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RESUMEN:

La corrupcion como fendomeno global requiere conjugar esfuerzos entre to-
dos los actores implicados en una instancia de sinergia que resulte superadora
de esfuerzos aislados. La ley 27.401 de Responsabilidad Penal Empresarial se
enmarca dentro de una tendencia internacional que pretende enfrentar a la co-
rrupcion atribuyendo responsabilidad a las personas juridicas cuando sus con-
ductas ponen en peligro bienes juridicos que resultan valiosos para la sociedad.
El Programa de Integridad surge como instrumento de auto vigilancia y control a
ser implementado por las entidades a los efectos de prevenir y actuar combatien-
do la corrupcioén en el espectro de operaciones de negocios que mantienen con
el sector publico. La efectividad del Programa debera ser probada ante fiscales y
jueces como parte del ejercicio de una gobernanza comprometida con la ética y
la integridad. S6lo mediante un entendimiento colaborativo que ponga de relieve
la convergencia de enfoques profesionales diversos y complementarios podre-
mos dar respuestas eficaces y acordes a las realidades que las organizaciones
enfrentan en el siglo 21.

@

1. Introduccion

Al contrario de lo que se piensa, el fendmeno de la corrupcion no sélo afec-
ta a los gobiernos, sino también a ciudadanos, entidades publicas e institucio-
nes privadas ya que facilita la competencia desleal, compromete el crecimiento
econdmico y expulsa nuevas inversiones. A los efectos de enfrentarla, tanto los
marcos legales internacionales, como la rapida evolucion de las reglas de gober-
nanza empresarial en todo el mundo coinciden respecto a que “ni los gobiernos
ni las empresas pueden combatir la corrupcion por si solos”, y que “el sector
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publico y el sector privado deben trabajar de consuno en esa labor” (Naciones
Unidas, 2013, p. 1) '.

En el mas reciente estudio sobre la integridad en Argentina realizado por la
Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Econémicos (OCDE, 2019) 2, se
destaca a la Ley de Responsabilidad Penal Empresarial 27.401 como un ejemplo
claro de progreso en este aspecto, aunque también pone de manifiesto la nece-
sidad de transformar las diversas iniciativas aisladas en un marco de integridad
coherente y que abarque a la sociedad en su conjunto. Es que a largo plazo, sélo
un enfoque amplio que conjugue esfuerzos de todos los actores: ciudadanos,
gobiernos y empresas en pos de promover el desarrollo de una cultura de inte-
gridad en la esfera tanto publica como privada, dara resistencia a la corrupcion,
y permitira garantizar un desarrollo sostenible e inclusivo.

Laley 27.401 de Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas modifica
al Codigo Penal Argentino, extendiendo la punibilidad por el cometimiento de
ciertos delitos de corrupcion hacia las personas de existencia ideal. Haciéndose
eco de los requerimientos formulados a nuestro pais por la OCDE, el Grupo de
Accion Financiera Internacional (GAFI), y los compromisos establecidos por el
Grupo de los 20 (G20), establece normas tendientes a regular y perseguir deter-
minados delitos de corrupcion perpetrados mediante estructuras societarias, y
fomenta la colaboracidn entre el sector publico y el privado tanto en la preven-
cion como en la investigacion de los mismos.

La nueva norma se encuentra vigente desde el 1° de marzo de 2018. De
acuerdo a la misma, las personas juridicas de capital nacional o extranjero, con-
formado éste por inversores privados en su totalidad, o que posean participacion
estatal; y tratandose de sociedades, fundaciones, cooperativas, asociaciones ci-
viles, e incluso simples asociaciones, podrian resultar inculpadas por los delitos
de cohecho y trafico de influencias nacional y transnacional, negociaciones in-
compatibles con el ejercicio de funciones publicas, concusion, enriquecimiento
ilicito de funcionarios y empleados, y la emision de balances e informes falsos
agravados (Ley 27.401, 2017) *. Todo ello en la medida en que a los fines de
consumar el ilicito se hubiere verificado la participacion directa o indirecta de

! UNODC (Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito). (2013). Progra-

ma anticorrupcion de ética y cumplimiento para las empresas: Guia practica. Naciones

Unidas: Viena.

OCDE (Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos). (2019). Estudio

de la OCDE sobre integridad en Argentina.

3 Ley 27.401. Responsabilidad Penal. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 1° de
diciembre de 2017.
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la persona juridica, y que contando con su intervencion, los actos hubieran sido
realizados en su nombre, en su propio interés, o beneficio.

Dado que el legislador supone que a los efectos de materializar los delitos
que la ley intenta combatir, se requieren al menos la concurrencia de dos sujetos
implicados; uno representante del sector publico, y otro representando al sector
privado, para Mames (2018) el propdsito que inspira a la ley es precisamente
el de responsabilizar a la persona juridica por aquellos defectos o debilidades
derivados de una organizacion interna que resulta ineficaz para impedir el come-
timiento de actos de corrupcion por parte de ciertas personas en la ley enumera-
das, y de los cuales la entidad pudiera resultar beneficiada (p.1) *.

Precisamente, para salvar ese defecto o debilidad organizacional, la sancion
de la norma que nos ocupa trae consigo la creacién de un novedoso instrumento,
el denominado Programa de Integridad, al que otorga una muy significativa re-
levancia al momento de ponderar la responsabilidad empresarial por corrupcion.
Entre las consecuencias legales mas destacadas se incluyen las de eximir de
responsabilidad penal (art. 9), atenuar la eventual sancién (art. 8), es requisito
indispensable para acceder a un acuerdo de colaboracion eficaz (art. 18), y es
condicion para resultar oferente habil en ciertas contrataciones con el Estado
Nacional (art. 24) 3.

Ahora bien, si bien es cierto que el marco legal define un conjunto de ele-
mentos —obligatorios y opcionales- a considerar por los sujetos como compo-
nentes que han de estar presentes al momento de concebir sus respectivos Pro-
gramas de Integridad, y la Oficina Anticorrupcion (2018) ¢ ha provisto de una
serie de lineamientos técnicos tendientes a lograr el mejor cumplimiento de lo
dispuesto por la norma; el escaso tiempo transcurrido desde la sancién de la ley y
su reglamentacion, la dilacion observada acerca del desarrollo e implementacion
de sistemas de integridad provinciales adaptados a las realidades subnacionales,
y la singularidad que ha de caracterizar al disefio de los mismos, nos conduce
a plantearnos grandes interrogantes acerca de los criterios que efectivamente

Mames, D. (2018). Responsabilidad penal empresaria: Acuerdos de Colaboracion Efi-
caz, Programas de Integridad y Derecho Penal Premial. Argentina: Editorial Errepar,
Profesional y Empresaria (D&G).

5 Ley 27.401. Responsabilidad Penal. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 1° de
diciembre de 2017.

Oficina Anticorrupcion Ministerio de Justicia y Derechos Humanos. (2018). Lineamien-
tos de integridad para el mejor cumplimiento de lo establecido en los articulos 22 y 23
de la Ley N°27.401 de Responsabilidad Penal de Personas Juridicas. Argentina, Presi-
dencia de la Nacion, julio 2018. Disponible en: https://consultapublica.argentina.gob.ar/
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utilizaran tanto fiscales y jueces para evaluar la idoneidad de los programas que
hayan sido implementados por las organizaciones llamadas a cumplir con la ley.

En el seno de una sociedad globalizada como la actual, los escenarios em-
presariales asumen una complejidad que demanda intervenciones profesionales
eficaces y claras destinadas a los sujetos afectados, a la par de constituirse como
un llamado a ser participes activos en esta instancia de consolidacion de la ética
y la transparencia en el &mbito empresario.

Desde el punto de vista de las aportaciones que las diferentes disciplinas
profesionales podrian otorgar, y en razon de que los mencionados programas
quedan enmarcados dentro de una iniciativa de Compliance legal penal, podria
argumentarse fundadamente que la materia posee una connotacion juridica evi-
dente. Aunque la necesaria utilizacion de metodologias basadas en la gestion
de riesgos y el disefio de procedimientos de control incorporados a los ciclos
de transacciones, exigen ademas los aportes de los profesionales de las ciencias
econdmicas, dada su reconocida expertise en los ambitos de la auditoria y el
control interno.

En un intento de sortear la limitacion transitoria que implica la ausencia
de antecedentes jurisprudenciales de caracter local consecuencia de la reciente
sancion de la norma, analizar mas detenidamente las consecuencias procedimen-
tales a nivel organizacional derivadas de la implementacion del Programa, nos
permitird dimensionar mejor las implicancias del rol que nos involucra como
profesionales dedicados a brindar asesoramiento y asistencia técnica a las enti-
dades respecto al fomento y promocion de una cultura de integridad.

2. Respuesta local a la tendencia global

Como ya fuera mencionado durante la introduccion, la iniciativa del legis-
lador local se enmarca coherente con la tendencia mundial de exigir una mayor
responsabilidad de las empresas en el cometimiento de ilicitos realizados por sus
miembros, dependientes, representantes, y socios comerciales cuando sus con-
ductas ponen en peligro bienes juridicos que resultan valiosos para la sociedad.

Es por ello, que en el contexto de la ley 27.401 que nos ocupa y visto el
protagonismo otorgado al Programa de Integridad, se hace preciso indagar en
primer término acerca de su naturaleza y las finalidades especificas que persigue.

Desde un punto de vista conceptual, debemos entender al mismo como una
practica de buen gobierno corporativo cuya pretension esencial es evitar el ejer-
cicio de una gobernanza empresarial imperfecta que resulta consecuencia de
deficiencias o debilidades de supervision, las que finalmente redundan en la to-
lerancia directa o indirecta de los 6rganos de la persona juridica hacia los delitos
de corrupciéon enumerados en la norma.
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Para evitar incurrir en tales deficiencias de supervision, las entidades imple-
mentan un conjunto de estructuras organizativas que estando sistematicamente
organizadas, han sido disefiadas con el cometido de asegurar el cumplimiento
de la ley en todas las actividades empresariales y el espectro de interacciones de
negocios que celebran con el sector publico.

Bajo este criterio, el Programa atiende a un objetivo primario de prevencion,
es decir, evitar el cometimiento de ilicitos o conductas infractoras de la ley por
parte de sujetos dependientes o relacionados con la entidad, por los cuales ésta
podria verse inculpada.

Mientras que en segundo término, en situaciones en que los ilicitos fueran
igualmente cometidos, le permite a la entidad disponer de recursos destinados
a lograr una identificacién mdas oportuna acerca de los autores materiales invo-
lucrados, para luego ser comunicados ante las autoridades de aplicacion, en lo
que se reconoce como una instancia de colaboracién conjunta entre el derecho
publico y la autorregulacion privada (Bonzén Rafart, 2016, citado en Yebra,
2018, p.2)".

3. El programa de integridad y la bisqueda de evidencias que acrediten su
efectividad

En sus contenidos, la norma define al Programa como el “conjunto de ac-
ciones, mecanismos y procedimientos internos de promocion de la integridad,
supervision y control, orientados a prevenir, detectar y corregir irregularidades y
actos ilicitos”, a la par de exigirle que guarde “relacion con los riesgos propios
de la actividad que la persona juridica realiza, su dimension y capacidad econo-
mica” (art. 22) 8.

Atendiendo ahora a los elementos o componentes que deberia poseer el
Programa, la ley ha fijado un piso de tres elementos mandatorios, y una serie
adicional de elementos optativos. En cuanto a los ultimos mencionados es dable
resaltar los cuestionamientos y observaciones formulados por la comunidad de
expertos respecto a la clasificacion normativa otorgada, en atencion al objetivo
primordial de garantizar la eficacia y efectividad de la iniciativa.

La redaccion de un Codigo de Etica, o la definicion de politicas y procedi-
mientos de integridad; un conjunto de reglas y procedimientos para prevenir ili-

Yebra, P. (2018). Breves notas de la influencia del “Compliance” en el Derecho Penal
Tributario. Argentina: Editorial Errepar, Profesional y Empresaria (D&G).

8 Ley 27.401. Responsabilidad Penal. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 1° de
diciembre de 2017.
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citos en las compras y contrataciones y otras interacciones con el sector publico;
y capacitaciones periodicas acerca de los contenidos del Programa dirigidas a
directores, administradores y empleados, se definen como elementos minimos
legales que deberian estar presentes en todo Programa de Integridad disefiado
para cumplir con el mandato legal (art. 23) °.

Mientras que el analisis periddico de riesgos, el apoyo inequivoco y visible
de la alta administracion de la entidad, y el monitoreo y evaluacion continua de
su funcionamiento aparecen nominados como elementos opcionales, aunque de
verificarse su ausencia representarian verdaderas lagunas en el proceso de con-
solidacion de una auténtica cultura de integridad empresarial.

Aunque los lineamientos redactados por la Oficina Anticorrupcion (2018) 1
reconocen que la acreditacion acerca de la existencia de un Programa y su ade-
cuacion a la norma son, dentro del proceso penal, cuestiones de hecho y prueba;
en estos tiempos y circunstancias que nos convocan se hace necesario enunciar
recomendaciones precisas y claras a los sujetos afectados con el objetivo concre-
to de que sus respectivos Programas resulten disefiados acordes a la ley no s6lo
desde el cumplimiento formal, sino ademas desde una planificacion adecuada
como instrumento de auto vigilancia que posea capacidades concretas de blindar
a la organizacion y a sus integrantes de los riesgos de corrupcion.

En esta direccion, la tarea de enunciar un Codigo de Etica que exprese el
conjunto de valores rectores a ser seguidos por la entidad ante problemas especi-
ficos en su desempefio para abordar la corrupcion, demanda contemplar situacio-
nes practicas y concretas, asi como las respuestas o posturas que se espera de sus
miembros para afrontar esos conflictos. Para lograr una verdadera enunciacion
que resulte representativa de la cultura organizacional se hace imprescindible
contar con la participacion y el aporte tanto de los colaboradores de los diver-
sos sectores de la compafiia como con el apoyo inequivoco y visible de la alta
direccion.

Otra de las caracteristicas distintivas del Programa a disefiar se refiere a su
singularidad. De acuerdo a Naciones Unidas (2013), a los efectos de prevenir y

®  Ley 27.401. Responsabilidad Penal. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 1° de
diciembre de 2017.

10" Oficina Anticorrupcién Ministerio de Justicia y Derechos Humanos. (2018). Lineamien-
tos de integridad para el mejor cumplimiento de lo establecido en los articulos 22 y 23
de la Ley N°27.401 de Responsabilidad Penal de Personas Juridicas. Argentina, Presi-
dencia de la Nacion, julio 2018. Disponible en: https://consultapublica.argentina.gob.ar/
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combatir la corrupcion de manera eficaz, “no existe un programa anticorrupcion
de talle tinico” (p. 10) ™.

La singularidad prevista descansa en un enfoque que prioriza las caracteris-
ticas distintivas de cada entidad y cémo éstas influyen en el espectro de riesgos
de corrupcion a los cuales pueden encontrarse expuestas. Factores como el tama-
fo, la organizacion juridica y administrativa que hayan asumido, la localizacion
geografica de sus operaciones, las modalidades de contratacion que utilizan para
comercializar sus bienes y servicios, los componentes de la cadena de valor, asi
como sus socios comerciales, entre otros, determinan los mecanismos de control
que deberan implementarse a los efectos de prevenir el cometimiento de los
delitos tipificados en la ley, y dando lugar a programas disefiados a medida de
cada empresa.

A estos fines, y en una primera etapa de disefio lo esencial es concentrar los
esfuerzos de identificacion hacia aquellos momentos mas criticos de la interac-
cion entre lo publico y lo privado, como lo son la instancia de los procesos de
contratacion —concursos, procesos licitatorios, y todo otro esquema de compras
y contrataciones estatales-; y la instancia de ejecucion de los contratos resultan-
tes, para de esa forma, estar en condiciones de tomar decisiones de gestion mas
acertadas tendientes a prevenir su ocurrencia. Mientras que luego se hace nece-
sario contar con un andlisis de riesgos que resulte posterior a la operatividad del
sistema, y que si bien no resulta mandatorio de acuerdo al articulo 23 de la ley,
es un elemento vital a los efectos de conservar la eficacia del Programa ante el
dinamismo caracteristico del entorno de los negocios (Oficina Anticorrupcion,
2018) 2.

Por ultimo, el conjunto de reglas y procedimientos especificos para abor-
dar la corrupcion, representa una labor esencial tendiente a materializar en las
organizaciones la transformacion requerida desde un estadio de estrategia de
cumplimiento hacia una auténtica cultura de integridad.

Atendiendo a la complejidad propia e inherente a cada caso en particular,
es relevante destacar que el disefio de reglas y procedimientos exigidos por la
ley han de estar orientados a la identificacion de pagos indebidos —sobornos y
de facilitacion, nacionales y extraterritoriales-, influencias indebidamente ejerci-

1" 'UNODC (Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito). (2013). Progra-
ma anticorrupcion de ética y cumplimiento para las empresas: Guia practica. Naciones
Unidas: Viena.

Oficina Anticorrupcion Ministerio de Justicia y Derechos Humanos. (2018). Lineamien-
tos de integridad para el mejor cumplimiento de lo establecido en los articulos 22 y 23
de la Ley N°27.401 de Responsabilidad Penal de Personas Juridicas. Argentina, Presi-
dencia de la Nacion, julio 2018. Disponible en: https://consultapublica.argentina.gob.ar/
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das sobre las acciones y decisiones de funcionarios publicos, asientos contables
fraudulentos, inadecuada utilizacion de contribuciones filantropicas, politicas, y
patrocinios. A estos fines, la importancia de llevar libros y registros en estas cir-
cunstancias, ademas de legal se torna estratégica; y el disefio de controles sobre
informacion financiera -integrandolos a los procesos y actividades operativas de
la entidad-, materializa en el plano del desempefio la definicion de una politica
anticorrupcion clara y categodrica; que responde mediante sus contribuciones a
la preservacion de los activos de la sociedad y al cumplimiento de las regulacio-
nes que les son de aplicacion. Para cumplir con las exigencias legales, deberan
implementarse controles preventivos y de deteccion: descripciones de tareas y
funciones, controles de acceso a sistemas de informacion, autorizaciones mul-
tiples, conservacion y seguimiento de la ejecucion de contratos, examenes y
conciliaciones de cobros y pagos, andlisis de la composicion de los gastos, di-
vulgacion publica de las contribuciones filantropicas y patrocinios, analisis de
la oportunidad de las erogaciones efectuadas, por s6lo mencionar algunos ejem-
plos esenciales. De acuerdo a Naciones Unidas (2013) '3, las empresas no s6lo
deben procurar mantener continuamente un ambiente de trabajo acorde con sus
valores éticos, -incluso en aquellas que posean una cultura institucional fuerte
basada en la confianza y la integridad-, sino que ademas se debe establecer y
mantener un sistema de controles internos orientados a prevenir y desincentivar
los riesgos de corrupcion en todas las etapas y circuitos de negocios.

Es que precisamente, este sistema de controles internos ayuda a garantizar
que los valores y las politicas anticorrupciéon enunciadas en el Codigo de Etica
de la entidad se vivencian y se aplican de forma eficiente, sin lagunas ni dupli-
caciones; lograndose asignar responsabilidades claras a los distintos grupos y
dando cuentas de la participacion de cada uno de ellos en el plan anticorrupcion
de la organizacion, para constituirse luego en la base sobre la cual se disefiaran
los programas de capacitacion demandados por la ley.

4. Conclusiones finales

Como se ha visto, la sancion de ley 27.401 restringe considerablemente el
margen de discrecionalidad de las personas juridicas al momento de acreditar
respuestas eficaces frente a los riesgos de corrupcion que las afectan. El Progra-
ma de Integridad persigue la finalidad especifica de constituirse como instru-

13- UNODC (Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito). (2013). Progra-
ma anticorrupcion de ética y cumplimiento para las empresas: Guia practica. Naciones
Unidas: Viena.
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mento de auto vigilancia a los efectos de blindar a la empresa y a sus integrantes
en todos aquellos procesos en los que interactiie con el sector publico. Como
toda practica de buen gobierno corporativo, mediante el conjunto de estructuras
organizativas que lo conforman y que a su vez quedan integradas al sistema de
control interno de la entidad que lo adopta, lo que se pretende evitar es el ejer-
cicio de una gobernanza imperfecta consecuencia de deficiencias o debilidades
de supervision; y que finalmente puedan manifestarse en la tolerancia directa o
indirecta de los 6rganos de la persona juridica hacia los delitos de corrupcion
tipificados en la norma. Su singularidad reside en el conjunto de respuestas que
a la entidad le resultan efectivas para evitar esos riesgos en un determinado mo-
mento, ante un entorno especifico y acordes a su propia envergadura econdomica.
Es por ello que las caracteristicas particulares que asumird cada componente del
Programa son la resultante de analizar los escenarios de riesgos que rodean a
sus principales procesos de interaccion con el sector publico, el relevamiento de
controles existentes que fueran disefiados asociadamente para su mitigacion, y la
probanza o testeo de su eficacia. Para luego avanzar hacia el disefio de controles
que deberan ser integrados a los procesos organizacionales mas relevantes, lo
que indefectiblemente conduce al involucramiento de las partes interesadas de la
entidad, y le otorga a la iniciativa la transversalidad que la caracteriza.

Las formas de organizacién del trabajo que son tipicas en las entidades em-
presariales, las que dan lugar a multiplicidad de cargos, funciones y jerarquias,
asignaciones de responsabilidades y delegacion de tareas, son factores que difi-
cultan el encuadre técnico que el derecho penal necesita para atribuir responsa-
bilidad al ente. Mientras que el entramado de operaciones y redes de relaciones
de las que suelen servirse los sujetos a los fines de perpetrar los ilicitos de co-
rrupcion previstos en la norma dificultan su identificacion, facilitan su omision
u ocultamiento, y generan alteraciones significativas respecto a los patrones tra-
dicionales de autoria que se advierten en los delitos comunes. Estas circunstan-
cias elevan el grado de complejidad de los escenarios de riesgos que aborda la
Compliance legal penal, requiriendo entonces el ejercicio de un entendimiento
inteligente de los factores bajo analisis que solo podra ser alcanzado mediante la
convergencia de enfoques profesionales diversos y complementarios.

El analisis juridico esclarece interacciones y sus posibles consecuencias en
la materialidad legal de los hechos, a la par de colaborar en la conformacion de
un programa adecuado planificadamente apto para solventar cualquier eventual
estrategia de defensa frente a fiscales y jueces. Mientras que la configuracion de
los componentes de acuerdo a los lineamientos necesita del aporte de las téc-
nicas de auditoria para el disefio y la probanza de controles, los que en su gran
mayoria se vinculan estrechamente con los principales procesos generadores de
informacion financiera.
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Desde un entendimiento colaborativo acerca de la interdisciplinariedad pro-
fesional que cada vez se torna mas necesaria a los efectos de otorgar respuestas
acordes a las realidades que las entidades se enfrentan en el siglo 21, el desafio
consiste mas en actuar de manera conjunta mediante una instancia de sinergia
entre las partes involucradas, que en el emprender esfuerzos aislados por cada
uno de los actores afectados.





