Régimen de responsabilidad penal de la persona juridica
Antes y después de la sancion de la Ley de Responsabilidad Penal de la Persona Juridica
Por Juan I. Olivera Pino
Introduccion [arriba]

Las siguientes lineas tienen por finalidad intentar describir la responsabilidad penal de la
persona juridica antes y después de la sancién de la nueva Ley N° 27.401 “Ley de
responsabilidad penal de la persona juridica”, y resaltar su relevancia y repercusion en las
practicas de compliance en las organizaciones con personalidad juridica.

Hasta el 8 de noviembre de 2017, que el Honorable Congreso de la Nacion aprobo la ley que
establece el régimen de responsabilidad penal aplicable a las personas juridicas privadas, con
o sin participacion estatal, la Unica figura que existia para hacer responsable penalmente a
una persona juridica era el decomiso previsto en el art. 23 del Coédigo Penal -haciendo
salvedades respecto de regimenes tuitivos especiales como por ejemplo el Cédigo Aduanero-

[1].
|I. Decomiso [arriba

El decomiso es una medida que implica la pérdida del derecho de propiedad o la privacion de
bienes por orden de una autoridad competente. Se diferencia con el secuestro en cuanto este
es un medio para que el juez asegure pruebas o haga ciertos los eventuales resultados del
juicio[2], y se diferencia con la medida de expropiacion ya que en este caso, el afectado tiene
derecho a percibir un resarcimiento ante la pérdida del derecho de propiedad.

Il. Analisis del art. 23 del Cédigo Penal Argentino [arriba]

La figura del decomiso esta prevista en el Codigo Penal Argentino, en el art. 23 el cual
establece: “En todos los casos en que recayese condena por delitos previstos en este Codigo
o en leyes penales especiales, la misma decidira el decomiso de las cosas que han servido
para cometer el hecho y de las cosas o0 ganancias que son el producto o el provecho del delito,
a favor del Estado...salvo los casos de restitucion o indemnizacion del damnificado y de
terceros”.

Entre otras motivaciones el presente articulo cumple una funcion preventiva, es decir, de
disuasion en la comision de delitos posteriores, y la frustracion del lucro indebido para el
condenado. [3]

lll. Objeto del decomiso [arriba]

El decomiso se refiere a dos clases de objetos: los instrumentos del delito y los efectos
provenientes de aquél.

Son instrumentos del delito, los objetos que intencionalmente han sido utilizados para
consumar o intentar el delito. La confiscacion solamente podra recaer sobre aquellos objetos
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que como instrumentos han sido empleados, de manera que el decomiso no procedera en los
casos de condena por delito culposo. A modo de ejemplo no puede llamarse instrumento del
delito a un automdvil que causé un homicidio culposamente.[4]

Por otro lado son efectos del delito los objetos que son resultado del ilicito, sea porque el
delito los ha producido, o bien sea porque el autor los ha logrado mediante el delito. Es decir,
que su principal sentido es el de impedir que el autor del ilicito penal pueda continuar
disponiendo de lo que por él obtuvo, ya que careceria de sentido, imponer la pena y permitir
que el delito siga produciendo sus efectos.

La controversia acerca del objeto sobre el cual debe recaer el decomiso no adquiere
relevancia en algunos casos. Sin embargo en aquellos casos en que constituye un asunto de
indole econdmica, el efecto del delito resulta ser en definitiva el incremento patrimonial
comprobado y no justificado.

IV. Decomiso sin condena [arriba]

Debe considerarse que el decomiso sin condena se ha instrumentado con ciertos limites que
garantizan el respeto de garantias fundamentales, a saber: que se haya comprobado el origen
ilicito de los fondos (caso en el cual el derecho de propiedad no podria hacerse valer por
parte del imputado) y que, ademas, el imputado haya fallecido o no se encuentre a derecho,
o haya prescripto la accion, o se haya celebrado suspension de juicio a prueba o juicio
abreviado, u otro reconocimiento del origen ilicito de los fondos.

Para algunos autores, el decomiso es una penay, por lo tanto, su aplicacion sin una sentencia
penal condenatoria constituye una afectacion del principio de inocencia y de juicio previo.
Esta es la concepcion tradicional sobre el decomiso como pena accesoria en la sentencia
condenatoria. No obstante ello, la normativa internacional ratificada por la Argentina
promueve la posibilidad de hacer efectivo el decomiso a través de otro procedimiento de
caracter civil o administrativo o, incluso, permitir el decomiso en el proceso penal cuando
existen ciertos obstaculos. En este sentido, el art. 54 de la Convencion de las Naciones Unidas
contra la Corrupcion de 2003 establece que cada Estado Parte: “Considerara la posibilidad de
adoptar las medidas que sean necesarias para permitir el decomiso de esos bienes sin que
medie una condena, en casos en que el delincuente no pueda ser enjuiciado por motivo de
fallecimiento, fuga o ausencia, o en otros casos apropiados”.[5]

V. Antecedentes jurisprudenciales [arriba]
a) IBM - DGI. Pedido de medida cautelar para garantizar un eventual decomiso

En la causa n° 1313, caratulada "Cossio, Ricardo Juan Alfredo y otros s/administracion
fraudulenta en perjuicio de la Administracion Publica” (causa conocida como "IBM-DGI"), la
Oficina Anticorrupcion solicitd un embargo preventivo contra la empresa IBM Argentina S.A.
El pedido se efectud en orden a garantizar un eventual decomiso dispuesto en funcion del
art. 23 del cdéd. penal y se dirigio contra la empresa por considerarse que la misma resultd
ser, gracias al accionar de sus dependientes, la beneficiaria del producto del delito,
obteniendo ganancias exorbitantes muy superiores a las utilidades habituales y normales para
los negocios investigados.[6]
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b) Alsogaray. Competencia penal para efectivizar el decomiso
La causa Alsogaray resulta ser un antecedente relevante para la opinion expuesta.

En este fallo se concluyé sobre el objeto del decomiso, que el producto de ese hecho punible,
o de su multa adicional, es el enriquecimiento. Por lo tanto la materia donde debe recaer el
decomiso es el patrimonio cuyo crecimiento desmedido no pudo ser justificado.

Una objecion planteada por la defensa de la condenada durante el procedimiento de
ejecucion del decomiso fue que, segln su criterio, el fuero penal no tenia competencia para
entender en la cuestion; ello, por entender que el decomiso, en esencia, constituia una
verdadera indemnizacion por la comision de un hecho ilicito y, por lo tanto, la cuestion debia
ser resuelta por ante la justicia civil. Frente a esa observacion el Tribunal considero que,
conforme a las previsiones de los articulos del Codigo Procesal Penal de la Nacion, tenia
competencia exclusiva para ejecutar el decomiso dispuesto en la sentencia. Sobre el punto
de la naturaleza del decomiso el Tribunal sostuvo que este constituye una pena accesoria de
una sancién principal y que su fin excede el retributivo en tanto su fundamento apunta -entre
otros- a la frustracién del lucro indebido para el condenado o a excluir la posibilidad alguna
de que de un delito castigado por el Estado resulte un remanente de lucro para el autor. Por
tal razon entendieron que la pena en cuestion no puede ser equiparada a una condena a
restitucion, indemnizacion, satisfaccion de costas o pagos de gastos, enumerados en el Art.
516 del Codigo Procesal Penal Nacional.

c) Skanska. Decomiso sin condena

La Oficina Anticorrupcion senalé en su publicacion “Recupero de activos en casos de
corrupcion. El decomiso de las ganancias del delito” que en el fallo dictado en la causa
“Skanska S.A 'y otros s/defraudacion contra la administracion publica” el juez indicé que en
este caso el decomiso no conserva su calidad de pena accesoria, porque la ley no exige que
el mandante haya sido participe en el delito; y las personas de existencia ideal no son
susceptibles de responsabilidad penal, teniendo la medida por finalidad reponer las cosas al
estado anterior de la comision del ilicito y evitar que no se obtengan beneficios de su
perpetracion, intenciones que hayan asimismo concrecion legislativa también en los arts. 29,
inciso 1° y 32 del Codigo Penal.[7]

Puntualmente sobre la directa vinculacion entre el flujo de fondos publicos y la empresa
contratista se concluyé que los beneficios del accionar de las personas fisicas que habrian
intervenido en los hechos alli investigados, en cabeza de los ejecutivos de la empresa,
“habrian sin duda redundado en provecho de la persona de existencia ideal, de la cual fueran
dependientes” y mas adelante se agregd que “los extremos apuntados permiten afirmar, que
con motivo de los actos referenciados, resulté ser la firma Skanska, quien en definitiva
percibiera por parte del fiduciario, las sumas dinerarias convenidas para la realizacion de las
obras comprometidas” y que en el supuesto de haber existido sobreprecios ilegitimos, que en
ese caso significaron la obtencion de los beneficios indebidos, tales ganancias habrian
redundado a favor del patrimonio de la empresa. En ese orden de ideas se determind que
“resulta dable concluir que en caso de verificarse el supuesto materia de pesquisa, con el
grado de certeza requerido para el dictado de una sentencia condenatoria,
independientemente de la responsabilidad penal de aquellos individuos que habrian
participado en los delitos, el producto de tales ilicitos habria beneficiado a la firma de



referencia -en alusion a Skanska S.A.-, pudiendo ser alcanzada por las previsiones del art. 23
del Cédigo Penal de la Nacion”. Debe reiterarse que esta accion de decomiso es independiente
de la responsabilidad penal de las personas fisicas que cometieron el delito principal. También
es independiente de una eventual responsabilidad civil objetiva de la empleadora, emanada
de los actos cometidos por sus dependientes.7

VI. Ley de Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas [arriba]

Sin animos de hacer un analisis exhaustivo de la ley que entrd en vigencia hace ya algunos
meses, a continuacion se describiran los principales aspectos que regula la ley, y que sin lugar
a dudas tienen en sus raices el mismo espiritu que el arcaico instituto hasta aqui desarrollado.

VI.1. Objeto

La ley establece el Régimen de Responsabilidad Penal aplicable a las personas juridicas
privadas por los delitos de cohecho y trafico de influencias, nacional y transnacional (art. 258
y 258 bis del Codigo Penal); negociaciones incompatibles con el ejercicio de funciones
publicas (art. 265 del Cdodigo Penal); concusion (art. 268 del Codigo Penal); enriquecimiento
ilicito de funcionarios y empleados (art. 268 (i) y (ii) del Codigo Penal) y balances e informes
falsos agravados (art. 300 bis del Codigo Penal).

VI.1.1. Responsabilidad

Las personas juridicas son responsables por los delitos previstos en el articulo precedente que
hubieren sido realizados, directa o indirectamente, con su intervenciéon o en su nombre,
interés o beneficio.

También son responsables si quien hubiere actuado en beneficio o interés de la persona
juridica fuere un tercero que careciese de atribuciones para obrar en representacion de ella,
siempre que la persona juridica hubiese ratificado la gestion, aunque fuere de manera tacita.

La persona juridica quedara exenta de responsabilidad solo si la persona humana que cometio
el delito hubiere actuado en su exclusivo beneficio y sin generar provecho alguno para
aquella.

VI.1.2. Responsabilidad sucesiva

En los casos de transformacion, fusion, absorcion, escision o cualquier otra modificacion
societaria, la responsabilidad de la persona juridica es transmitida a la persona juridica
resultante o absorbente.

Ademas de ellos, se agrega que subsiste la responsabilidad penal de la persona juridica
cuando, de manera encubierta o meramente aparente, continle su actividad econdémica y se
mantenga la identidad sustancial de sus clientes, proveedores y empleados, o de la parte mas
relevante de todos ellos.

VI.1.3. Independencia de las acciones
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La persona juridica podra ser condenada aun cuando no haya sido posible identificar o juzgar
a la persona humana que hubiere intervenido, siempre que las circunstancias del caso
permitan establecer que el delito no podria haberse cometido sin la tolerancia de los 6rganos
de la persona juridica.

VI.2. Penas
Las penas aplicables a las personas juridicas seran:

1) Multa de dos (2) a cinco (5) veces del beneficio indebido obtenido o que se hubiese podido
obtener.

2) Suspension total o parcial de actividades, que en ninglin caso podra exceder de diez afnos.

3) Suspension para participar en concursos o licitaciones estatales de obras o servicios
publicos o en cualquier otra actividad vinculada con el Estado, que en ningln caso podra
exceder de diez anos.

4) Disolucion y liquidacion de la personeria cuando hubiese sido creada al solo efecto de la
comision del delito, o esos actos constituyan la principal actividad de la entidad.

5) Pérdida o suspension de los beneficios estatales que tuviere.
6) Publicacion de un extracto de la sentencia condenatoria a costa de la personeria juridica.

Para graduar las penas, los jueces tendran en cuenta el incumplimiento de reglas y
procedimientos internos; la cantidad y jerarquia de los funcionarios, empleados vy
colaboradores involucrados en el delito; la omision de vigilancia sobre la actividad de los
autores y participes; la extension del dano causado; el monto de dinero involucrado en la
comision del delito; el tamano, la naturaleza y la capacidad econémica de la persona juridica;
la denuncia espontanea a las autoridades por parte de la persona juridica como consecuencia
de una actividad propia de deteccion o investigacion interna; el comportamiento posterior;
la disposicion para mitigar o reparar el dano y la reincidencia. Se entendera que hay
reincidencia cuando la persona juridica sea sancionada por un delito cometido dentro de los
tres (3) anos siguientes a la fecha en que quedara firme una sentencia condenatoria anterior.
A ello se agrega que cuando fuere indispensable mantener la continuidad operativa de la
entidad, o de una obra, o de un servicio en particular, el juez podra disponer el pago de la
multa en forma fraccionada durante un periodo de hasta cinco (5) afos 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.

VI.2.1. Exencion de penas

Quedara eximida de pena y responsabilidad administrativa la persona juridica, cuando
concurran simultaneamente las siguientes circunstancias:



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

b) hubiere implementado un sistema de control y supervision adecuado, con anterioridad al
hecho del proceso, cuya violacion hubiera exigido un esfuerzo de los intervinientes en la
comision del delito;

c) hubiere devuelto el beneficio indebido obtenido.
VI.3. Acuerdo de colaboracion eficaz

El Ministerio Publico Fiscal y la persona juridica podran celebrar un acuerdo de colaboracion
eficaz por medio del cual ésta se obligue a cooperar a través de la revelacion de informacion
o datos precisos, Utiles, completos y comprobables para el esclarecimiento de los hechos, la
identificacion de sus autores o participes y/o el recupero del producto o las ganancias del
delito, asi como al cumplimiento de las condiciones que se establezcan. El acuerdo de
colaboracion eficaz podra celebrarse hasta la citacion a juicio.

VI.3.1. Contenido del acuerdo de colaboracion eficaz

En el acuerdo se identificara el tipo de informacion, o datos a brindar o pruebas a aportar
por la persona juridica al Ministerio PUblico Fiscal, bajo las siguientes condiciones:

a) pagar una multa equivalente a la mitad del minimo establecido (esto es, dos veces el
beneficio indebido obtenido o que se hubiere podido obtener);

b) restituir las cosas 0 ganancias que sean el producto o el provecho del delito;

c) abandonar en favor del Estado los bienes que presumiblemente resultarian decomisados en
caso que recayera condena.

Asimismo, podran establecerse las siguientes condiciones, sin perjuicio de otras que pudieran
acordarse segun las circunstancias del caso: i) realizar las acciones necesarias para reparar el
dano causado; ii) aplicar medidas disciplinarias contra quienes hayan participado del hecho
delictivo; iii) prestar un determinado servicio en favor de la comunidad; iv) implementar un
programa de integridad o efectuar mejoras o modificaciones en un programa preexistente.

VI.3.2. Programa de Integridad

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

Un programa de integridad adecuado debera guardar relacion con los riesgos propios de la
actividad que la persona juridica realiza, con su dimension y con su capacidad econdmica.



VI1.3.3. Contenido del Programa de Integridad
El Programa de Integridad podra contener, al menos los siguientes elementos:

1) un codigo de ética o de conducta, o la existencia de politicas y procedimientos de
integridad aplicables a todos los directores, administradores y empleados,
independientemente del cargo o funcion ejercidos, que guien la planificacion y ejecucion de
sus tareas o labores de forma tal de prevenir la comision de los delitos contemplados en esta
ley;

2) 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;

3) la realizacién de capacitaciones periodicas sobre el programa de integridad a directores,
administradores y empleados.

Asimismo, también podra contener los siguientes elementos:
a) el analisis periddico de riesgos y la consecuente adaptacion del programa de integridad;

b) el apoyo visible e inequivoco al programa de integridad por parte de la alta direccion y
gerencia;

¢) los canales internos de denuncia de irregularidades, abiertos a terceros y adecuadamente
difundidos;

d) una politica de proteccion de denunciantes contra represalias;

e) un sistema de investigacion interna que respete los derechos de los investigados e imponga
sanciones efectivas a las violaciones del codigo de ética o conducta;

f) procedimientos que comprueben la integridad y reputacion de terceros o socios de
negocios, incluyendo proveedores, distribuidores, prestadores de servicios, agentes e
intermediarios, al momento de contratar sus servicios durante la relacion comercial;

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

h) el monitoreo y evaluacion continua de la efectividad del programa de integridad;

i) un responsable interno a cargo del desarrollo, coordinacion y supervision del Programa de
Integridad;



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

VII. Conclusion [arriba]

Con la sancion de esta nueva ley, se ha producido un avance en materia de prevencion de
delitos de corrupcion, y consecuentemente, en la disuasion de conductas delictivas que son
llevadas a cabo por medio de la creacion y utilizacion de la personeria juridica. Esto resulta
evidente en la extension de la tipicidad de los delitos a las personas de existencia ideal, y en
la determinacion de las duras penas que acarrean aquellas conductas antijuridicas.

Considerando que ya hace varios anos las personas juridicas -sobre todo las extranjeras- han
comenzado a abrir los ojos a las practicas preventivas en materia de “compliance”, la nueva
ley de responsabilidad penal de la persona juridica conducira, sin lugar a dudas, a que las
personas de existencia ideal adopten con mayor vehemencia planes orientados al
cumplimiento de la normativa anticorrupcion, en términos de la nueva ley: la adopcién de un
programa de integridad.

Notas [arriba
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