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SUMARIO:

En la actualidad, en la denominada era de la globalizacién, encontramos nu-
merosas empresas multinacionales que operan simultaneamente en varios paises a
través de una inmensa pluralidad de sociedades subsidiarias diferentes, las cuales se
encuentran controladas bajo la direccion estratégica de una sociedad matriz.

Las practicas corruptas cometidas por las sociedades subsidiarias o filiales
podrian, bajo ciertos supuestos contenidos en diversas leyes anticorrupcion, ha-
cer responsable a su sociedad matriz.

Ese fue el criterio definido por la Ley de Practicas Corruptas en el Extranjero
de los Estados Unidos de Norteamérica (o “FCPA” por sus siglas en inglés) hace
ya muchos afios, que fue seguido por otras leyes nacionales para la lucha contra
la corrupcion, tales como la Ley contra el Soborno del Reino Unido, o en el caso
de Francia, la ley comiinmente conocida como Sapin II.

Ello nos lleva a analizar la cuestion, con especial énfasis en la aplicacion
extraterritorial de las leyes anticorrupcion mencionadas, como un hecho juridico
relevante en contraposicion a la soberania de los paises donde operan las subsi-
diarias o filiales que han cometido un acto de corrupcion.

El debate de estas cuestiones, con el aporte de este breve apéndice sobre el
tema, constituye el objeto de la ponencia que presenta el autor.

&
I. Introduccion. Sociedad holding y sociedad filial. Grupo transnacional

Es coincidente la doctrina en conceptualizar a la sociedad holding como
aquella que es tenedora de participaciones, generalmente acciones, de otras so-
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ciedades, cuya magnitud le permite controlarlas o dominarlas !. Consecuente-
mente con lo expuesto, son sindnimos de sociedad /olding los de sociedad con-
trolante o sociedad matriz. En tanto, a las sociedades controladas por la sociedad
holding se las denomina filiales o subsidiarias.

Las relaciones entre la sociedad matriz y sus filiales o subsidiarias se vin-
culan con diversos temas del derecho societario, entre los cuales se cuentan los
grupos de sociedades, entre muchos otros. El grupo societario se configura cuan-
do la sociedad &olding ejerce la direccion unificada o estratégica y detenta las
participaciones de control de varias sociedades, sea en forma directa o indirecta
por intermedio de otras sociedades controladas. El control puede, a su vez, ser
interno, de derecho o de hecho, o externo 2.

Este fenomeno societario adquiere una trascendencia significativa en la de-
nominada era de la globalizacion 3.

Asi, en el contexto de la globalizacion, conviene referirse al grupo transna-
cional como la empresa que opera en una pluralidad de mercados nacionales y
que también suele ser denominada como empresa multinacional *.

Sefiala Galgano que juridicamente la empresa multinacional se configura
...como una empresa de grupo formada por una inmensa pluralidad de socie-

13

' Favier Dusois (P), Eduardo M. y Favier Dusois (H), Eduardo M., “La sociedad “hol-
ding” y la sociedad “filial” en el derecho argentino”, Errepar, DSE, Nro. 276, noviembre
2010, T. XXII, p. 1190.

OrtaEcur, Julio, Concentracion Societaria, Ed. Abaco, Bs. As., 1984, p. 189 y ss.
Refiriéndose a la globalizacion, dice Galgano “la verdadera novedad de nuestro tiempo
reside, mas bien, en la expansion planetaria de la organizacion productiva. En la era de
la economia industrial, la produccion era siempre nacional, eran internacionales los
mercados de provision de las materias primas y de colocacion de productos terminados.
En la economia que se dice global, no son solo las mercaderias las que circulan mas
alla de los confines nacionales; no existe solamente, como a menudo se equivocan, la
globalizacion de los intercambios. Circula ain antes que la mercancia, el know how, las
licencias de produccion, los contratos de joint venture que perfeccionan la colaboracion
productiva entre empresas de paises lejanos. Es la misma organizacion productiva y de
distribucion la que se desplaza y ramifica al ambito internacional”, GALGANO, Francesco,
Grupo de Sociedades (Direccion y Coordinacion de Sociedades), 1* Ed., Ed. La Ley, Bs.
As., 2007, p. 12.

GaLGaNo, Francesco, ob. cit., p. 13 y 47. Senala el autor italiano que “...la expresion
empresa multinacional, de origen periodistico, es sugestiva. Evoca la imagen de la em-
presa que asume tantas nacionalidades como naciones en las que funciona”. Asi, el
referido autor propicia la expresion empresa transnacional “...porque transmite la idea
de una empresa que aun sigue siendo siempre nacional, conservando la nacionalidad de
su holding, pero que sin embargo actia como sociedad controlada fuera de los limites
nacionales”.
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dades, presentandose cada una de ellas a los terceros como un sujeto de derecho
distinto de las otras” . Estas empresas, concluye el autor italiano, son las prota-
gonistas de la economia actual.

I1. Corrupcion y soborno. Iniciativas internacionales de lucha contra la co-
rrupcion

La corrupcion es un problema global que aflige a economias maduras y en
desarrollo por igual, debiendo asumir que esta presente en todas partes del mun-
do, en diversos grados °.

La corrupcion, para algun autor, puede ser vista como un tipo de fraude que
se caracteriza porque “...existe una persona que recibe alguna cosa de valor,
no necesariamente un pago en efectivo, a cambio de hacer o dejar de hacer
algo, de manera que con ello no estaria cumpliendo con las responsabilidades
derivadas de su funcion, sino perjudicando los intereses que deberia defender, y
beneficiando indebidamente a un tercero que puede ser quien ofrece la dadiva,
u otra persona u organizacion relacionada con él” 7. Asi, este tipo de fraude
incluye a la corrupcion de empleados de empresas del sector privado como la de
funcionarios publicos.

En tanto, para otros autores, la corrupcion incluye el soborno, la extorsion, la
estafa, el engafio, la colusion y el lavado de dinero ®. En esta linea de pensamien-
to, hay autores que asimilan la corrupcion y el soborno ?, y finalmente quienes,
al referirse a la corrupcion, hacen referencia al soborno con especial atencion a
lo que denominan soborno transnacional, como categoria diferente del soborno
doméstico '°.

> GaLcano, Francesco, ob. cit., p. 47.
¢ Saccani, Raul Ricardo, Tratado de auditoria forense: la investigacion y prueba de los
delitos de cuello blanco. Tomo I, 1* Ed., La Ley KPMG, Bs. As., 2012, p. 477.

Cano, Diego, Contra el fraude: prevencion e investigacion en América Latina, 1* Ed.,
Grénica, Bs. As., 2011, p. 187.

STANSBURY, Catherine y StansBury Neill, Manual de capacitacion sobre Anti-Corrupcion
(Sectores de Infraestructura, Construccion e Ingenieria), Version Internacional, Global
Infrastructure Anti-Corruption Centre y Transparency International (Capitulo Reino Uni-
do), traducido por la Camara Chilena de la Construccion, mayo 2008, p. 4, disponible en
http://www.giaccentre.org/.

Saccani, Raul Ricardo, ob. cit., p. 477 y ss.

ManrRron, Carlos, Soborno transnacional, 1* Ed., Abeledo-Perrot, 1998, p. 27; MANFRO-
N1, Carlos, “Las corporaciones multinacionales frente a la FCPA y otras legislaciones”,
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Como respuesta a la generalizacion del fendmeno de la corrupcion cobraron
fuerte impulso las acciones internacionales encaminadas a controlar la expan-
sion de dicho fenémeno.

En ese contexto, deben destacarse la Ley de Practicas Corruptas en el Extran-
jero de los Estados Unidos de Norteamérica del afio 1977 y una multiplicidad de
convenciones multilaterales resueltas con el objeto de combatir la corrupcion .

La gran diferencia existente entre aquella ley y las convenciones internacio-
nales previamente referidas, radica, entre otros motivos, en que la ley estadou-
nidense extiende su ambito de aplicacion mas alla de las fronteras de su pais y
cuenta con una agresiva politica de sanciones para asegurar su cumplimiento. A
diferencia de las convenciones internacionales que solo pueden emitir recomen-
daciones.

A continuacion, se centrara el analisis en las notas que caracterizan a la ley
previamente referida.

II1. Ley de practicas corruptas en el extranjero (“Fcpa”). Penalizacion del
soborno transnacional y extraterritorialidad

La Ley de Practicas Corruptas en el Extranjero (“FCPA”, por sus siglas en
inglés) fue promulgada en el aflo 1977 2 en respuesta a ciertos escandalos en
los cuales se revelaron que mas de 400 empresas compaiiias estadounidenses
reconocieron el pago de sobornos a funcionarios publicos extranjeros y tenia por
objetivo recuperar la confianza publica en la integridad del sistema empresarial
de los Estados Unidos de Norteamérica °.

Revista Colegio de Abogados de la Ciudad de Buenos Aires, Nro. 71, 1J Editores - Infor-
macion Juridica, p. 43.

Los acuerdos internacionales mas relevantes son: Convencion Interamericana contra la
Corrupcion, (CICC), 1996; Convencion para Combatir el Cohecho de Servidores Publi-
cos Extranjeros en Transacciones Comerciales Internacionales, (OCDE), 1997; Lineas
Directrices de la OCDE para Empresas Multinacionales, (OCDE); Convenio de Sancio-
nes Penales sobre la Corrupcion, (CdE - Consejo de Europa), 1998; Convenio de San-
ciones Civiles sobre la Corrupcion, (CdE), 1999; Convencion de la Union Africana para
Prevenir y Combatir la Corrupcion, (UA), 2003; Convencion de las Naciones Unidas
contra la Corrupcion, (ONU), 2003.

El texto de la FCPA se encuentra disponible en varios idiomas en la pagina web del De-
partamento de Justicia de los Estados Unidos de Norteamérica (DOJ, por sus siglas en
inglés). Ver http://www.justice.gov/.

Sobre los origenes e historia de la FCPA, puede consultarse: Saccani, Ratl Ricardo, ob.
cit., p. 503 y ss.; MaNFroni, Carlos, “Las corporaciones...”, ob. cit., p. 42.
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La FCPA constituye el primer antecedente legislativo de penalizacion del
soborno transnacional, por cuanto, por un lado, prohibe ofrecer o dar sobornos
u otro tipo de compensaciones a funcionarios publicos extranjeros con el fin de
obtener o mantener negocios comerciales, y, por otro, penaliza la contabiliza-
cion fraudulenta de tales sobornos en los registros contables de las compafiias
involucradas.

La nota caracteristica de esta norma es que se aplica aun cuando el soborno
sea consumado fuera del territorio de los Estados Unidos de Norteamérica, con-
sagrando de ese modo su aplicacion extraterritorial.

Las razones que fundamentan su aplicacion extraterritorial hay que encon-
trarlas en la implementacion de un mecanismo efectivo de lucha contra la corrup-
cion. Si las sanciones se dejaran libradas unicamente a los gobiernos nacionales
a los que pertenecen los funcionarios corruptos, podria ocurrir que las propias
administraciones nacionales no estén interesadas en investigar y sancionar los
actos de corrupcion cometidos por sus propios funcionarios.

Como se ha puesto de manifiesto, la precursora de esta tematica, tanto en lo
relativo la penalizacion del soborno transnacional como a su aplicacion extrate-
rritorial, ha sido la ley FCPA de los Estados Unidos de Norteamérica.

Sin embargo, dicha norma ha sido seguida como un estandar en materia
anticorrupcion por leyes de otros paises que también adoptan el criterio de la
extraterritorialidad, como por ejemplo la Ley contra el Soborno del Reino Unido
del afio 2010 ¥, 0 mas recientemente en el caso de Francia, la Ley relativa a la
transparencia, a la lucha contra la corrupcién y a la modernizacion de la vida
economica del afio 2016 5.

Los criterios que habilitan la competencia extraterritorial de la FCPA son
amplios. En términos generales, la nacionalidad estadounidense en alguno de
los participes en el acto ilicito, el uso de empresas constituidas en los Estados
Unidos, la utilizacion del sistema bancario norteamericano o de entidades finan-
cieras radicadas en dicho pais, resultan una base potencial fuerte de jurisdiccion.
También la afectacion de intereses de los inversores estadounidenses funda la
jurisdiccion para un proceso en base a la ley FCPA.

4 La UK Bribery Act del Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte fue aprobada en
abril de 2010 y entr6 en vigencia desde junio de 2011.

Esta ley francesa es mas conocida como Ley Sapin I (Loi 2016-1691 du 9 décembre
2016 relative a la transparence, a la lutte contre la corruption et a la modernisation de la
vie économique) fue aprobada el 8 de noviembre de 2016 y promulgada el 9 de diciembre
del mismo afio y sus disposiciones entraron en vigor a partir del 1° de junio de 2017.
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Numerosas acciones bajo la ley FCPA se han llevado en los ultimos afios,
algunas de ellas con un marcado impacto mediatico por el notorio conocimiento
de las compatiias involucradas, tanto por parte de la Comision de Bolsa y Valo-
res de los Estados Unidos (“SEC” por sus siglas en inglés), que cuenta con juris-
diccion principal sobre los emisores y sus funcionarios, directores, empleados y
agentes, como por el Departamento de Justicia de los Estados Unidos (“DOJ”,
por sus siglas en inglés), responsable de la aplicacion sobre las otras entidades,
extranjeras o estadounidenses.

IV. Responsabilidad de la sociedad matriz por actos corruptos cometidos
por sus sociedades subsidiarias y filiales

Como ha sido advertido con anterioridad, bajo la ley FCPA las sociedades
matrices pueden ser responsables por los actos corruptos cometidos por sus sub-
sidiarias fuera de los Estados Unidos de Norteamérica.

Dicha responsabilidad se impone ya que se considera a la subsidiaria como
un agente de la sociedad matriz, y por tanto, se la responsabiliza por los actos de
su subsidiaria. Con el mismo efecto, se puede considerar que la casa matriz es
responsable si ésta domina o bien controla los asuntos de la subsidiaria, repre-
sentado la subsidiaria su “alter ego”. Tal responsabilidad puede surgir también
cuando la sociedad matriz autorizara, aprobara o “se hiciera la ciega” ante los
actos de corrupcion cometidos por sus subsidiarias 6.

Sobre el tema, acertadamente OCDE ha sefialado que en ciertas jurisdic-
ciones “...el uso de subsidiarias puede crear obstaculos juridicos que podrian
proteger a la casa matriz contra esa responsabilidad...” V7. Esa aseveracion es
particularmente aplicable por cuanto la sociedad matriz y la subsidiaria extranje-
ra son personas juridicas independientes que operan en jurisdicciones diferentes.
Por tanto, asumiendo la sociedad matriz el caracter de accionista de la subsidia-
ria se encontraria protegida por el denominado velo corporativo, lo cual no la
haria responsable de los actos de la subsidiaria.

16 Respecto del tema, SAcCcANI expresa “...el tener “conocimiento” incluye la “indiferencia

consciente”, la “ignorancia deliberada” y la “ceguera deliberada” de hechos que indi-
can alta probabilidad de que el pago (del soborno, el agregado es nuestro) en cuestion
ocurra. Asi pues, los pagos de terceros pueden hacer que la compaiiia y su personal
contravengan las disposiciones de la FCPA...”, Saccant, Raul Ricardo, ob. cit., p. 506.
Ocpk, “Tipologias sobre el papel de los intermediarios en las transacciones comerciales
internacionales”, Informe Final, 4 de noviembre 2009, OCDE, p. 21. Dicho informe
se encuentra disponible en: http://www.oecd.org/daf/anti-bribery/anti-briberyconven-
tion/49085275.pdf.
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Sin embargo, las caracteristicas apuntadas de la ley FCPA, adoptadas tam-
bién por otras legislaciones nacionales, conforman una herramienta altamente
efectiva para la lucha de la corrupcion cuando en los actos de soborno transna-
cional intervienen subsidiarias o filiales extranjeras, permitiendo la asignacion
de responsabilidad a la sociedad matriz.

V. A modo de conclusion

Las relaciones entre la sociedad matriz y sus filiales y subsidiarias se vin-
culan con el tema de los grupos de sociedades y las empresas multinacionales.
Asli, las empresas multinacionales conforman en la mayoria de los casos grupos
de sociedades, en los cuales se presenta una sociedad holding como matriz y
sociedades filiales como controladas operativas.

La multiplicidad de mercados en los que se desenvuelven las empresas mul-
tinacionales se ve afectado por el problema de la corrupcion, que -en diversos
grados- involucra a todas las economias, tanto las maduras como a las que se
encuentran en etapa de desarrollo.

En ese marco, cobraron especial relevancia las acciones encaminadas a con-
trolar el fendmeno de la corrupcion, lo cual llevé gradualmente a la penalizacion
del soborno transnacional.

Asi, el primer antecedente de penalizacion del soborno transnacional fue la
ley FCPA de los Estados Unidos de Norteamérica sancionada en el afio 1977.

El entorno global de las empresas multinacionales exige prestar especial
atencion a la ley FCPA, no so6lo por el amplio alcance de la norma sino también
por su aplicacién extraterritorial, que hace responsable a la sociedad matriz por
los actos de corrupcion cometidos por sus filiales o subsidiarias en el extranjero,
cuando exista base suficiente o puntos de conexion que justifiquen la jurisdic-
cion sobre la parte demandada.

Lo trascendente en el actual entorno de negocios global es que no sélo la Ley
FCPA se vale de la aplicacion extraterritorial, sino que también otras leyes, como
la Ley contra el Soborno del Reino Unido, o en el caso de Francia, la Ley Sapin
11, siguen la misma senda normativa, por lo que entendemos que estas cuestio-
nes, junto con otras que exceden el marco de este breve apéndice, deberan ser
convenientemente advertidas por aquellas empresas con actuacion nacional que
tengan puntos de contacto que los sujeten a alguna de las leyes anticorrupcion
mencionadas.





