de la OCDE, el pago de sobornos
rara vez es directo, sino a través de intermediarios. Cfr. Papa (2018).
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La persona juridica puede ser condenada aun cuando no
haya sido posible identificar o juzgar al humano que hubiere
intervenido (art. 6). La clausula, de naturaleza procesal,
tiene sin embargo un agregado: ello sera asi, dice la norma,
siempre que las circunstancias del caso permitan establecer
que el delito no podria haberse cometido sin la tolerancia de
los 6rganos de la persona juridica. El legislador aprovecho asi
la ocasion para calificar el umbral de responsabilidad de una
manera distinta a la empleada en otros tramos de la norma?.

3. Penas

La Ley prevé distintos tipos de pena (art. 7): multa de dos
a cinco veces el beneficio indebido o que se hubiese podido
obtener”; suspension de hasta diez anos para participar
en concursos o licitaciones estatales de obras o servicios
publicos o en cualquier otra actividad vinculada con el
Estado; pérdida o suspension de los beneficios estatales
que tuviere; y publicacion de un extracto de la sentencia
condenatoria a costa de la persona juridica.

El dispositivo también contempla el decomiso, para lo cual
remite a las normas establecidas en el Cédigo Penal (art.
10). En esa linea, ordena adoptar las medidas cautelares
necesarias paraasegurar laoportuna continuaciony finalidad
del proceso. A su vez, la Ley prevé un régimen especial de
graduacion de la pena (art. 8). El articulo ofrece a los jueces
una serie de parametros para modular la sancion conforme
las caracteristicas del caso: (i) la extension del dano causado

2* En efecto, seglin esta clausula el ente queda liberado cuando no se haya
demostrado que “toler6” la comision del delito: esto es, cuando lo permitio,
aunque no lo haya aprobado expresamente, lo cual no equivale al régimen
vicarial antes construido. Se trata, por lo demas, de un agregado poco
sistematico, que remite a la funcién asignada, en el dispositivo de exencién,
al programa de cumplimiento, al que nos referiremos mas adelante.

25 El art. 8 establece que el juez podra disponer el pago de la multa en forma
fraccionada durante un periodo de hasta cinco afios, cuando su cuantia y
cumplimiento en un Unico pago pusiere en peligro la supervivencia de la
persona juridica o el mantenimiento de los puestos de trabajo. El mismo
articulo excluye la aplicacion del art. 64 CP, que regula la extinciéon de la
accion penal por el pago del minimo de la multa y la reparacion de los dafnos
causados por el delito en cualquier estado del proceso y hasta el inicio del
juicio. Seglin este precepto, la multa a abonar es la maxima, una vez iniciado
el juicio, siendo ademas que, en ambos casos, el imputado debe abandonar
en favor del Estado los objetos que, presumiblemente, serian decomisados de
recaer una condena. El articulo cierra con la posibilidad de operar esta forma
de extincion por segunda vez, transcurridos que fueran ocho anos desde la
primera resolucion.
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y el monto de dinero involucrado en la comision del delito;
(ii) el incumplimiento de reglas y procedimientos internos;
(iii) la cantidad y jerarquia de los funcionarios, empleados
y colaboradores involucrados en el delito; (iv) la omision
de vigilancia sobre la actividad de los autores y participes;
(v) el comportamiento posterior al delito; (vi) la denuncia
espontanea a las autoridades como consecuencia de una
actividad propia de deteccion o investigacion interna; (vii)
la disposicion para mitigar o reparar el dano; y (viii) a ello
suma, finalmente, la reincidencia, la que ocurre cuando
la persona juridica sea sancionada por un delito cometido
dentro de los tres anos siguientes a la fecha en que quedara
firme una sentencia condenatoria anterior.

4. Exencion de pena

La persona juridica queda exenta de pena cuando
concurren tres condiciones de manera simultanea (art. 9)%:
(i) la primera de ellas es haber implementado un sistema de
control y supervision adecuado, con anterioridad al hecho
del proceso, cuya violacion hubiera exigido un esfuerzo de
los intervinientes en la comision del delito. Las dos restantes
condiciones aluden a conductas posteriores al delito: (ii)
una, mas que logica, es haber devuelto el beneficio indebido
obtenido?; (iii) la otra, haber denunciado de manera
espontanea el delito, como consecuencia de una actividad
propia de deteccion e investigacion interna?.

El articulo indica que las mismas causales determinan la
exencion de responsabilidad administrativa.

La clausula no resulta apropiada para una norma
especificamente orientada al campo penal, y es, ademas,
excesiva: la empresa que comete un delito grave puede tener,
en determinados casos, mejores perspectivas que aquella
que incurri6 en una infraccion menor.

26

A diferencia de otras legislaciones, donde se debate su naturaleza, la
argentina regula los factores de exencién como excusa absolutoria, cuya
alegacion y prueba corre a cargo de la persona juridica imputada.

27 El beneficio es, entonces, un parametro distinto al monto de la operaciéon
o, por caso, al monto indebidamente abonado, lo cual somete el punto a una
estimacion compleja, dada la naturaleza del acto.

28 Sobre el lugar donde debe formularse la denuncia, la regulacion parece

inclinarse por su sentido natural, esto es, dar noticia a las autoridades
competentes —Policia, Ministerio Fiscal, Poder Judicial-, aunque hay quienes
se inclinan por un criterio amplio, incluyendo otros organismos regulatorios.
Cfr. Durrieu (2018).
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5. Extincion y prescripcion de la accion

La Ley dispone que la extincién de la accion penal contra
las personas humanas autoras o participes del hecho
delictivo no afecta la vigencia de la accion penal contra la
persona juridica (art. 4, segundo parrafo).

Respecto de la persona juridica, la Ley establece que la
accion penal se extingue por las causales enumeradas
en los incisos 2 y 3 del art. 59 CP (art. 4), esto es, por
amnistia o por prescripcion. La norma deja fuera la
muerte del imputado —por razones obvias—, la renuncia del
agraviado —porque en el numerus clausus no se incluyen
delitos de accion privada—, los criterios de oportunidad —
porque, en el régimen general, quedan excluidos los delitos
de corrupcion-, por conciliacién o reparacion integral del
perjuicio y la suspension del proceso a prueba —porque
son factores, de cierto modo, contemplados en el régimen
de colaboracion, como luego veremos-.

En cuanto a la prescripcion de la accion, la Ley prevé un
plazo Gnico de seis anos desde la comision del delito (art. 5).
El régimen se aparta, considerablemente, de la estructura
prevista en el Codigo Penal para la persona humana, que
establece un gradiente de plazos conforme la entidad de la
pena en abstracto (art. 65 CP).

Por lo demas, nada dice la ley sobre el resto de los institutos
que operan sobre la extincion y la prescripcion de modo
que, en lo que sea pertinente, rigen las normas previstas
en el titulo X del cédigo penal.

III. ACUERDO DE COLABORACION EFICAZ
1. Relevancia

Como hemos dicho, laintencion dellegislador fue contribuir
con la prevencion y represion de la corrupcion publica,
atacando la eventual participacion del sector privado, en
muchos casos promotor o parte beneficiada de aquel tipo
de conducta.

Se ha senalado con insistencia que el sistema penal
dista de contar con herramientas eficaces para lograr ese
cometido: (i) porque la respuesta —la pena— nunca parece
ser lo suficientemente estricta como para desalentar el
delito altamente lucrativo; y (ii) porque la corrupcién ha
sido catalogada hasta el hartazgo como un fenémeno
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complejo, esto es, dificil —si no imposible- de investigar
mediante técnicas y procedimientos usuales®.

Asi, la colaboracion eficaz se ubica como uno de los centros
neurales de este tipo de dispositivos. En la legislacion
argentina, y dada las caracteristicas de los delitos listados,
la colaboracion apunta principalmente a esclarecer las
responsabilidades propias de los funcionarios involucrados
en actos de corrupcion.

2. Caracteristicas generales

La regulacion admite asi la posibilidad de que la persona
juridica y el ministerio publico fiscal entablen negociaciones
en vistas a arribar a un acuerdo antes de la citacion a juicio
(art. 16)*.

La palabra “podran”, incluida en la redaccion, indica que
no se trata de un derecho exigible, aun cuando la persona
juridica haya ajustado su ofrecimiento a los requisitos
normativos: la voluntad de aceptacion depende, en este
contexto, de la estimaciéon que hagan las partes conforme
las particularidades del caso.

Si el acuerdo prospera, se dicta sentencia segun las
condiciones pactadas’!; si se rechaza, se reanuda el
proceso*’. Tanto el contenido de la negociacion como la
informacioén intercambiada tienen caracter confidencial
hasta la celebracién del acuerdo: quien la revela, dice la

29 Orsi (2020) y Corral Escariz (2020).

30 Sobre el punto, en la legislacion argentina Crocioni (2018). Un abordaje
completo del instituto en el Derecho brasilefio, vid. Rodriguez-Garcia &
Machado de Souza (2020) y Fridriczewski (2020). Y mas en general sobre
estos institutos y su dinamica procedimental vid. de Almeida Mendonca,
Nagle & Rodriguez-Garcia (2018).

31 En el proyecto del Poder Ejecutivo, el acuerdo no implicaba reconocimiento
de culpabilidad y suspendia el curso del proceso, derivando, a la postre, en
la extincién de la accién penal. La solucién fue duramente criticada, entre
otros, por la diputada Soria, que la consideré “un cheque en blanco que
garantiza la impunidad a las empresas”, entre otras cosas, porque la via
permitia deslindar responsabilidades en subordinados.

32 El instituto presenta asi cierto paralelo con el juicio abreviado, al derivar
en una sentencia acordada, dentro de los limites legales fijados. La diferencia
radica en que en este caso se coopera también con la investigacion, lo cual
aproxima el dispositivo a la colaboracién premiada.
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Ley, incurre en el delito de violacion de secretos (art. 17)%.
Respecto del registro de las negociaciones, nada dice la
norma en caso de que ellas no deriven en acuerdo, pero si
cuando éste se produce. En tal caso, el avenimiento debe
plasmarse por escrito, con las firmas del representante legal
de la persona juridica, de su defensor y del representante
del Ministerio Puablico Fiscal (art. 19). Segun el precepto
indicado, corresponde al Juez evaluar la legalidad de las
condiciones acordadas y de la colaboracion pactada, y
decidir su aprobacion, observacion o rechazo (art. 19). El
dispositivo se cierra con otros dos articulos: (i) uno con los
pasos a seguir tras el rechazo (art. 20), (ii) el otro, con la
forma de control de cumplimiento del acuerdo (art. 21).

3. Contenido

La colaboracion eventualmente ofrecida por la persona
juridica consiste, segiin la norma, en revelar informacion o
datosprecisos,utilesycomprobables paraelesclarecimiento
de los hechos, la identificacion de sus autores o participes
o el recupero del producto o las ganancias del delito*.

Ademas de esa colaboracion, la persona juridica debe
comprometerse a cumplir las condiciones acordadas con
la acusacion (art. 18). Se trata de conductas posteriores, a
cargo del ente, de cuyo cumplimiento depende la eficacia y
resolucion del acuerdo.

Algunas de estas condiciones son de caracter obligatorio:
la persona juridica debe comprometer (i) el pago de la
mitad del minimo de la multa, (ii) la restitucion de las
cosas o las ganancias que sean producto o provecho del
delito y (iii) abandonar en favor del Estado los bienes que
presumiblemente resultarian decomisados en caso de
recaer condena. Otras condiciones podran o no acordarse,
segun las circunstancias del caso: (i) realizar las acciones
necesarias para reparar el dano causado, (ii) prestar

33 El articulo remite directamente al Capitulo III —violacién de secretos
y de la privacidad- del Libro II, Titulo V —delitos contra la libertad- del
Cédigo Penal, pero muchos de los supuestos alli contenidos no resultan de
aplicacion al caso.

3% La existencia de cuatro disyunciones y la posicién de las comas dificulta
la identificacion de los supuestos; pese a ello, la redaccion indica que
se trata de factores alternativos: hechos, autores, participes, producto o
ganancias.
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un determinado servicio en favor de la comunidad e (iii)
implementar un programa de integridad o de efectuar
mejoras o modificaciones en uno ya existente.

4. Homologaciéon y control

El acuerdo debe ser aprobado, observado o rechazado por
el Juez del caso (art. 19). La norma indica que aquél debe
evaluar la legalidad de las condiciones y la colaboraciéon
pactadas, lo cual incluye tanto la verificacion del libre
consentimiento como del cumplimiento de los requisitos
legales del instituto: no corresponde al juez estimar la
conveniencia del acuerdo para las partes, salvo que, por
la desproporcion o la falta de razonabilidad, infiera un
error insanable o el uso desviado del instituto por parte
del representante del interés general®.

La Ley establece, ademas, una instancia de control de
cumplimiento que no debe exceder del ano (art. 21). En
esa oportunidad, el Ministerio Fiscal o el Juez deben
corroborar la verosimilitud y utilidad de la informacién
que hubiera proporcionado la persona juridica. En caso
de haberse dado cumplimiento al acuerdo, el Juez dictara
sentencia respetando las condiciones establecidas, no
pudiendo imponer otras penas.

5. Rechazo

Cuando la negociacion no prosperare o el acuerdo fuera
rechazado por el Juez, la informacion y las pruebas
aportadas por la persona juridica deben devolverse o
destruirse, y no pueden ser empleadas judicialmente,
excepto cuando el ministerio fiscal las haya conocido de
forma independiente u obtenido a raiz de un curso de
investigacion existente en la causa con anterioridad al

35 En caso de falencias formales, correspondera la observacion. En
caso de acuerdo compulsivo o error grave, el rechazo puede implicar a
su vez la comunicacion al superior jerarquico del Fiscal, en funcion del
principio de unidad de representacion. En caso de una hipétesis de delito,
corresponderd, junto al rechazo, la formulaciéon de denuncia por via de
testimonios. Aquellas facultades, que exceden el control formal de legalidad
que puede hacer uso el juez, se deducen del hecho de que éste no puede
perfeccionar un acto que supone viciado.
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acuerdo (art. 20)*%. De rechazarse el acuerdo, el Juez lo
dejara sin efecto y el proceso continuara conforme las
reglas generales (art. 21).

IV. PROGRAMA DE CUMPLIMIENTO (COMPLIANCE
PROGRAMS)

1. Objetivos

Los programas de cumplimiento, junto con la colaboracion
premiada, se erigen como verdaderas piedras angulares:
en ellos reposan las mayores expectativas, respecto de la
operatividad de esta clase de dispositivos. Sila colaboracion
busca mayor eficiencia en la faz probatoria y procesal, el
compliance program apunta a cumplir efectos preventivos,
también con similares estandares de resultados a
alcanzar’’. La finalidad especial de los programas de
integridad es entonces reducir la probabilidad de que
la persona juridica tome parte en actos de corrupcion
mediante un proceso de mejora permanente, vinculado
con el desarrollo de la organizacion empresarial®®. En este
sentido, el objetivo interno de esta rama del compliance es
reducir la exposicion penal de la persona juridica mediante
el ejercicio de un especial deber de cuidado: identificar los
riesgos de participar en actos de corrupcion, en el marco
de su actividad, con la finalidad de evitarla®. Segun
indica el texto, estos programas cumplen la funcién de

36 La prohibicién de empleo judicial de informacién no apareja mayores
obstaculos, como silo hacen las “pruebas” a que alude la norma. Se supone
que la destruccion de prueba sélo es aplicable respecto de aquella que es
reproducible, pues de otro modo bastara con entregar prueba dirimente
y desistir del acuerdo para lograr impunidad. La devolucién de prueba
también presenta aristas delicadas: por caso, si se trata de un documento
critico, su entrega a la persona juridica imputada frustrara, con seguridad,
la posibilidad de incautarlo. En las negociaciones liminares, la alusién a
cursos independientes abre otra puerta de riesgo, capaz de cercenar las
facultades probatorias propias de la investigacion de delitos.

37 Velasco Nunez (2021).

38 Gonzalez Cussac (2019), Rayon Ballesteros (2018), de Vicente Martinez
(2018), del Rosal Blasco (2016), Ortiz de Urbina (2013) y Gémez-Jara Diez
(2005).

39 La Resoluciéon 27/2018 del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos
argentino incluye detalles sobre el proceso de identificacién del riesgo, la
calificacién del riesgo inherente, la identificacién de los controles necesarios
y el calculo del riesgo residual, con el sesgo propio de los textos relativos
a tales materias. Con todo, esos requisitos no se encuentran incluidos en
la Ley.
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prevenir, detectar y corregir irregularidades y actos ilicitos
comprendidos en la Ley (art. 22).

La norma entiende por “programa” al conjunto de acciones,
mecanismos y procedimientos internos de promocioéon de la
integridad, supervision y control, los que deben guardar
relacion con los riesgos propios de la actividad que realiza
la persona juridica, su dimension y capacidad econémica.
La Ley indica, expresamente, que los programas no son
obligatorios, de modo que su introduccion puede o no
responder al incentivo de disminuir el riesgo de sancion, en
funcion del caracter eximente que, junto a otras causales,
cumple el programa (art. 9)*. El articulo no exige que el
programa sea eficaz, sino meramente “adecuado”, esto es,
apropiado a los fines propuestos?*. Su existencia también
impacta sobre la graduacion de una eventual sancion penal
(art. 8) y puede integrar las condiciones para acceder a un
acuerdo de colaboracion eficaz (art. 18).

2. Contenidos

Para servir a sus objetivos el programa debe contener
al menos tres elementos (art. 23): (i) disponer de un
codigo de ética o de conducta, o de la existencia de
politicas y procedimientos de integridad; (ii) contener
reglas y procedimientos especificos para prevenir ilicitos
en el ambito de concursos y procesos licitatorios, en la
ejecucion de contratos administrativos o en cualquier
otra interaccion con el sector publico; y (i) realizar
capacitaciones peridodicas a directores, administradores y
empleados®.

4 La legislacion argentina confiere a la existencia facultativa del programa
un caracter claro, que evita los conflictos existentes en otras legislaciones:
no se trata de un elemento del tipo, sino de una causa de exencién de
la pena, de modo que corresponde a la persona juridica acreditar su
existencia. Sobre la naturaleza y la carga probatoria, para el Derecho
espafiol, vid. Fernandez Teruelo (2019), Dolz Lago (2019), Faraldo Cabana
(2019) y Abel Souto (2018).

41 Un analisis operativo de los requisitos, vid. Martinez (2018).

42 Sobre el entrenamiento en ética empresarial, vid. Kleinhempel (2018) y
Preziosa (2018).
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Este precepto agrega luego otros nueve elementos optativos®.
Puesto que no revisten ni caracter obligatorio ni condiciéon
eximente, su funcion es, en el terreno sancionatorio, el de
incidir sobre la graduacion de una eventual pena*.

Uno de los items remite a otras normas: deriva, en concreto,
a las exigencias reglamentarias que sobre estos programas
dicten las respectivas autoridades del poder de policia
nacional, provincial, municipal o comunal. Otro es que exista
un responsable interno a cargo del desarrollo, coordinacion
y supervision del programa de integridad, rol este ultimo
para el cual no se exige ninglin grado de autonomia respecto
de los 6rganos de administracion, como si lo hacen otras
legislaciones. De contar con ese responsable interno, €l sera
el encargado de desarrollar la actividad prevista en otro
de los elementos: el monitoreo y evaluacion continua de la
efectividad del programa de integridad. A ello se agregan
otros tres elementos optativos, estrechamente vinculados
a la funcion preventiva: el analisis periodico de riesgos y
que el programa se adapte a ellos*, el contar con canales
internos de denuncia de irregularidades, abiertos a terceros
y adecuadamente difundidos, y el disponer de una politica
de proteccion de denunciantes contra represalias®.

4 Se atribuye al legislador poco conocimiento de la practica empresarial y
un escaso sentido de la proporcionalidad, al tildar de obligatorio al coédigo de
ética mientras que no se exige contar con un oficial de cumplimiento o con el
sistema de whistleblowing. Al respecto, vid. Montiel (2018).

4 En particular, por aludir algunos requisitos a la actividad de deteccion o
investigacion interna, contemplados como atenuantes, cuando ello deriva en
la denuncia espontanea del delito a las autoridades. La pauta se conecta con
el régimen general del Codigo Penal, de aplicacion supletoria: en particular,
con la conducta precedente del “sujeto” (art. 41, inc. 2, CP).

45 Sobre este punto, vid. Domenech (2018).

4 Sobre el canal de denuncias internas y la proteccion de denunciantes:
el Reglamento 596/2014 de la Unién Europea sobre abuso del mercado,
relativo al sector de los servicios financieros; la Directiva 2015/2392 sobre
comunicacién de posibles infracciones o infracciones reales al anterior
Reglamento; la Resolucién 2016/2224 del Parlamento Europeo sobre las
medidas legitimas para la proteccion de los denunciantes de irregularidades;
la Recomendacion 2014 /7 del Comité de Ministros del Consejo de Europa a
los Estados miembros sobre la proteccion de los denunciantes. En el ambito
doctrinal, vid. Ares Gonzalez (2021), Garcia-Moreno (2021), Ragués I Vallés
(2020), Fernandez Ajenjo (2020), Bachmaier Winter & Martinez Santos
(2019), Fernandez Gonzalez (2019), Campuzano Laguillo, Molina Hernandez
& Sanjuan y Munoz (2019), Gomes Castilho (2017), Neira Pena (2017),
Garcia Moreno (2015), Blanquer Cridado (2014). Respecto de la legislacion
analizada, vid. Lopez Espinar & Carnovale (2018).
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Otro elemento optativo alude a las investigaciones internas,
pero en este caso solo a las orientadas a imponer sanciones
efectivas por violaciones del codigo de ética o conducta®’.

Dos elementos adicionales responden a cuestiones
relevadas en otros tramos de la Ley. De un lado, un elemento
optativo es contar con procedimientos que comprueben la
integridad y trayectoria de terceros o de socios de negocios,
incluyendo proveedores, distribuidores, prestadores
de servicios, agentes e intermediarios, al momento de
contratar sus servicios durante la relacion comercial:
guarda ello relacion con la clausula de responsabilidad
de la persona juridica por la actuacion de terceros,
prevista en el segundo parrafo del art. 2. De otro lado, la
norma alude a 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: esta condicion se vincula con la clausula de
responsabilidad sucesiva del art. 3%.

El ultimo elemento en nuestro orden es el apoyo visible e
inequivoco al programa de integridad por parte de la alta
direccion y gerencia. La primera condiciéon minima era que
esas personas debian ajustar su actividad al programa —
codigo de ética o de conducta, politicas y procedimientos—
y promover que también lo hicieran las personas bajo
su direccion, capacitandolas al efecto. El apoyo visible
e inequivoco debe ser, pues, algo distinto tanto de éstos
como de los restantes elementos listados.

V. REFLEXIONES FINALES

La legislacion de referencia es una buena muestra de un
grado intermedio en la punicion de las personas juridicas.
Intermedio, en tanto el legislador no relevo en realidad el
“crimen de empresa”, sino que puso el foco en el sector
privado, en todo caso, como factor facilitador de la
corrupcion publica.

47 Orsi & Rodriguez-Garcia (2021).

¢ El hecho de que se acumulen elementos, sin exhaustividad ni orden
de prelacion, reafirma el sentido de que la inclusion de estos dos items
responde a la mera evocacién de las clausulas referidas: en otras palabras,
sonaba légico incluirlos.
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Desde el punto de vista de este tlltimo fenémeno, hay algunas
cosas para destacar. De un lado, el impacto de la iniciativa
en las sociedades con participacion publica: en este punto
destacan los programas de cumplimiento, como un factor
a armonizar con los tradicionales dispositivos de control,
transparencia y rendicion de cuentas, propios de la esfera
estatal. De otro lado, el impacto en la investigacion y prueba
tanto de la corrupcion publica como de las eventuales
responsabilidades de funcionarios y representantes
politicos: en este punto destaca, claro esta, la colaboracion
premiada. Este es, a no dudarlo, el dispositivo mas delicado,
debido a la posibilidad de que, mediante su uso desviado,
se transforme en un arma, asaz peligrosa, para dirimir las
contiendas propias de la arena politica.
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