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Responsabilidad de la persona juridica
y compliance

I. Introduccion (*)

Dentro de los debates que han caracte-
rizado histéricamente la formulacién de la
ciencia penal moderna, el que gira en torno
alaresponsabilidad penal de la persona juri-
dica integra —a mi modo de ver— junto con
la nocién de libre arbitrio y el concepto de
bien juridico, un elenco de notoria significa-
cion, no solo por su tratamiento perdurable
en el tiempo y constante variedad de argu-
mentaciones, sino por no mostrar un cierre
definitivo que permita entender superada
la cuestion, a pesar de la profundidad de las
disputas.

En el Derecho Penal argentino, la doctri-
na dominante durante décadas asumié la
posicion que se resume en el enunciado so-
cietas delinquere non potest (1), que algunos
remiten al derecho romano, aunque segin
los ultimos relevamientos hermenéuticos se
encuentra por primera vez en el manual de
von Liszt a fines del siglo XIX, siguiendo el
estilo de la obra de Feuerbach de usar for-
mulas latinas para expresar el significado de
las reglas (2).

Esa posicién restrictiva se adopté sobre
la base de ciertos principios y reglas funda-
mentales del Derecho Penal que ponen en
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(*) La presente comunicacion corresponde a la sesion
plenaria de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias
Sociales de Buenos Aires del 14 de octubre de 2021 reali-
zada por la plataforma Zoom.

(1) En este punto Ricardo Nufiez expresaba que “cuando
se habla de responsabilidad penal de las personas morales,
no se puede hablar en el mismo sentido que respecto de las
personas fisicas. No es posible desconocer la necesidad de
que en ciertos casos, sobre todo en el Derecho penal y eco-
némico y fiscal, los entes ideales no queden al margen de
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crisis la posibilidad de imputar voluntad,
conducta, dolo y culpabilidad —entre otros
aspectos— ala empresa. En definitiva, el De-
recho Penal estd configurado en tanto orden
legal y ciencia explicativa —fundamentos—
de cara a los comportamientos de las perso-
nas humanas.

Desde esa misma aproximacién, se en-
tendié que en la reflexién del common law
la atribucién de responsabilidad al ente
ideal no ha encontrado dificultades, sobre
todo asumiendo casos de naturaleza vica-
rial (3) e incluso aceptando supuestos de
strict liability que suponen un modo dife-
renciado de expresar los presupuestos de
la culpabilidad, sin perjuicio de reclamar la
mens rea como complemento relevante del
actus reo, dentro del esquema ordinario de
imputacién.

Claro esta, este cuadro comparativo traza-
do con pinceladas dialécticas extremas no
consulta, sin embargo, toda la linea histdrica
del andlisis occidental en la materia, ya que
es posible encontrar en la reflexién medieval
criterios relacionados con la responsabili-
dad colectiva dentro de la llamada cultura
continental (4), como, del otro lado, criticas
explicitas a esa posibilidad en el pensamien-
to del common law (5).

las consecuencias penales de los delitos de sus 6rganos.
Pero el planteamiento y la solucidn correctos del problema
no se pueden lograr mediante la declaracién de una auto-
ria o participacion delictual de esos entes, que repugna a su
incapacidad de incurrir en las acciones u omisiones presu-
puestas por el fin de la pena. Toda afirmacion de que las per-
sonas ideales son delincuentes es una tesis contraria a la ra-
zon justificadora del Derecho penal”. NURNEZ, R.., “Tratado
de Derecho Penal. Parte general”, Ed. Bibliografica, Buenos
Aires, 1959, t. 1, p. 213y ss. En sentido analogo, Soler soste-
nia que “la accién, para ser tal, debe consistir en una efectiva

Nota a fallo
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Si bien, como reflejo de las discusiones del
derecho comparado, el posicionamiento del
pensamiento nacional que niega la acepta-
cion de culpabilidad propiamente penal en
el ente ideal ha encontrado excepciones,
en nuestros dias ya puede decirse que hay
una importante corriente de penalistas que
adoptan la operatividad —con ciertas espe-
cificidades— de ese tipo de responsabilidad
de la persona juridica (6).

Esta toma de partido cientifica acompa-
fia los nuevos criterios de politica criminal
que se observan en el ambito de tradicién
juridica continental —Francia, Espafna en-
tre otros— y que han sido plasmados en
reformas de la codificacién penal, donde se
presenta a las organizaciones —sobre todo
empresas— como sujetos de culpabilidad
dentro del ius pcenale. La politica criminal
argentina —también la chilena— no ha sido
extraia a esa reaccion y ha dispuesto legis-
lativamente, aunque de forma limitada —en
punto solo a ciertos delitos— la atribucién
de culpabilidad al ente ideal.

A pesar de la intensidad del problema
que esto plantea, dentro de este trabajo solo
se atenderd el tema en relacion con algunas
de las disposiciones legales de la ley 27.401,
que ha establecido la responsabilidad que

expresion del psiquismo del sujeto, sea este normal o anor-
mal”. Esto es asi, pues a su criterio, el hecho como compor-
tamiento es la “efectiva exteriorizacion de la personalidad
del sujeto, tal como esta es”. Cfr. SOLER S., “Derecho Penal
Argentino”, Ediar, Buenos Aires, 1988, t.1, p. 329y ss.

(2) MARTINEZ PATON, V., “Responsabilidad penal de
las personas juridicas, La doctrina societas delinquere
non potest”, BdeF, Buenos Aires, 2019, p. 19y ss.

(3) Ese caracter vicarial es asumido en la medida que se
entiende que hay una transferencia de responsabilidad des-
de el agente —persona fisica— a la organizacion, por la que
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denomina penal de las personas juridicas
y, en virtud del contexto y fundamentacion
politico-criminal de su aprobacién legisla-
tiva y promulgacion pocos ainos atrés, la re-
lacién que este régimen guarda con la cons-
titucion de programas de integridad, iden-
tificados internacionalmente como com-
pliance, més precisamente, en nuestro caso,
criminal compliance, por su referencia a los
ilicitos senialados en la norma. La novedad
de la empresa como sujeto de imputacién
propiamente penal y la coexistencia de re-
querimientos de autorregulaciéon y buenas
précticas, paraddjicamente, en algunos su-
puestos, disciplinadas por reglas, estdnda-
res y criterios indicados estatalmente, ha
puesto en progreso una profunda discusion
en el terreno local, que va acompafiada por
aquella que se suscita en el ambito compa-
rado, en particular, el espafnol, més alla de la
impronta global de sesgo anglosajén que la
potencia.

Dos aspectos son los seleccionados para
este andlisis que, sin perjuicio de alguna
dosis de arbitrariedad en su senalamiento,
parecen representar adecuadamente buena
parte del debate:

1) La forma en que la ley 27.401 establece
la responsabilidad de las personas juridi-

esta debe responder de aquel obrar ilicito desenvuelto por
elindividuo. ROOT, V., “Complex Compliance Investigation”,
Columbia Law Review, vol. 120, March 2020, p.258.

(4) MARTINEZ PATON, V., ob. cit.

(5) Asi, ORTIZ de URBINA, I., “Responsabilidad penal
de las personas juridicas”, The American Way, en Respon-
sabilidad de la Empresa y Compliance, Mir Puig, Corcoy
Bidasolo Gémez Martin (dir.), BdeF, Madrid, Buenos Ai-
res, Montevideo, 2014, pp. 36y ss.

(6) GOMEZ-JARA DIEZ, C., “Derecho Penal Econdmi-
co”, BdeF, Montevideo/Buenos Aires, 2014, Cap. IV.

del derecho. Inaplicabilidad de la doctrina sentada por la
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cas que denomina penal y su contraste con
los principios e instituciones del Derecho
Penal. En ese marco, se intentard mostrar
criticamente las dificultades en liza y la dis-
tincién con los enfoques de responsabilidad
administrativa sancionadora que pueden
hallarse dentro del orden legal nacional y la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Jus-
ticia de la Nacion;

2) Las implicancias de los requerimientos
que expresan los arts. 22y 23 de laley 27.401
sobre los Programas de Integridad, su rela-
cién de congruencia con los esquemas com-
parados de compliance y las funciones que
se espera de aquellos en relacién con la res-
ponsabilidad de la empresa.

Il. La caracterizacion de la responsabilidad
de la persona juridica en la ley 27.401

II.1. Siendo un producto de exclusiva con-
figuracion normativa por el legislador, la
identificacién de los presupuestos de atri-
bucion de responsabilidad considerada pe-
nal respecto de las organizaciones exige una
remision estricta a los enunciados legales.
En ese punto, lo primero a considerar es la
determinacion del sujeto a imputar, ya que
entran en juego no solo los outputs del indi-
viduo —gerente, administrador, empleado
etc.—, sino también aquello que se pone a
cargo o dentro de la competencia del ente.

En ese orden, la norma establece que el
régimen promulgado es aplicable solo a las
personas juridicas privadas, ya sean de capi-
tal nacional o extranjero, con o sin participa-
cion estatal —art. 1—, pero, al mismo tiem-
po, dispone la independencia de acciones
dirigidas contra la persona juridica respecto
de las orientadas hacia la persona humana
que integra su estructura —art. 6. Esto se in-
fiere por el hecho de que la empresa puede
ser condenada, aun cuando no se hubiera
identificado o juzgado al sujeto humano. En
definitiva, hay formalmente cierta autono-
mia en la imputacién a la persona juridica
enrelacién con la persona humana.

Resulta importante atender a la vincula-
cién entre estas disposiciones, pues adelan-
tan en cierto modo la constitucién de la ratio
que puede fundar la responsabilidad de la
organizacién. En una primera aproximacién
podria entenderse que hay una culpabilidad
vicarial del ente, esto es, por transferencia del
individuo, ya que en definitiva responde por
lo que ha hecho el miembro de la empresa.

Tomado esto sin mas, podria entrar en co-
lisién con uno de los principios fundamen-
tales del Derecho Penal, como es el princi-
pio de culpabilidad que, entre sus exigen-
cias, establece que la responsabilidad solo
puede ser personal. Solo se carga por aque-
llo que esta dentro de la propia competencia
del agente, no por lo que corresponde a la
de un tercero (7). Vale aclarar que no se tra-
ta de una comprension factica de lo que se
“hace” empiricamente, sino de lo que entra
en el ambito de atribucién de cada sujeto,
sin importar que este actiie o no de “propia
mano” Por eso, més alld de su expresividad
didactica, no es aceptable normativamente
el dicho de que solo respondo por lo que yo
hago, pero no por lo que hace otro, ya que ju-
ridicamente un sujeto puede responder por
lo que otro hace, en la medida que sea com-
petente (8)—por ejemplo, como garante—
de esa situacion que involucra la actuacion
de otro agente.

Dentro de ese marco, entonces, se obser-
va que la norma que permite la condena de

(7) YACOBUCCI, G., “El sentido de los Principios Pena-
les”, BdeF, Buenos Aires/Montevideo, 2014, Cap. IX.

(8) YACOBUCCI, G., “Modelos de atribucion de respon-
sabilidad penal en la empresa”, en Derecho Penal Empre-
sario, Yacobucci (dir.) Laporta y Ramirez (Coord.), BdeF,
2020, reimpresion, ps. 3/39. Ricardo Robles recuerda

la empresa, aunque no haya reproche posi-
ble a la persona humana, seréd operativa en
la medida que se establezca —merced a las
circunstancias del hecho— que el delito no
podria haberse cometido sin la tolerancia de
los d6rganos de la persona juridica.

Este presupuesto de la atribucién de res-
ponsabilidad —tolerancia— muestra que
hay una cierta “intervencién” de la organiza-
cién que habilita un fundamento para cargar
con las consecuencias del hecho que el le-
gislador define como penales. Es mds, puede
entenderse que ese tolerar, normativamente,
debe ser comprendido como la omisién, in-
cumplimiento o violacion de ciertas incum-
bencias o incluso deberes positivos —de
control o vigilancia, entre otros— que pesan
o disciplinan a la empresa.

La identificacién de esas cargas serd po-
sible en gran medida, justamente, merced
a la constitucién de los programas de com-
pliance —c6digo de ética, protocolos etc.—
que disponen incumbencias y obligaciones
que han de respetarse en la actuaciéon den-
tro de la organizacién y en sus relaciones
hacia fuera de esta —due diligence, posibles
conflictos de intereses, por ejemplo—. En
particular, por la orientacién de la ley, con
especial referencia a los intercambios con la
administracion publica o estatal.

Por eso resulta importante integrar en esta
ponderacidn el estindar que establece la ley
mediante el art. 9, b). Alli se indica en rela-
cion con la posible exencion de pena para la
empresa, que la actuacion ilicita haya exigi-
do un esfuerzo de los intervinientes para su-
perar o eludir los sistemas y procedimientos
de compliance establecidos. Dicho de otro
modo, el output delictivo debe ser analiza-
do criticamente a la luz de las previsiones
del programa de integridad, de modo tal que
este se muestre ex ante como eficaz para pre-
venir lo que finalmente acontecio.

En la practica, esto reclama que los meca-
nismos de compliance no sean meramente
cosméticos o una fachada sin mayor aptitud
o eficacia para regular los riesgos —red flag
y risk report— que afronta la empresa. Esta
solo podré evitar la sancidn en la medida que
esas previsiones puedan ser interpretadas
como un dispositivo serio para mantener la
fidelidad al derecho de la organizaciony que,
por lo tanto, han demandado del actor un es-
fuerzo especial para eludirlas.

El contenido material de la nocién de to-
lerar, al igual que la ponderacion sobre la
eficacia del compliance, sin embargo no pue-
den ser analizados mds que en funcién con
aquellas posiciones o situaciones de talante
juridico o asumidas como analogas —suje-
tos competentes— a través de las cuales el
legislador ha pretendido definir la responsa-
bilidad de la organizacién.

I1.2. Por eso resulta necesario identificar
los distintos titulos que habilitan, dentro de
la ley, la imputacion a la empresa. El art. 2
establece que la organizacién respondera
frente a aquellos delitos que se hubieran rea-
lizado —directa o indirectamente— con su
intervencion, en su nombre, interés o benefi-
cio. El anélisis sistematico de este enunciado
dentro de las consecuencias y exigencias de
la ley 27.401 pone en evidencia que el legis-
lador, de alguna manera, desarrolla criterios
de responsabilidad de la organizacién desde
una perspectiva que se puede denominar
mixta. Esto es, que si bien predominan cri-
terios de transferencia de responsabilidad
desde el sujeto humano al ente ideal, tam-

que por competencia se entiende el circulo de deberes
concretamente asumidos por un sujeto, que determinara
o no su responsabilidad. ROBLES, R., “Principios de Im-
putacion en la Empresa”, en Delito y Empresa, Ragués i
Vallés/Robles Planas (dirs.). Atelier, Barcelona, 2018,
ps.23yss.

bién se identifican en la configuracién de
este ultimo indicador de favorecimiento,
tolerancia o incentivacién de los ilicitos. En
esto consistiria el presupuesto por el cual la
empresa debiera responder —como algo re-
lativamente “propio”— vy, frente al cual ope-
ra la eximente del compliance.

a) Justamente, la nocién de intervencion
pretende expresar que la empresa ha toma-
do parte en el iter delictivo, esto es, que pue-
de comprobarse que se encuentra relaciona-
da con lo acontecido, no le ha sido ajeno, no
es consecuencia del acaso, la naturaleza o el
infortunio, sino que implica que logra iden-
tificarse como una condicién de lo sucedido.
Si bien no puede hablarse de que la empresa
ha intervenido a través de comportamien-
tos (9) —ya que estos son propios de las
personas humanas—, si es posible verificar
un estado de cosas, de talante criminégeno
o al menos desorganizado que provoca un
riesgo juridicamente inaceptable. Precisa-
mente, del tipo de riesgo que el sistema de
compliance pretende neutralizar o reducir.

Ha puesto entonces una instancia en el
progreso del ilicito, aunque sea indirecta-
mente. En este punto juegan una funcién es-
pecial los estandares constitutivos de la due
diligence que, incluso, opera en ciertos casos
como una contracara del principio de con-
fianza o de la actuacion neutral.

La intervencion, aprendida normativa-
mente, se concretard a través de un estado
de cosas que habilitara omisiones y comi-
siones, segun las caracteristicas del suceso,
pues lo sustancial de la cuestion depende
de la naturaleza de los deberes —negativos
o0 positivos— e incumbencias que pesan so-
bre la organizacién en las circunstancias del
hecho. Asi habré situaciones, por un lado,
donde lo exigido a la empresa es evitar un
procedimiento que pueda dafar intereses
o derechos juridicamente garantizados; vy,
por el otro, surgirdn obligaciones de actuar
mediante aportes, asistencias, controles o
vigilancia.

Asi puede establecerse una intervencion
dentro de un output delictivo merced a una
cultura criminégena que favorece o indu-
ce, por ejemplo, a negociar por fuera de las
formas legitimas. Precisamente, el cddigo de
ética tiende a neutralizar esos sesgos empre-
sarios que, por cierto, no son exclusivos de la
empresas fachadas o directamente formadas
y orientadas a la realizacién de delitos, sino
que pueden identificarse en organizaciones
con obvios fines licitos, pero que, a través de
incentivos sobre resultados o negociaciones,
impulse comportamientos inaceptables ju-
ridicamente.

En otros contextos, la intervencion podra
atribuirse a la empresa en la medida que se
compruebe una falta de control eficaz, un
estado de cosas antijuridicas en su estruc-
tura o funcionamiento que viole estdndares
técnicos, reglas corporativas en la materia,
regulaciones estatales, etc. En sentido prac-
tico, no ha puesto bajo aseguramiento los
riesgos implicados —identificables a partir
de un correcto programa de compliance—,
de modo que ha dado lugar al progreso del
suceso ilicito en el trato con la administra-
cién publica.

b) Cuando el titulo de imputacién se con-
creta merced a una actuacion en nombre de
la organizacién, en buena medida se expre-
sa aquello que tradicionalmente ha formado
parte de la teoria del 6rgano o de la funcion,
pues se fundamenta en la posicién juridica

(9) Desde una posicion contraria, se suele hablar de
una ciudadania corporativa, de la empresa como ciudada-
no corporativo, para, sobre esa base, sostener la posibili-
dad de una culpabilidad semejante a la del sujeto indivi-
dual. Asi, GOMEZ-JARA DIEZ, “Derecho Penal Econémi-
co”, BdeF, Montevideo/Buenos Aires, 2014, p. 42y ss.

dentro de la estructura que permite ligar la
actuacion del sujeto con el ente. Hay, pues,
un ambito formal que depende del modelo
societario o de las reglas internas de la enti-
dad que permite identificar a quien estd en
el rol que habilita la accién.

En este supuesto, parte de la doctrina se-
nala que, a pesar del comportamiento de
la persona humana dentro del negocio ju-
ridico, legalmente lo hace como actuacién
propia de la empresa, de modo que no seria
pertinente hablar de una responsabilidad
vicarial o por transferencia en ese contex-
to. En esa linea Silvina Bacigalupo entiende
que el enunciado “en nombre” puede des-
cartar la idea de transferencia y dar lugar a
una accién propia de la persona juridica.
Es més, considera que “el problema de la
accién ha sido la cuestion que, probable-
mente, con mayor facilidad se ha logrado
resolver” gracias a nociones elaboradas por
la ciencia penal respecto de la coautoria y
de la autoria mediata aplicables, a su modo
de ver, a la capacidad de accidn de los entes
ideales. Por eso afirma que esa capacidad
“de la persona juridica se ha reconocido,
bien entendiendo que la accién de los 6r-
ganos de la misma constituye en realidad
una accién propia de la persona juridica,
o bien entendiendo que, aunque la acciéon
solo puede ser propia del individuo que la
ha realizado (y, por lo tanto, su opinién per-
sonal puede diferir de la expresada como
miembro de un 6rgano)” Asi, “una accion
realizada en nombre de la persona juridica
debe ser considerada como accién propia
de la misma” (10).

Sin embargo, el progreso de ese anélisis
encuentra ciertas dificultades. La mds clara,
atendiendo a los enunciados del Derecho
Penal comparado en la materia, es el proble-
ma para distinguir los presupuestos de ac-
tuacion de la persona fisicay de la persona
juridica, ya que los textos legales imputan
a ambos “agentes”. La afirmacidén de Silvina
Bacigalupo considerando que “no parece
imposible pensar que la accién del 6rgano
de una persona juridica que actta solo en
nombre de la misma pueda ser considera-
da como una accién de la persona juridica”
depende de un punto de partida discutible:
“que esas acciones solo vinculan a la perso-
na juridica y no ala persona fisica que en su
nombre las realizd’, pues en la praxis esa afir-
macion entra en crisis pues uno y otro pue-
den ser responsables (11).

La identidad que a su criterio habilita
entonces el actuar ‘en nombre” exige una
instrumentalizacién de alguna de esas enti-
dades —la humana o la ideal— y, en tanto
tal, una sola imputacién. A menos que se in-
tente aplicar una especie de autor detrés del
autor, en referencia a sujetos de naturaleza
diferente.

Por cierto, esto muestra uno de los aspec-
tos que entran en la discusién de fondo so-
bre la posibilidad de entender que existe una
culpabilidad penal en el ente juridico, ya que
el obrar que constituye el ilicito esta siempre
gobernado por la persona humana, como
sujeto consciente que se dispone frente a las
exigencias normativas (12). Precisamente,
no puede hablarse de una consciencia en la
persona juridica, que asuma los caracteres
de identidad, comprensién, voluntad que
son propios de los seres humanos. El rol o
posicién, aunque estable como tal, se mo-
difica en su constitucién material merced a
la presencia del ser humano particular que
lo desempena. Asi, la persona juridica res-
ponderd en realidad por lo que han hecho

(10) Cfr. BACIGALUPO, S., “La responsabilidad penal de
las personas juridicas”, Bosch, Barcelona, 1998, p. 150y ss.

(1) Ibidem, p. 151/154.

(12) Asi, SILVA SANCHEZ, J., “La eximente de “mode-
los de prevencion de delitos. Fundamento y Bases para
una Dogmatica”, en Delito y Empresa, ya citado, Cap. 9.



las personas humanas que constituyen su
organizacion.

¢) Ya en el supuesto de un hecho en inte-
rés o beneficio de la organizacion, la cues-
tién se relaciona con la teoria del beneficio,
donde lo relevante es la comprobacion de
que aquello que constituye el ilicito ha re-
presentado un resultado beneficioso parala
empresa. Resultado que no necesariamente
deba contabilizarse como todo saldo posi-
tivo en sus registros. También un quebran-
to puede resultar de interés si de lo que se
trata es de ocultar, transformar o blanquear,
las consecuencias de un negocio ilicito. Por
eso, el andlisis puede derivar a situaciones
facticas, habitualmente calificadas como la
actuacion de un administrador de hecho,
la existencia de un mandato técito, testa-
ferros, etc., que carecen por principio del
rol formal para vincular a la empresa, pero,
aun asi, han obtenido beneficios para esta.
El rechazo expreso —no reconocimiento de
lo actuado— de asumir esos favores —in-
cluso con reintegro— parece ser el unico
expediente idéneo para que el ente pueda
evitar la imputacion. Ya se vera en las reglas
que disciplinan la exencion de pena que
una de las exigencias para esa finalidad es
reintegrar lo obtenido ilegitimamente. De
hecho, en los cédigos de ética o protocolos
es posible encontrar una mencién a esas
consecuencias.

Por eso, previendo esos casos, la ley atri-
buye responsabilidad a la organizacién atin
en situaciones donde 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 tdcita. Una
consecuencia logica de esa regla es que la
persona juridica quedara exenta de respon-
sabilidad solo si la persona humana que co-
metio el delito hubiere actuado en su exclu-
sivo beneficio y sin generar provecho alguno
para aquella.

En ese marco, Silva Sanchez, aunque to-
mando como referencia el art.31 bis del
Cédigo Penal espaiol, indica que el criterio
del beneficio se suma al criterio del favore-
cimiento como fundamentos para avanzar
en la responsabilidad de la organizacién.
Sin embargo, explica que las consecuencias
juridicas que se imponen a la empresa no
tienen caracter retributivo, no son propia-
mente penas, sino “correctivos preventivos”
o0 “cuasi penas” De hecho, evocarian un en-
riquecimiento injusto o una participaciéon
lucrativa de aquella en el comportamiento
del agente (13).

Ill. Los delitos alcanzados

Seguramente como consecuencia del con-
texto en que fue gestada esta legislacién en
Argentina —también en Chile— el sefnala-
miento de los ilicitos que provocarian la res-
ponsabilidad definida como penal por el le-
gislador estd acotado a un nimero de delitos
que vinculan la actividad empresarial con la
funcién publica. Asi se senalan al cohecho
y trdfico de influencias, nacional y transna-
cional —arts. 258 y 258 bis, C6d. Penal—,
negociaciones incompatibles con el ejercicio

(13) SILVA SANCHEZ, ob. cit., p. 234/235.

(14) El art. 304 del Cod. Penal, sin hacer mencion a la
naturaleza de la responsabilidad de la organizacion, es-
tablece los vinculos que deben existir entre el ilicito y el
ente, disponiendo las siguientes consecuencias juridicas:
“Cuando los hechos delictivos previstos en el articulo
precedente hubieren sido realizados en nombre, o con la
intervencion, o en beneficio de una persona de existen-
cia ideal, se impondran a la entidad las siguientes san-
ciones conjunta o alternativamente: 1. Multa de dos (2) a
diez (10) veces el valor de los bienes objeto del delito. 2.
Suspension total o parcial de actividades, que en ningtin
caso podra exceder de diez (10) afios. 3. Suspension para
participar en concursos o licitaciones estatales de obras o
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de funciones publicas —art. 265 del Cod. Pe-
nal—, concusion —art. 268 del Céd. Penal—,
enriquecimiento ilicito de funcionarios y em-
pleados —art. 268 1y 2 C6d. Penal—, balan-
ces e informes falsos agravados —art. 300 bis
C6d. Penal—.

Esta responsabilidad de las organizacio-
nes limitada a los ilicitos antes recordados
plantea un interrogante sistemdtico y ope-
rativo en razén que, dentro del Cédigo Pe-
nal, afios antes de esta legislacion en trato,
el legislador identificé una responsabilidad
de las personas juridicas frente a delitos co-
metidos en el &mbito econémico y financie-
ro que constituyen el Titulo XIII del Libro
Segundo del ordenamiento penal. El bien
juridico alli identificado es de naturaleza
macro o colectiva, pues se refiere a un recto
orden de la economia y las finanzas donde
los agentes relevantes son empresas y perso-
nas que operan en esos campos.

La redaccién volcada a ese Titulo pone
el acento en las sanciones a las personas
juridicas en casos de lavado de activos
e incluso prevé la existencia de procedi-
mientos internos —compliance— al mo-
mento de graduar las consecuencias juridi-
cas —arts. 303 y 304 del Céd. Penal (14)—.
También integra sanciones en el art. 313
del C4d. Penal en aquellos supuestos de fi-
nanciamiento de terrorismo —art. 306, que
debe ser leido junto con el art. 41 quinquies
del C6d. Penal—, insider traiding —art. 307
del Céd. Penal—, actividades financieras
ilicitas y en mercado de valores —arts. 309
al 311 del Cod. Penal— y corrupcién en en-
tidades financieras y del mercado de valo-
res —art. 312 del C6d. Penal—.

La previsién de esas consecuencias juridi-
cas para la empresa, segiin he sostenido en
su momento, supone una responsabilidad
que expresa un caracter administrativo, mas
precisamente, propio del orden adminis-
trativo sancionador (15). Sin embargo, aho-
ra, con la existencia de una legislaciéon que
etiqueta la responsabilidad del ente ideal
como “penal’, se reedita el tema sobre la in-
terpretaciéon que cabe otorgar a la posicién
de la empresa dentro de los delitos de ese
Titulo XIII. Desde los presupuestos que aqui
adopto, al desconocer la posibilidad desde
la ciencia penal de una responsabilidad de
esas caracteristicas en las organizaciones,
parece claro que, aun con la nueva legisla-
cion sobre el particular, no se modifica la
valoracién que entonces hiciera sobre las
caracteristicas del titulo de atribucién que
fundamenta las consecuencias juridicas dis-
puestas contra la empresa.

De todas formas, para quienes no encuen-
tran @bice a la culpabilidad “penal” de las or-
ganizaciones, la aproximacion al andlisis del
Titulo XIII del Libro Segundo del C4digo Pe-
nal puede hacerse con identidad de signifi-
cacioén que en los supuestos de la ley 27.401.
Es mds, como plante6 Rodriguez Estévez en
su oportunidad (16), dentro de ese marco de
comprension podria cuestionarse si esta tl-
tima legislacién, al configurar institutos de
exencion de sanciones y responsabilidad, no
operaria incluso como una ley penal més be-
nigna. De hecho, aplicable, entonces, en lo
queresulte favorable, a los ilicitos del Cédigo

servicios publicos o en cualquier otra actividad vinculada
con el Estado, que en ninglin caso podra exceder de diez
(10) afios. 4. Cancelacién de la personeria, cuando hubie-
se sido creada al solo efecto de la comisidn del delito, o
esos actos constituyan la principal actividad de la enti-
dad. 5. Pérdida o suspension de los beneficios estatales
que tuviere. 6. Publicacidon de un extracto de la sentencia
condenatoria a costa de la persona juridica. Para graduar
estas sanciones, los jueces tendran en cuenta el incum-
plimiento de reglas y procedimientos internos, la omision
de vigilancia sobre la actividad de los autores y partici-
pes, la extension del dafio causado, el monto de dinero
involucrado en la comisién del delito, el tamafio, la na-
turalezay la capacidad econémica de la persona juridi-
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Penal que predican alguna forma responsa-
bilidad del ente.

Entiendo, frente a ese interrogante y, mas
alla del tema de fondo, que laregla del art. 4
del Céd. Penal neutraliza esa posibilidad, en
razon de la especificidad de laley 27.401 que
permite cierta autonomia en institutos que
le son propiosy que, por sus caracteristicas,
carecen de un presupuesto constitucional
que los haga extensivos necesariamente a
todo el orden penal en razén de su peculiari-
dad, que progresa ad-hoc segun criterios de
oportunidad y conveniencia del legislador.

Por eso resulta de interés observar que
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
aun sin definir el problema de la responsa-
bilidad “penal” de la persona juridica, ha
volcado histéricamente una serie de prece-
dentes donde analiza la cuestiéon desde el
punto de vista del derecho administrativo
sancionador.

IV. Responsabilidad de la empresa en la ju-
risprudencia de la Corte Suprema

IV.1. Analizando desde perspectiva hist6-
rica los precedentes de la Corte sobre res-
ponsabilidad de los entes ideales se pueden
observar dos aspectos de interés para este
estudio. El primero de estos muestra la im-
pronta clésica sobre el tema, en buena medi-
darepresentada en la reflexion de Vélez Sar-
sfield que fuera integrada en la nota donde
explica el sentido del art. 43 del Cédigo Civil
previo a la reforma de la ley 17.711. En ese
texto se asume la clara distincién entre las
competencias que pueden cargar a la orga-
nizacién en distintas 4reas del orden juridi-
co respecto de aquella especifica del Dere-
cho Penal. En la nota sostiene que la eficacia
de la representacion de la persona de exis-
tencia ideal por parte del sujeto de existen-
cia real se transfiere y produce efectos “en el
derecho civil, pero jamas en el criminal’ ya
que para castigar a la persona juridica como
culpable de un delito, se violaria “el gran
principio del derecho criminal que exige la
identidad del delincuente y del condenado”.
Este argumento se puede encontrar incluso,
en nuestro tiempo, desarrollado en la dog-
maética penal por Jakobs (17).

Vélez aclara que la capacidad de los entes
ideales, sobre todo en materia contractual,
“no excede del objeto de su institucién, que
es el de hacerle participar del derecho a los
bienes” En ese ambito dice que resulta “in-
dispensable” esa capacidad. En consecuen-
cia, debiera demostrarse también en el pla-
no del derecho penal que eso es posible y,
ademads, haciendo mérito de politica crimi-
nal, “indispensable” (18).

El segundo aspecto destacable es que la
jurisprudencia vinculada al problema dis-
tingue entre una responsabilidad de natura-
leza administrativa y otra de tipo penal. En
ese marco, se aproxima entendiendo que en
la primera no rigen, al menos con la misma
intensidad o extension, los principios que
son intangibles en materia criminal. De esa
forma se identifican algunos precedentes
que desenvuelven la cuestién admitiendo
que la empresa puede sufrir consecuencias
juridicas por sucesos antijuridicos, pero esto

ca. Cuando fuere indispensable mantener la continuidad
operativa de la entidad, o de una obra, o de un servicio
en particular, no seran aplicables las sanciones previstas
porelinciso 2y elinciso 4.

(15) YACOBUCCI, G., “La responsabilidad de la per-
sona juridica en el delito de legitimacién de activos”,
en el Tratado de Leyes y Normas Federales en lo Penal,
Palacio de Caeiro (dir.), Ed. La Ley, Buenos Aires, 2012,
ps. 485/549

(16) Asi, en la ponencia presentada por Juan Rodri-
guez Estévez en la reunion del Instituto de Derecho Penal
de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales,
2021.

(17) JAKOBS, G., “sPunibilidad de las Personas Juridi-

solo es posible a partir de la caracterizacion
administrativa sancionadora de aquellas, re-
lacionadas con el orden y la seguridad, esto
es, con el control de riesgos.

Asi, en un antiguo precedente, la Corte
ha sentado la regla por la cual se interpreta
frente a ciertas contravenciones que en “la
penalidad especial de la materia —se referia
a los arts. 1027 y 1029 de la Ordenanza de
Aduanas— no se aplican las reglas comunes
relativas a la responsabilidad por actos de-
lictuosos” y por tanto la accién penal asi en-
tendida “puede ir contra las corporaciones”
(Fallos 135:197). Esto es reiterado tiempo
después en el caso de Fallos 298:440, “Banco
Comercial de La Plata’, también citado por
“Wlodavsky, Pedro’, donde la Corte, si bien
admite la naturaleza “represiva” de las san-
ciones de la ley 19.359, considera esas con-
secuencias como de tipo “penal administra-
tivo” y, justamente, es eso lo que fundamen-
ta que “no se aplican las reglas comunes de
la responsabilidad por actos delictuosos, lo
que permite dirigir la accién contra perso-
nas juridicas a los efectos de la condena”.

El anélisis enlazado a sanciones adminis-
trativas encuentra cita adecuada en el pre-
cedente donde se sostiene que se pueden
aplicar “penas pecuniarias” a las personas
de existencia ideal (Fallos, 99:213). Esto ad-
quiere ain mayor precision en la recordada
decision de Fallos, 126:163, cuando refiere
que la persona juridica puede ser sometida
a juicio no “por actos propios materiales’,
dado su caracter de “ficcion’) sino por las res-
ponsabilidades surgidas de los actos contra
la renta fiscal “de sus empleados”.

Esta perspectiva interpretativa en verdad
se muestra razonablemente estable en el
tiempo, pues, frente al caso donde apare-
cia implicado el Ferrocarril Argentino del
Este —se asimilaba la responsabilidad del
ferrocarril a la de los capitanes y armado-
res de buque segtn la doctrina de Fallos,
66:53—, la Corte consideraba que las socie-
dades an6nimas pueden ser condenadas por
hechos de sus empleados o administradores
“a penas pecuniarias” que justamente eran
las previstas en ciertas contravenciones. Asi,
entendia que nada se opone a que las “per-
sonas de existencia ideal” sean sometidas a
responsabilidades y penas pecuniarias por
“contravenciones” de sus empleados o de-
pendientes, ya que no es la persona juridica
la que es “sometida a juicio por actos propios
materiales” que no puede ejecutar, sino “por
las responsabilidades que tales actos de sus
empleados les imponen en cuanto pueden
perjudicar la renta fiscal” (Fallos, 123:163).
La responsabilidad de la que se trata no era
propiamente penal y por lo tanto habilitaba
sanciones de naturaleza diversa fundadas de
modo cuasi vicarial.

Un reflejo de esa distincién puede verse en
las exigencias de imputacion subjetiva de los
hechos, ya que, parala época, en el orden ad-
ministrativo o contravencional, la operativi-
dad del principio de culpabilidad era relativa.
En un caso vinculado al Ferrocarril Nord-Es-
te Argentino, donde se investigaba un fraude
a las rentas fiscales, se admitia la aplicacién
de las ya mencionadas “penas pecuniarias”
por las contravenciones a la Ordenanza de

cas?”, en La Responsabilidad penal de las personas juridi-
cas, 6rganos y representantes, Garcia Cavero, P., (coord.),
Ediciones Juridicas Cuyo, 2004, Cap. Il.

(18) De hecho, la Corte Suprema en su momento —se-
guramente en relacién con los presupuestos atendidos
por el entonces art. 43 del Cédigo Civil— afirmaba que
las personas de existencia ideal existen por “una ficcion
legal” (Fallos 126:163). Como es sabido, Savigny tomaba
como punto de referencia la nocion de derecho subjetivo
como expresion propia de los sujetos individuales —rea-
les— y por eso concluia que si bien en el Derecho civil po-
dia operar la asimilacion ficta entre individuo y persona
ideal, esto no era posible en materia penal, donde se exi-
ge del sujeto concienciay voluntad efectiva.
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Aduana —arts. 1025 y 1026— “no obstante
la falta de intencién dolosa o ignorancia del
hecho” (Fallos, 99:213). Esa apreciacién, sin
embargo, no puede ser aceptada en nuestro
tiempo en la medida que se exige una rela-
cién subjetiva para fundar consecuencias
sancionadoras —“penas pecuniarias”’—.

De todas formas, en esa misma linea de
precedentes se encuentran ya fallos donde
el Tribunal entiende apartarse de las expli-
caciones de Vélez, pero destacando que las
penas pecuniarias aplicadas a las organi-
zaciones en realidad tienen una naturaleza
propia del orden administrativo. El marco
tedrico de la época al que cabe atender toda-
via estaba signado, como se dijo, por la con-
sideracién de diferencias materiales entre
contravenciones y delitos, de modo que en
uno y otro campo podia haber garantias di-
ferenciadas. Explicitamente se entiende que
“La accién penal puede ser dirigida contra
las personas juridicas y estas ser condenadas
a las penas pecuniarias que las leyes de la
materia fijen, como una excepcidn a la regla
general de la irresponsabilidad establecida
por el art. 43 del Céd. Civil” (Fallos 216:397).
Esa misma consideraciéon se reafirma, pero
ahoraremarcando el cardcter administrativo
sancionador de las consecuencias juridicas,
en el precedente de (Fallos 298:432) donde
se explica que “En materia penal adminis-
trativa no se aplican las reglas comunes de
la responsabilidad por actos delictuosos,
lo que permite dirigir la accién contra per-
sonas juridicas a los efectos de su condena,
en la forma prevista por las leyes especia-
les” Puede decirse entonces que hay una
consideracion sobre el tema que encuentra
posible la responsabilidad de la persona ju-
ridica —no propiamente penal— por hechos
de sus administradores o dependientes que,
a la postre, justifica la aplicacién de sancio-
nes (Fallos, 90:234; 95:33; 99:213, 126:163,
135:197, 271:214, 290:202, entre otros). Esto
se advierte claramente en un fallo del 23 de
septiembre de 1965, donde la Corte hace res-
ponsable ala persona juridica, pero en razén
de una falta o contravencién. En el dictamen
del entonces procurador Marquardt se ob-
serva que ello es posible en razén de la “na-
turaleza” de las normas municipales —se
trataba de una responsabilidad emergente
por el exceso de humo en los vehiculos—
(Fallos, 271:14).

De modo andlogo, en Fallos 281:293
“S.R.L. Car’, se distingue la responsabilidad
aduanera de la penal —Considerando 12)—
y se recuerda en igual sentido la doctrina de
Fallos 184:417, Considerando 19). En el pre-
cedente de Fallos 291:55, con remision al en-
tonces Procurador Petracchi, se afirma que
la idea de “solidaridad” es procedente en
tanto no se habla de responsabilidad penal.
Lo mismo sucede en Fallos 290:202, “Linch”.
Esto ultimo es retomado en Fallos 298:432
por la decisién de la Corte Suprema en mate-
ria de aplicacién de la ley 19.359. Otro tanto
ocurre con el caso “Banco Santander” (Fa-
llos 300:100), donde se distinguen las con-
secuencias juridicas y responsabilidades de
las personas fisicas y juridicas. La responsa-
bilidad de esta dltima es administrativa, no
propiamente penal

De ese relevamiento es posible inferir que
la Corte Suprema, al menos hasta el presen-
te, no ha advertido la existencia de una con-
tradiccién insalvable entre los principios
constitucionales y la responsabilidad —ad-
ministrativa, infraccional o, si se quiere cuasi
penal— de la persona juridica, incluso ad-
mitiendo la naturaleza de sanciones de tipo
“represivo” respecto de las consecuencias
atribuidas en tales supuestos.

IV.2. Més préximo en el tiempo, no puede
dejar de citarse el voto del juez Zaffaroni en
el caso “572. XL.Fly Machine S.R.L. s/ recur-
so extraordinario” que, si bien no tiene cate-
goria de precedente, ya que se trata de una
opinién que no marca la resolucién del caso,

ofrece sin embargo, un detalle importante de
la problematica que implica hablar de res-
ponsabilidad penal respecto de la empresa.
Por un lado, seiiala el elenco de objeciones
a la aceptacion de una culpabilidad propia-
mente penal de las organizaciones y, por el
otro, en su argumentacion, se hace cargo de
analizar las sanciones en materia aduanera
que son presentadas como penas que se fun-
dan en una real responsabilidad criminal.

En sus argumentos se parte de que la nor-
mativa de nuestra Carta y el principio de
culpabilidad por el hecho son ya un ébice
para la responsabilidad penal de la persona
juridica, mds allé de lo que la legislacién or-
dinaria —en ese caso el Cédigo Aduanero—
pretendan. En el Considerando 5 indica que
sin perjuicio de lo que pueda establecerse en
ciertas leyes de naturaleza penal, lo relevan-
te en punto a las personas juridicas es su im-
posibilidad de comportamiento en términos
congruentes con la ciencia penal y los man-
datos constitucionales en la materia. Expre-
sa en esa linea que: “el requerimiento de
conducta humana como presupuesto siste-
maético para la construccién del concepto de
delito responde a una minima exigencia de
racionalidad republicana dentro del método
dogmatico juridico-penal y su definicién se
halla condicionada por los contenidos que
surgen de ciertos postulados de jerarquia
constitucional, entre los cuales se destaca el
nullum crimen sine conducta’.

Como consecuencia de esa regla, advierte
que no cualquier lesién a un bien juridico es
penalmente relevante, sino el emergente de
un obrar humano. Por eso explica “Que en tal
sentido, cabe relevar que de las expresiones
“hecho del proceso y de la causa” (art. 18 de la
Constitucion Nacional) y “las acciones” a que
refiere el art. 19 constitucional, que a contra-
rio sensu serian acciones publicas (o privadas
con implicancia publica), surge el principio
de materialidad de la accién (nulla injuria
sine actione) segun el cual ningin dafio, por
grave que sea, puede estimarse penalmente
relevante, sino como efecto de una conducta.
Por lo demés, conforme a la incorporaciéon
del art. 75, inc. 22, de la Constituciéon Nacio-
nal, se exige expresamente en varios textos
de derecho internacional de los derechos hu-
manos que solo pueden configurar delitos las
acciones u omisiones art. 11, 2 parrafo, de la
Declaraciéon Universal de Derechos Huma-
nos; art. 15, parrafo 1, del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos; art.9 de la
Convenciéon Americana sobre Derechos Hu-
manosy art. 40, parrafo 2, ap. a, dela Conven-
cién sobre los Derechos del Nifo”.

La conclusion ala que arriba en el Conside-
rando 7 es que: “la construcciéon del concepto
juridico-penal de accion halla un limite con-
creto en ciertas coordenadas constitucionales
en cuya virtud los delitos, como presupuestos
de la pena, deben materializarse en conduc-
tas humanas, descriptibles exactamente en
cuanto tales por la ley penal”

En su linea expositiva se enlazan enton-
ces la imposibilidad de considerar como
conducta humana el output emergente de
la persona juridica y, sobre ese presupuesto,
no es factible a su entender hablar de una
culpabilidad —al menos penal— del ente de
existencia ideal. De suyo, entonces, el princi-
pio de culpabilidad, constitucionalmente in-
terpretado por Zaffaroni, no admite una res-
ponsabilidad penal de la persona juridica.

Esto se observa claramente en el Conside-
rando 8, cuando el juez afirma que “la opera-
tividad de la méxima constitucional nulla in-
Jjuria sine actione impone la delimitacién del
concepto juridico-penal de conducta, sobre
la base de un hacer u omitir que reconoce-
rfa como unico sujeto activo al ser humano,
respecto del cual puede reaccionar el Estado
con las penas legalmente previstas, exclu-
yendo por ende a las personas juridicas de
acuerdo con el principio societas delinquere

non potest (o universitas delinquere nequit);
el cual salva ademas los irrenunciables prin-
cipios de culpabilidad y personalidad de la
pena”.

Precisando la cuestién en torno a las exi-
gencias de la culpabilidad, Zaffaroni entien-
de que existen limitaciones “que no hacen
viable la responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas. En efecto, una de ellas estd
configurada por la imposibilidad de realizar
a su respecto el principio de culpabilidad,
dado que no resulta factible la alternativa de
exigir al ente ideal un comportamiento di-
ferente al injusto precisamente por su inca-
pacidad de accién y de autodeterminacion,
negando asi la base misma del juicio de re-
proche. En este sentido asiste razén al fallo
apelado cuando afirma que la capacidad pe-
nal de una sociedad implica “la derogacién
de los principios que rigen la accion, la im-
putabilidad, la culpabilidad y la pena”

Para Zaffaroni las consecuencias juridi-
cas que pueden aplicarse a la persona ideal
como lo hace el Cédigo Aduanero revisten el
caracter de una medida de tipo administrati-
vo. Por eso, en el Considerando 13 reconoce
quelo dicho “no implica negar la posibilidad
de que las personas de existencia ideal sean
sometidas a sanciones juridicas que com-
porten el ejercicio de poder coactivo repa-
rador o administrativo, pues esta posicion
solo se limita a frenar el impulso por dotar
a aquellos entes de capacidad delictiva” Ex-
plica ademads que esto es congruente con la
doctrina de Fallos: 321:2926 y 323:637, don-
de la Corte sostuvo que del ordenamiento
aduanero (art. 1026) surge que las sanciones
del art. 876, ap. 1, son accesorias de la pena
privativa de la libertad, pues en materia de
contrabando la sancién judicial a aplicar es
independiente de la decisién del érgano ad-
ministrativo.

Dentro de esa perspectiva, de todos mo-
dos, realiza una distincién entre los campos
administrativo sancionador y propiamente
penal que en cierto modo habilita la tradi-
cién de los precedentes en materia aduanera
y cambiaria.

De esa forma, resulta necesario recordar
que la ley22.415 llevaria a admitir la res-
ponsabilidad por el delito en relacién con
las personas de existencia ideal (ver por
ejemplo el art. 876 inc. g dentro del capitulo
dedicado a las penas). El término responsa-
bilidad en esa legislacién no parece dejar
muchos margenes de dudas si son asumi-
dos literalmente, en punto a que se trata
de un aspecto penal y no limitado al orden
administrativo sancionador. Asi, conforme
se estudian los arts. 887 y 888 del Cddigo
Aduanero se observa en su redaccién que se
habla especificamente de penas pecuniarias
en razén de delitos, pero, a la vez, del cardc-
ter solidario de esas sanciones en relaciéon
con los directores, administradores y socios
ilimitadamente responsables patrimonial-
mente. Sin embargo, no puede obviarse que
la nocién de “solidaridad” como criterio de
imputacién penal no resulta satisfactoria, a
menos que se entienda en algin sentido que
permita aplicar las reglas fundamentales de
determinacién sobre la base de algin modo
de conocimiento e intervencién del sujeto
real. En esos casos, sin embargo, no parece-
ria procedente hablar de solidaridad sino de
responsabilidad por la respectiva interven-
cion en el injusto.

La cuestién sobre la nocién de “solidari-
dad” respecto de las consecuencias juridicas
fue asumida en varios precedentes de la Cor-
te Suprema en otros ambitos sancionadores.
Asi, en Fallos 298:440, el procurador Guas-
tavino indica que la nocién de “solidaridad”
“excluye la idea basica de la pena” aunque
puede ser considerada en casos de sanciones
pecuniarias. La Corte en su fallo, si bien ha-
bla de finalidades represivas —ley 19.359—
de esas sanciones, al entender que operan

en el campo “penal administrativo’;, no ve
obstaculo para dirigirlas “contra personas
juridicas’, ya que no se “aplican las reglas co-
munes a la responsabilidad por actos delic-

tuosos” (Considerando 6).

De alli la relevancia que adquiere la indi-
cacién en el mismo enunciado del art. 888
del Cédigo Aduanero, de la excepcién a esa
imputacién en los casos en que los directi-
vos —personas reales— no desempenaran
funciones o revistieran la condicién alegada
al momento de los hechos. ;Puede enten-
derse esto como un 6bice eficaz a criterios
de responsabilidad objetiva —descalifica-
dos por el sistema punitivo— o por si sola
esa restriccién no es suficiente y exige en
los supuestos de desempefio de funciones
al momento de los hechos un paso mas en
el andlisis tendiente a la demostracién del
efectivo conocimiento del sujeto individual?

:Es posible ademas aplicar sancién a la
persona juridica sin determinacidén de res-
ponsabilidad de alguna persona real? De
responderse afirmativamente, la idea de ac-
tuacion a través de un 6rgano deberia ma-
tizarse y la nocién de culpabilidad penal
adaptarse a ciertos criterios diferenciados.
Esto es, como ya se adelanto, crear reglas de
imputacion especial o ad-hoc en virtud de la
naturaleza del sujeto implicado —persona
juridica—.

En cuanto a la interpretacién concreta de
la legislacién aduanera Zaffaroni —Fly Ma-
chine- refiere que no se encuentra cuestio-
nada la interpretacién de las tipificaciones
contenidas en los arts. 863, 864, 865, 871 y
872 del Cédigo Aduanero, pues la discusion
planteada no atiende a la estructura de los
tipos penales mencionados, sino que remite
al analisis de la responsabilidad de un ente
ideal.

La Corte Suprema preciso en el preceden-
te “De la Rosa Vallejos” (Fallos, 305:246) que
“La atribucién de competencia a la Admi-
nistraciéon Nacional de Aduanas para la apli-
cacién de las sanciones de comiso, multa e
inhabilitacién previstas en los incs. a), b), c),
f) y g) del art. 191 de la Ley de Aduanas no
responde a su jurisdiccién en cuestiones de
infracciones aduaneras, sino a su facultad
administrativa de imponer ciertas conse-
cuencias accesorias de la condena penal”.

Y aqui la Corte recuerda que “En el régi-
men de la ley 21.898 existen dos géneros de
ilicitudes, agrupados en las infracciones y
los delitos aduaneros; los tiltimos no pueden
ser considerados al mismo tiempo delitos e
infraccion, basandose en la distincién de las
penas y sanciones que la ley prevé para los
mismos. De tal manera, las sanciones del
art. 196, a aplicar por la autoridad adminis-
trativa, son accesorias de la privativa de la
libertad a aplicar por los jueces y, en con-
secuencia dependientes de la existencia de
esta” De esta forma se pone en evidencia que
la respuesta a la persona juridica tiene un
presupuesto de responsabilidad administra-
tivo sancionador.

Vista la cuestion en el desenvolvimiento
de esa doctrina, la Corte expresa respecto del
ordenamiento aduanero que las sanciones
son “accesorias de la pena privativa de liber-
tad, toda vez que en materia de contrabando
la sancién judicial a aplicar es independien-
te de la decisién del érgano administrativo”
Esto, claro estd, no es un ébice para la aplica-
cién del sistema de garantias constituciona-
les en la materia. De alli que sostenga que “el
otorgamiento de la atribucién de funciones
jurisdiccionales a la autoridad aduanera de-
pende de la ley, sin mds limitaciones que las
que surgen de los principios, garantias y de-
rechos que la Constitucién Nacional estable-
cey consagra” (Fallos, 321:2926'y 323:637).

Observando entonces la jurisprudencia
constitucional, puede decirse que no ha en-



contrado obstaculo para atribuir a las orga-
nizaciones una responsabilidad de naturale-
za administrativa en la medida que en esta
las exigencias de personalidad humana que
demanda el principio de culpabilidad no ri-
gen con la misma intensidad y extensién que
en el derecho criminal. Por eso en algunos
fallos se pone en evidencia el cardcter vica-
rial por el que se atribuyen sanciones al ente,
ya que remite a la actuacién de la persona
humana que integra su estructura.

De todos modos, dejando de lado el deba-
te sobre el tipo de responsabilidad con la que
carga la empresa, en lo que ahora interesa
aunque con distinta operatividad debe aten-
derse a los dispositivos de integridad, com-
pliance o criminal compliance, que el legisla-
dor ha previsto en la ley 27.401 —en un sen-
tido relevante— y en el Titulo XIII del C6digo
Penal —en este caso, solo como criterio de
ponderacién de las sanciones aplicables—.

V. La caracterizacion del compliance en la
ley 27.401

Sibien pueden encontrarse previsiones de
compliance antes de mediados del siglo pa-
sado (por ejemplo, General Electric, 1946),
lo cierto es que las importantes crisis econd-
micas y financieras, dentro del contexto de
globalizacion de las tltimas décadas, susci-
taron su “expansion” generalizada de cara a
la actividad de las organizaciones.

Las reflexiones sobre este fenémeno en-
cuentran distintas aproximaciones, pero,
en lo que ahora importa, parece necesario
senalar las siguientes: a) la empresa desde
hace tiempo es vista como un actor relevan-
te en el ambito social y fuente correlativa de
riesgos que la sociedad pretende limitar;
b) la imposibilidad o incapacidad estatal
para regular eficazmente esos riesgos deriva
entonces a la propia estructura empresarial
la funcién de control de esos peligros —au-
torregulacion—. pero orientadas por ciertas
exigencias indisponibles surgidas del orden
estatal; c) la mencionada globalizacién en
materia econdmicay financiera, con flujo de
intercambios, negocios y capitales, impone
que esos dispositivos de gestién de riesgos
sean tomados en cuenta de modo generali-
zado; d) la pretension de una ética empresa-
rial que repercuta sobre la ética de los fun-
cionarios, permitiendo un cierto grado de
transparencia que habilite prevenir hechos
ilicitos que puedan alterar la economia glo-
bal es también un objetivo pretendido por
los programas de cumplimiento, en especial
a través de los cdodigos de ética, protocolos y
due diligence.

V.I. El art. 22 de la ley 27.401 caracteriza la
funcién de los programas de integridad que
podrén establecer las personas juridicas y
que serd un requisito cuando estas desarro-
llen relaciones con el ambito publico. Sin
embargo, mas alld de esa disposicién, cabe
seflalar que la inexistencia de esos progra-
mas en una empresa no tiene una sanciéon
especifica.

En esa linea, la norma indica que esos dis-
positivos consisten en el conjunto de accio-
nes, mecanismos y procedimientos internos
de promocion de la integridad, supervision

(19) Sostiene Nuria Pastor que el estatus normativo de
los programas de cumplimiento no seria el de hacer de
altavoces del ordenamiento juridico —efecto deseable—,
sino que constituirian mecanismos de control para la mi-
nimizacion de outputs delictivos. Sefialan asi un manda-
to de organizar la persona juridica —fuente de peligro—
de modo que se reduzca o minimice la posibilidad de que
las personas fisicas cometan delitos dentro de la organi-
zacién corporativa, usando el instrumento «persona juri-
dica». En consecuencia, el Derecho no espera de los pro-
gramas de cumplimiento una prestacion de medios, sino
de resultado —prevencion, vigilancia, sancién a través de
supervision y programas—. Los medios necesarios para
lograrlo seran distintos dependiendo de los rasgos de la
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y control, orientados a prevenir, detectar y
corregir irregularidades y actos ilicitos com-
prendidos por esta ley. Por lo tanto, los obje-
tivos de gestién de riesgos no solo atienden
a operar como barrera de posibles delitos,
sino también, y de forma que cabe destacar,
irregularidades que pueden ser la antesa-
la de aquellos, si aparecen toleradas. La re-
gulacién interna de la organizacion a través
de cddigos de ética y protocolos de gestion
no pueden ser un simple recordatorio del
catdlogo de comportamientos ilicitos que ya
forman parte del Cédigo Penal (19). Esto es
un supuesto sobre el cual se desenvuelven
los programas de integridad. Lo significativo
de sus previsiones surge de aquellas reglas,
estandares e incumbencias que disciplinan
la actividad de los miembros de la empresa,
de modo que actien como instancia de ade-
lantamiento o flanqueo de posibles conduc-
tas criminégenas.

Por eso, como indica la normativa, resul-
ta relevante dentro de los programas definir
los riesgos propios de la actividad que la per-
sona juridica realiza, su dimension y capa-
cidad econémica, de conformidad a lo que
establezca la reglamentacion. Surge asi que
la organizacién del compliance no puede
desenvolverse o estructurarse en abstracto
sin perjuicio de elementos que resulten co-
munes a cualquier ordenacién. Se trata en
primer lugar de una tarea de relevamiento
de la actividad de la empresa en relacion
con aquellos aspectos que pueden dar mo-
tivo a irregularidades o comportamientos
directamente ilicitos. En segundo término,
la dimension de la organizacién marca sus-
tancialmente la capacidad de estructurar la
actividad a través del programa, més alld de
la exigencia de un c6digo de ética que tendra
un detalle o profundidad de exigencias pro-
porcional al horizonte de intercambios con
el estado que asuma el emprendimiento.

Como consecuencia de estos presupues-
tos, el art. 23 de la normativa sefiala conteni-
dos indisponibles de cualquier programa de
integridad y otros que se aconsejan o propo-
nen. Minimamente el establecimiento de un
dispositivo de compliance deberd contener
en nuestro ambito: a) Un cddigo de ética o de
conducta, o la existencia de politicas y proce-
dimientos de integridad aplicables a todos los
directores, administradores y empleados, in-
dependientemente del cargo o funcion ejerci-
dos, 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, y b) Reglas y procedimientos especifi-
cos para prevenir ilicitos en el dmbito de con-
cursos y procesos licitatorios, en la ejecucion
de contratos administrativos o en cualquier
otra interaccion con el sector puiblico.

A pesar de la critica moderna a una éti-
ca de principios en favor de una ética de la
responsabilidad, lo cierto es que un cddi-
go que asegure la integridad de los sujetos
que componen la organizacién reclama sin
duda atender a ciertos criterios y valores que
guien los comportamientos, es decir, puntos
de referencia del obrar. Esto, precisamente,
son los principios que decide asumir la orga-
nizacién y que, mas alld de poner el acento
en el output con el campo estatal, no pue-
de obviar la previsién también de reglas de

organizacion empresarial, la cultura de la empresay el
sector de actividad. PASTOR MUNOZ, N., “Programas
de cumplimiento y normas de conducta juridico-penales:
una reflexion desde la perspectiva de la responsabilidad
penal de la persona fisica”, en Compliance Penal, Ed. La
Ley N95, abril-junio 2021, Walter Kluwer.

(20) Por eso, ROOT remarca la importancia de los c6-
digos de ética e, incluso, sobre la base de la experiencia
del caso Walmart, observa la importancia de separar el
ambito del compliance de la direccion u oficina de le-
gales. Es que no se trata solo de una cuestidn de nor-
mas juridicas, sino que el programa de cumplimiento
o integridad asume un horizonte mucho mas extendi-
do. Asi en Complex Compliance Investigation, ya citado,

Jueves 31 de marzo de 2022 I 5

conducta al interno de la propia empresa en
cuanto se reflejen en la operatoria profesio-
nal.

No se trata obviamente de una cuestién
de moral individual, aunque dirija al sujeto
en particular, sino de directivas surgidas de
ciertos principios que han de disciplinar su
rol dentro de la entidad (20). La cultura em-
presarial de la organizacidén es en si un valor
que integra tanto el orden interno como ex-
terno, pues no hay chance de una dicotomia
en ese punto, sin perjuicio de las naturales
peculiaridades que el trato con funcionarios
publicos impone —por ejemplo, en materia
de obsequios, beneficios, bonos etc.—.

Supuestos esos “minimos” contenidos, la
legislacién nacional sobre compliance, por
el contrario, y a pesar de su relevancia en el
derecho comparado, establece que el pro-
grama podrd —no es imperativo que asi sea,
ciertamente— incorporar ademds una serie
de mecanismos que hacen a la eficacia del
dispositivo de integridad y que, a la postre,
se mostraran decisivos para la operatividad
de la exencién de responsabilidad de la per-
sona juridica prevista en el art. 9 de la ley, ya
recordado.

El conocimiento del cédigo de actuaciony
los procedimientos de gestién ante el aparato
estatal no parecen ejecutivos sin su incorpo-
racion a la praxis cotidiana de las personas.
Por eso se muestra como necesaria la capaci-
tacion periddica sobre la cuestion de directi-
vosy empleados, al igual que el apoyo visible
e inequivoco al programa de integridad por
parte de la alta direccion, que suele represen-
tarse con el estdndar: fone at the top.

En ese marco, y sin que se requiera una
estructura compleja, puede disponerse de
un sistema de whistleblowing, es decir, de
denuncias e informaciones internas —en el
orden internacional hay también ambitos
externos— que permitan adelantarse o to-
mar conocimiento de situaciones irregula-
res. De allf que se aconseje la incorporaciéon
de los canales internos de denuncia de irre-
gularidades, abiertos a terceros y adecuada-
mente difundido y, consecuentemente, una
politica de proteccion de denunciantes contra
represalias. Este dispositivo se ha mostrado
de notable eficacia, por ejemplo, en el Rei-
no Unido, ya que permite incorporar una
atmosfera de control flexible e informal que
favorece la adecuacion a las exigencias de
los procedimientos y cédigo de actuacion.
Incluso, la Directiva de la Unién Europea
2019/1937 del 23 de octubre de 2019 ha de-
sarrollado, definido y resuelto un ndmero
significativo de exigencias sobre la cuestién
con el fin de armonizar las distintas opcio-
nes de los estados miembros (21).

Cierto que también este mecanismo pue-
de dar lugar a un uso incorrecto, no solo
vinculado a motivos personales indeseables
del denunciante —whistleblower—, sino re-
lacionados con reglas de confidencialidad
operativos en el campo empresario. Sin em-
bargo, las precisiones estatales y las del c6-
digo de ética pueden resultar el soporte para
que el oficial de cumplimiento o de quien
aparezca sefalado en el programa, pondere
la informacién.

ps. 261/262.

(21) En su art. 8, la Directiva (UE) 2019/1937 resuelve
que los Estados miembros velaran porque las entidades
juridicas de los sectores privado y publico establezcan
canales y procedimientos de denuncia interna y de se-
guimiento, previa consulta a los interlocutores sociales y
de acuerdo con ellos cuando asi lo establezca el Derecho
nacional. De todos modos, también asume distinciones
sobre el peso de la empresa, en tanto habilita en los ca-
sos de entidades que tengan entre 50 y 249 trabajado-
res que puedan compartir recursos para la recepcion de
denuncias y toda investigacion que deba llevarse a cabo,
aunque prevé posibles excepciones en los campos de la
salud publicay medio ambiente. El art. 9 dispone que los

Si bien es algo que depende del dambito
de desenvolvimiento de la organizacién, la
mutabilidad de los contextos de actuacién
empresaria, no solo normativa sino también
factica —econdmica, social, medio ambien-
tal, cultural etc.— debe ser atendida por los
programas de compliance. Y esa necesidad
estd orientada al andlisis periddico de ries-
gos y la consecuente adaptacion del progra-
ma de integridad. Desde ya, los cambios
reglamentarios que afecten la actividad de
la organizacion y, por ende, los peligros —li-
quidacion de divisas, contaminacion, areas
de intervencién publica etc.— han de ser
tempestivamente monitoreados para esa
readaptacion del sistema, sino también las
disposiciones que las distintas autoridades
publicas reclamen sobre el compliance. Por
eso la indicacién sobre el cumplimiento de
las exigencias reglamentarias que sobre estos
programas dicten las respectivas autorida-
des del poder de policia nacional, provincial,
municipal o comunal que rija la actividad de
la persona juridica.

En ese marco se muestra como un meca-
nismo idéneo para atender a la eficacia del
compliance el seguimiento de su performan-
ce, que permita ponderar su impacto en la
actuacion de la empresa. La norma estable-
ce asi el monitoreo y evaluacion continua de
la efectividad del programa de integridad

Uno de los temas que en nuestro ambito
debe ser afrontado con especial atencion
y prudencia es la previsién de consecuen-
cias —sanciones— por faltas, incumpli-
mientos o violaciones al cédigo de ética
o protocolos de funcionamiento. Algunas
serdn meras irregularidades en la configu-
racion y gestiéon de la empresa, otras expre-
sardn posibles hechos ilicitos con relevancia
penal o administrativa sancionadora.

Ciertamente una regulaciéon de conductas
cuya inobservancia o infraccién no implique
ninguna consecuencia vera reducida su efi-
cacia y consideracién, ya que se presentara
como meramente programatica, pero sin ex-
teriorizar su relevancia para el buen gobier-
no y existencia misma de la empresa. De esa
forma, se propone en nuestra legislacién un
sistema de investigacion interna que respete
los derechos de los investigados e imponga
sanciones efectivas a las violaciones del codi-
go de ética o conducta. La naturaleza de esas
sanciones parece ser disciplinaria o labo-
ral, segtn los casos, de modo tal que, en los
procedimientos de analisis, el escuchar al
posible infractor para que dé explicaciones
sobre lo sucedido y recolectar pruebas sobre
la cuestién, parecen exigencias suficientes
para respetar los derechos.

Sin embargo no puede obviarse la com-
plejidad que en nuestro tiempo tienen los
medios informadticos, la conectividad de los
instrumentos en uso y el resguardo que cabe
tener de la intimidad de los agentes. En ese
marco, la reglamentacién aceptada por los
integrantes de la empresa respecto de cier-
tos limites a la privacidad e intimidad, el uso
exclusivamente profesional de los distin-
tos soportes de conocimiento e interaccion
aportados por la organizacidn, serdn un in-
dicador relevante en los procedimientos de
conocimiento sobre lo sucedido.

procedimientos de denuncia interna y seguimiento in-
cluiran: a) canales para recibir denuncias que estén dise-
fados, establecidos y gestionados de una forma segura
que garantice que la confidencialidad de la identidad del
denunciante y de cualquier tercero mencionado en la de-
nuncia esté protegida, e impida el acceso a ella al perso-
nal no autorizado; b) un acuse de recibo de la denuncia al
denunciante en un plazo de siete dias a partir de la recep-
cion; ¢) la designacion de una persona o departamento
imparcial que sea competente para seguir las denuncias,
que podra ser la misma persona o departamento que re-
cibe las denuncias y que mantendra la comunicacion con
el denunciantey, en caso necesario, solicitara a este in-
formacion adicionaly le dard respuesta.
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La due diligence se ha convertido en una
de las mas claras transferencias de compe-
tencia al ambito de las organizaciones, en
la medida que modifica la operatividad del
principio de confianza. Este principio per-
mite a quien recibe el output o prestaciéon de
un tercero asumir que esa accién se ejecu-
ta conforme las regulaciones previstas para
el caso. Al mismo tiempo implica suponer
que la prestacién que brinda la empresa a
un tercero serd utilizada por este de acuer-
do con la normativa correspondiente, esto
es, legalmente. El principio de confianza, en
la préctica, aligera entonces la competencia
de la organizacién en las negociaciones, ya
que por regla no tiene que hacerse cargo de
evaluar o verificar que lo que recibe u otorga
se desenvuelve legalmente, a menos que el
negocio exteriorice indicadores de contra-
diccién reglamentario o normativa.

La exigencia de la debida diligencia, por el
contrario, pone a cargo de la empresa tomar
recaudos para comprobar que en las nego-
ciaciones el input y el output resulten con-
gruentes con los mandatos juridicos. En la
préactica, mayores costos, obligaciones e in-
cumbencias que la hardn competente para
responder por lo acontecido. Si bien origina-
riamente la due diligence encontr6 su lugar
natural en las adquisiciones o transferencias
de empresas, en nuestro tiempo su desen-
volvimiento se ha expandido notablemente
y alcanzado los més diversos tratos o nego-
cios emprendidos por la entidad.

En la regulacién nacional esto supone la
existencia, dentro del compliance, de proce-
dimientos que comprueben la integridad y
trayectoria de terceros o socios de negocios,
incluyendo proveedores, distribuidores, pres-
tadores de servicios, agentes e intermediarios,
al momento de contratar sus servicios duran-
te la relacion comercial. Ademas, la debida
diligencia durante los procesos de transfor-
macion societaria y adquisiciones, para la
verificacion de irregularidades, de hechos ili-
citos o de la existencia de vulnerabilidades en
las personas juridicas involucrada.;

Finalmente, todos los dispositivos enun-
ciados reclaman la existencia de un respon-
sable interno a cargo del desarrollo, coordi-
nacion y supervision del Programa de Inte-
gridad, que naturalmente parece recaer pro-
piamente en un Oficial de Cumplimiento,
pero podria estar a cargo de algtn director
especialmente seleccionado por su idonei-
dad para esos fines y al que reportara el Ofi-
cial (22).

V.2. Sin perjuicio del aporte que pueda
obtener una organizacién de su Programa
de Integridad o compliance para el buen go-
bierno, transparencia y funcionamiento de
su estructura, asi como en términos de repu-
tacidn, lo cierto es que la normativa local y
comparada prevé determinadas consecuen-
cias a favor de la empresa que, atendiendo
a los mecanismos arriba detallados, pueda
enfrentar una imputacién en su contra.

La existencia de este tipo de programas,
como quedé dicho en su momento, habilita

(22) Los desafios que presenta la cuestion son trata-
dos por MONTANER FERNANDEZ, Raquel, “El criminal
compliance desde la perspectiva de la delegacion de fun-
ciones”, en Delito y Empresa, ob. cit., p. 59y ss.

(23) En especial, el caso Enron con su declaracién de
bancarrota de fines de diciembre del 2001, por poner de
manifiesto graves fallas en los controles, manipulacion
de informacion, datos y estados contables, fraude etc.,
que arrastrd a unas de las mas importantes auditoras de
la época, Arthur Andersen. Luego, para el 2008, la quie-
bra de Lehman Brothers que padeci6 la inconsistencia fi-
nanciera surgida de los prestamos e hipotecas subprime.
Ya en esta crisis, la particularidad es de orden financiera
y la falta de adecuado aseguramiento y vigilancia de esos
negocios.

(24) En la Secc. 101 referida a esas obligaciones, se
destaca, en lo que aqui importa, el deber de: “'2) establish

dentro de la ley 27.041 que la empresa, cum-
pliendo ciertas obligaciones, resulte eximida
de pena. Ademas, respecto de lo indicado en
el Titulo XIII de la parte especial del Cédigo
Penal, esos mecanismos de compliance pue-
den computarse favorablemente cuando se
sopesa la sancién a imponer a la organiza-
cién.

Dicho de otro modo, hay consecuencias
précticas tangibles que han de ser atendidas
cuando una empresa evalia adoptar un sis-
tema de compliance, no solo vista la cuestién
juridicamente, sino también de cara a una
sociedad que observa la actividad, al menos
de las grandes organizaciones, como fuente
de riesgos financieros, econémicos, medio
ambientales, significativos.

Ya en el ambito cientifico, la discusion gira
en torno de la naturaleza que cabe otorgar
penalmente a esos sistemas, pues, mds alla
de la consecuencia general prevista por el
legislador de la exencién de pena, el tema
es determinar si se trata de un estdndar de
ponderacién de riesgos, de modo tal que la
existencia de un compliance eficaz o al me-
nos no cosmético supone que la actividad de
la organizacién progresa dentro de los ries-
gos permitidos o si la operatividad del me-
canismo es una cuestion a tener en cuenta
en el campo de la exigibilidad, esto es, de la
responsabilidad de cara a las sanciones, de-
jando incélume la ilicitud comprobada.

En términos del andlisis que habilita el
art. 9 de la ley 27.401, entiendo que la exis-
tencia de un sistema de integridad, por si
misma, no es un elemento que neutralice la
relevancia ilicita de lo acontecido, ya que re-
quiere para evitar la sancién de la empresa,
de otras exigencias puntuales. Obviamente,
ya en relacién con esos programas como
elementos a tener en consideracién en la
evaluacién punitiva —Titulo XIII de la par-
te especial del Cédigo Penal—, no hay duda
de que no inhibe la ilicitud de lo acontecido,
aunque puede reducir el grado de antijuridi-
cidad del suceso o, en todo caso, de la cul-
pabilidad.

Como fuera advertido, el art.9 de la
ley 27.401 dispone que quedara eximida de
pena y responsabilidad administrativa la
persona juridica, cuando concurran simul-
tdneamente tres circunstancias: a) Espon-
taneamente haya denunciado un delito pre-
visto en esta ley como consecuencia de una
actividad propia de deteccion e investigacion
interna; b) Hubiere implementado un siste-
ma de control y supervision adecuado en los
términos de los articulos 22 y 23 de esta ley,
con anterioridad al hecho del proceso, cuya
violacion hubiera exigido un esfuerzo de los
intervinientes en la comision del delito; c) Hu-
biere devuelto el beneficio indebido obtenido.

Asi, puede inferirse del texto la necesidad
de reparacion y self reporting que implica
algo mas que la constatacién de una re-
duccidén de riesgos a limites aceptables, ya
que en definitiva hay consecuencias juridi-
cas que impactan en la organizacién por lo
acontecido.

or adopt, or both, by rule, auditing, quality control, ethics,
independence, and other standards relating to the prepa-
ration of audit reports for issuers, brokers, and dealers, in
accordance with section 103... 4) conduct investigations
and disciplinary proceedings concerning, and impose
appropriate sanctions where justified upon, registered pu-
blic accounting firms and associated persons of such firms,
in accordance with section 105...". En varias instancias se
pone en evidencia la necesidad de transparencia frente
alas autoridades y la proteccion de inversores, asi en la
Secc. 303 se indica “It shall be unlawful, in contravention
of such rules or regulations as the Commission shall pres-
cribe as necessary and appropriate in the public interest or
for the protection of investors, for any officer or director of
an issuer, or any other person acting under the direction
thereof, to take any action to fraudulently influence, coerce,
manipulate, or mislead any independent public or certified

La existencia entonces de un sistema de
control y supervision lleva a considerar el
contenido y consistencia de los aspectos
senalados en los arts. 22 y 23 de la normati-
va en trato. Para eso, puede ser de utilidad
destacar las fuentes que han dado origen a
esas exigencias, pues el contexto de su for-
mulacién aporta indicadores que potencian
su rendimiento a la hora de constituir un
Programa de Integridad.

Como se dijera al inicio, las grandes crisis
sufridas a principios del presente siglo han
marcado a partir de esas experiencias trau-
maticas alguno de los aspectos tenidos en
cuenta en torno al compliance. Asi, vale la
pena considerar, a pesar de su distinta natu-
raleza y funcién, algunos elementos surgidos
del &mbito comparado que orientan el tema.

VI. Apuntes para la constitucion de un dis-
positivo de compliance

La experiencia acumulada en las prime-
ras décadas de este siglo a nivel comparado
en materia de compliance —marcada por
las crisis econdémicas y financieras padeci-
das en los primeros anos— puede aportar
aspectos relevantes a la hora de corporizar
un sistema de integridad con intenciones de
eficacia y reconocimiento estatal. Por eso, el
andlisis aun sin mayor minuciosidad o de-
talle, de ciertas fuentes que han elaborado
disposiciones, recomendaciones, directivas
y estandares de cara a esas emergencias apli-
can como soporte consistente para la elabo-
racién de programas, protocolos, cddigos y
procedimientos.

En ese marco de mera aproximacion y sin
pretensiones de una exhaustividad imposi-
ble dentro de la naturaleza de este trabajo,
no pueden obviarse las Actas del Senado de
los Estados Unidos —Sarbanes-Oxley (Sox,
del 2002) y Dodd-Frank Wall Street Reform
and Consumer Protection Act, ( Dodd-Frank
Act del 2010)— que fueron elaboradas a
partir de crisis de impacto global (23). Las
Federal Sentencing Guide Line, chapter 8
que, si bien tienen por objeto indicadores
para ponderar las sanciones a aplicar en
el campo empresario, resultan de utilidad
para fijar nociones y criterios en temas de
compliancey responsabilidad de las organi-
zaciones.

También aplican por su notoria especifici-
dad en la cuestion, las reglas de la Treadway
Commission (COSQO) (Comitee of Sponsoring
Organization of the Treadway Commission)
que, desde fines del siglo XX, desarrolla cri-
terios y estandares en materia de control
interno, transparencia y evaluacién de ries-
gos de gestiéon en las organizaciones. Los
riesgos empresariales ocupan la atencién de
sus esquemas que resultan en gran medida
idoneos para satisfacer exigencias surgidas
de Sox.

Por ultimo, no puede obviarse la elabora-
cién de las normas ISO que, en tanto sistema
de gestidn de calidad, ha dado criterios ope-
rativos de significacién en estas cuestiones;
histéricamente en 1aISO 19.600/15y, actual-

accountant engaged in the performance of an audit of the
financial statements of that issuer for the purpose of rende-
ring such financial statements materially misleading”.

(25) La Secc. 404 establece, entre otros aspectos, 1)
state the responsibility of management for establishing
and maintaining an adequate internal control structure
and procedures for financial reporting; and (2) contain an
assessment, as of the end of the most recent fiscal year of
the issuer, of the effectiveness of the internal control struc-
ture and procedures of the issuer for financial reporting....
The Commission shall issue rules to require each issuer,
together with periodic reports required pursuant to sec-
tion 13(a) or 15(d) of the Securities Exchange Act of 1934,
to disclose whether or not, and if not, the reason therefor,
such issuer has adopted a code of ethics for senior finan-
cial officers, applicable to its principal financial officer and
comptroller or principal accounting officer, or persons per-

mente, en las ISO 37.001, especialmente, en
1laISO 37.301.

Claro estd que, enrelacién con algunas de las
funciones que cabe identificar en la ley 27.401
relacionadas con la corrupcién, han de tomar-
se en consideracién, ademas, las convenciones
internacionales en la materia, que han sido
reforzadas a través de las leyes 24.759 —que
asume la Convencién Americana sobre Co-
rrupcién—y 26.079 —en referencia a las dispo-
siciones de Naciones Unidas en la materia—.

VI.1. Puede decirse que, en lo sustancial,
los aspectos que caracterizaron cada una de
esas crisis de impacto global determiné la
peculiaridad de los andlisis y directivas de
cada una de las actas antes mencionadas,
Sarbanes-Oxley (Sox) y Dodd-Frank Act.

En ese marco cobran notoria significa-
cién los criterios que son presentados por
la Treadway Comisién (COSO) y las Federal
Sentencing Guide Line (FSGL).

Cada una de esas directivas y criterios ex-
ponen indicadores que deben estar presen-
tes en los contenidos que todo dispositivo de
compliance eficaz debe atender.

Los cddigos de ética y los mecanismos de
control interno, auditoria y compliance se
ponen de manifiesto en Sox desde un co-
mienzo, con los deberes impuestos al board
de la organizacidn (24), que destaca, en lo
que aqui interesa, la necesaria idoneidad e
independencia de la auditoria, el c6digo de
ética, el control y vigilancia de los procedi-
mientos financieros, una normativa desti-
nada a evitar irregularidades, conflictos de
intereses y lograr transparencia en la infor-
macion contable, atendiendo a los controles
publicos y los inversores.

La Seccion 404 de Sox muestra la significa-
cién que tendran de aqui en adelante el c6-
digo de ética, la estructura de control inter-
no y la evaluacién de los informes que seran
parte del compliance (25).

La Dodd-Frank Act se orienta a establecer
niveles de transparencia, controles, limites
y prohibiciones que han de impactar en la
consideracion de todo relevamiento de ries-
gos. El Title VII, precisamente, se refiere a
Wall Street Transparency and Accountability.
En lo que aquf interesa, ya en relaciéon con
nuestras reformas al Cédigo Penal, en la Sec.
746 se analiza el Insider Traidingy, en térmi-
nos que seguramente influyan en la conside-
racién procesal, dispone subpcena —concre-
tando el estdndar subpcena duces tecum— el
aporte de testimonios, libros y documentos
en general sobre las operaciones que se lle-
ven a cabo, cuando lo requieran las autorida-
des de control, administrativas y judiciales.

En ese contexto, en la Seccién 748 y en la
Seccion 922, por ejemplo, se remarca la im-
portancia otorgada al mecanismo de whist-
leblowing (26), definiéndolo, disponiendo
incentivos y determinando la consistencia
que debe tener la informacién que aporta el
whistleblower.

forming similar functions”.

(26) En la Seccién 922 del Acta que reforma la Securi-
ties Exchange Act 0of 1934, Sec. 21F, se identifica la nocion
de whistleblower, pero ademas se muestran incentivos y
se define cuando lo denunciado encuentra significacion:
"(The term ‘whistleblower’ means any individual who pro-
vides, or 2 or more individuals acting jointly who provide,
information relating to a violation of the securities laws to
the Commission, in a manner established, by rule or regu-
lation, by the Commission. ...In any covered judicial or ad-
ministrative action, or related action, the Commission, un-
der regulations prescribed by the Commission and subject
to subsection (c), shall pay an award or awards to 1or more
whistleblowers who voluntarily provided original informa-
tion to the Commission that led to the successful enforce-
ment of the covered judicial or administrative action, or re-
lated action, in an aggregate amount equal to— “(A) not



Repérese en ese orden, cuinto se ha
desarrollado desde entonces el mecanis-
mo de whistleblowing hasta el presente,
siendo un ejemplo relevante la ya recor-
dada Directiva (UE) 2019/1937, que en el
apartado 43 sostiene que “una prevencién
efectiva de las infracciones del Derecho de
la Unidn exige que se conceda proteccion
a las personas que faciliten informacién
necesaria para revelar infracciones que ya
hayan ocurrido, infracciones que no se ha-
yan materializado todavia, pero que muy
probablemente se vayan a cometer, actos
u omisiones que el denunciante tenga mo-
tivos razonables para considerar infraccio-
nes, asi como intentos de ocultar infraccio-
nes. Por las mismas razones, también esta
justificada la proteccién para las personas
que no aporten pruebas concluyentes pero
que planteen dudas o sospechas razona-
bles. Al mismo tiempo no debe protegerse
a personas que comuniquen informacién
que ya esté completamente disponible
para el publico, o rumores y habladurias
no confirmados”.

En la Dodd-Frank Act, Seccién 619, se
afronta la exigencia de andlisis de los ni-
veles de riesgos en las inversiones, en las
relaciones con otras entidades —por ejem-
plo, no bancarias—, tal como quedara des-
pués plasmado en la denominada Volker
rule. Esta ponderacién que, ciertamente,
estd relacionada con el mercado financie-
ro, exterioriza, sin embargo, un estdndar
que ha de ser asumido en un campo maés
amplio relacionado con el compliance. En
gran medida, los Programas de Integri-
dad deben tomar como punto de partida
la identificacién de los riesgos propios de
las actividades que desarrolla la organiza-
ci6én, su monitoreo, limites y restricciones
a imponer no solo en funcién de accionista
e inversores, sino también de empleados,
consumidores, clientes, proveedores, or-
ganizaciones no gubernamentales y demds
grupos que giran alrededor de la empre-
sa —shareholdersy stakeholders, incluso en
una acepcion amplia—.

VI.2. Los estdndares y criterios que sur-
gen de los andlisis, informes y programas
de COSO (I, II y III) tienen como funda-
mento varias décadas de experiencia y
aportes de distintas organizaciones pro-
fesionales especializadas. A los fines de
este trabajo, basta con recordar que, en los
diversos informes realizados, se postula
la necesidad fundamental de configurar
dentro de la empresa modelos de gestién
dentro de un ambiente de control y segui-
miento, que tiene como eje central la eva-
luacidén de los riesgos propios de la activi-
dad que desenvuelve la organizacién. Esto
implica adoptar regulaciones internas,
procesos y estructuras de funcionamiento
que aseguren su cumplimiento a través de
la supervision.

En el marco de ese andlisis los puntos cen-
trales son laimportancia de esos riesgos —es
decir, una ponderacion de su nivel e impacto
en el correcto desempefnno— la probabilidad
de que esos eventos ocurran, midiendo en-
tonces el grado —alto, bajo o minimo— de
contingencia en que se susciten y las medi-
das que se prevén para neutralizar, contener
o reducir esos riesgos.

Por eso resulta necesario que un progra-
ma de compliance integre actividades espe-
cificas de control, que han de valerse de la
informacién que pueda recogerse a fines de
supervisar los lineamientos que se han esta-
blecidos sobre esos riesgos.

less than 10 percent, in total, of what has been collected of
the monetary sanctions imposed in the action or related ac-
tions; and “'(B) not more than 30 percent, in total, of what
has been collected of the monetary sanctions imposed in
the action or related actions”. En cuanto a los aportes indi-
ca que “(A) is derived from the independent knowledge or

LA LEY

A partir de esos presupuestos se constitu-
ye el programa de control interno entendido
como un proceso que implica la actuacion
de personas y, por eso, no se reduce a la
mera elaboracién de manuales. Al tratarse
de orientar comportamientos de personas
concretas debe asegurarse que exista una
percepcién de los miembros de la empresa
en punto a la integridad y los valores éticos
que la distinguen, de alli la importancia de
los cédigos de ética que deben incluir in-
compatibilidades y modos de negociacidn,
como vias a través de las cuales se puedan
alcanzar objetivos precisos, en lo operativo,
financiero y de confiabilidad.

En esa configuraciéon deben estar compro-
metidos el Consejo de Administracién y la
auditoria asumiendo que en ese dmbito de
supervision se opera, por ejemplo, sobre sis-
temas informaticos, donde se vuelcan datos
y debe preservarse la privacidad de quienes
son parte de la organizacién y de quienes in-
teractdan con esta.

Las medidas que surgen del programa
de compliance para su confiabilidad —efi-
cacia— deben sostenerse en el andlisis, la
informacion, las actividades de control, los
indicadores de rendimiento y segregacién
de funciones. Estas operaciones son dina-
micas por naturaleza, ya que las evalua-
ciones, si bien son puntuales, asumen los
cambios que se detectan no solo en el en-
torno donde desenvuelve y progresa la em-
presa, sino también en la propia estructura
interna. La deteccidon de incumplimientos,
inobservancias y errores deben ser motivo
para reconsiderar la eficacia de las medi-
das implementadas. Por eso un adecuado
sistema de comunicaciones —interno/ex-
terno— resulta esencial para asegurar la
idoneidad de las fuentes de informacién
que reclama toda labor de supervisién co-
rrecto (27).

VI.3. LaISO 37.301, que viene a remplazar
la 19.600/15, tiene la peculiaridad para este
trabajo de poner el acento en la naturaleza y
funciones del compliance, tomando partido
dentro de las discusiones técnicas y juridicas
que se desarrollan en la materia, sobre todo
a la hora de discernir posibles responsabi-
lidades de parte de los oficiales de cumpli-
miento.

En esa linea se indica que lo propio del
compliance es la supervisién, pues por prin-
cipio no tiene competencias decisorias, a
menos que estas le sean delegadas por la alta
direccién, por algin motivo. De esa forma, el
horizonte de responsabilidad relacionada
con la comisidon de irregularidades o ilicitos
queda limitado y, en todo caso, solo surgiria
a través de la identificacién de alguna forma
de adecuacién o solidaridad con algtin com-
portamiento de miembros de la organiza-
cién. Dicho de otro modo, de participacion
en el desarrollo del ilicito.

La nueva ISO asume que la labor del
compliance no se basaria en la concreta
obtencion de resultados, sino en la adecua-
da supervisién del progreso del programa,
asegurando asi su efectivo conocimiento, la
realizacién de précticas y seguimientos que
son alli establecidos. Cabe aqui recordar
que Pastor Muiloz sefiala que en verdad los
resultados a los que aspira un programa de
cumplimiento son precisamente la supervi-
sién de los riesgos identificados en el rele-
vamiento de la actividad de la empresa. En
todo caso, los medios estdn relacionados en
concreto con el &mbito que enfrenta la orga-
nizacién.

analysis of a whistleblower; “(B) is not known to the Com-
mission from any other source, unless the whistleblower is
the original source of the information; and “(C) is not ex-
clusively derived from an allegation made in a judicial or
administrative hearing, in a governmental report, hearing,
audit, or investigation, or from the news media, unless the

Jueves 31 de marzo de 2022 I 7

Ciertamente, el sistema de compliance
tendrd un nucleo central para mostrar su
correccién e idoneidad, en la identificacion
de los riesgos que atafien a la empresa, pues
de esos senalamientos surgirdn los mecanis-
mos, procesos, manuales y c6digos con que
se pretende neutralizarlos, reducirlos o ges-
tionarlos. Esos relevamientos, en la practica,
determinan las incumbencias y obligacio-
nes que cargan a la organizacién en general
y a ciertos &mbitos o roles en particular. Ese
entramado “normativo” que disciplina la
actuacion de los agentes demanda pues un
sistema de control y seguimiento de modo
que permite identificar o detectar irregula-
ridades en los procedimientos bajo analisis.

Esos mecanismos, entonces, se configu-
ran a través de reglas materiales que habili-
ten una evaluacién de los comportamientos
de modo tal de poder distinguir, como ya lo
hacia la 1ISO19600, entre incumplimientos,
que senalan un apartamiento de las reglas
que puede dar lugar a un ilicito y acciones
no conformes con los procedimientos de la
empresa, pero que no alcanzan el nivel de
aptitud para constituir un delito.

Sobre esas bases pueden implementarse
procesos internos de andlisis y juzgamiento
de los comportamientos con distinta inten-
sidad en las consecuencias a adoptar. Re-
cuérdese que el art. 9 de la ley 27.401 sobre
exencion de sanciones a la empresa requiere
entre uno de sus presupuestos el self repor-
ting, esto es, una denuncia emergente de la
consideracion de un posible obrar ilicito de-
tectado por el sistema de compliance.

De todas formas, el senalamiento de
las irregularidades no solo impacta sobre
los agentes involucrados, sino también en
punto a la consideracidon critica de los me-
canismos que han sido desatendidos o con-
tradichos en su progreso. La reformulacién
de aquellos a partir de las irregularidades
observadas es algo propio de la dinamica del
compliance.

VI.4. Precisamente el Capitulo 8 del Guide-
lines Manual estd dedicado a las organiza-
ciones; y si bien, como se dijera, su funcién
es determinar estdndares de ponderacién
de sanciones y aplicaciéon de ciertos me-
canismos —probation, por ejemplo—, lo
cierto es que brinda aspectos y definicio-
nes de notoria utilidad para la formulacién
de programas de compliance. En términos
generales se infiere de esos indicadores la
importancia de mecanismos de compliance
para fijar estindares de actuacién frente a
riesgos —merced a un risk report— y reade-
cuarlos ante su dindmica. En consecuen-
cia, es importante prevenirlos, detectarlos y
neutralizarlos, por eso se remarca la super-
vision, la due diligence, la capacitacion, el
monitoreo y la auditoria.

En ese marco se les confiere relevancia a
los informes dirigidos a la alta direccién, la
eficacia del programa en detectar la irregula-
ridad, la propia denuncia de la organizacién
sobre lo acontecido y que no estén impli-
cados funcionarios del area de supervisién.
Claro est4, la complejidad de los dispositivos
seré proporcional a la complejidad —tama-
fo y drea— de la organizacion. Pero es bue-
no destacar que, aun en empresas pequenas,
se indica que hay medios de control basicos
arealizar —walking around—.

Con esos lineamientos y siempre en rela-
cion con el tema aqui analizado, vale senalar
que en el Capitulo se subraya la importancia
de un effective Compliance and Ethics Pro-

whistleblower is a source of the information”.

(27) La relevancia de los flujos de informacion inter-
nay la existencia de los denominados silo effect, es de-
cir, compartimentos aislados que impiden el progreso de
esos flujos, es destacado en las investigaciones sobre fa-
llas en los programas de compliance. Se trata de un pro-

gram, como criterio fundamental a la hora
de evaluar la responsabilidad de la organiza-
cién -8 B21-. Justamente, esto pone en crisis
la idea de adoptar un mero sistema cosmé-
tico, que pretenda sostener una reputacién
empresarial inconsistente o cumplir solo
formalmente con exigencias regulatorias,
evitando asf el efectivo control estatal.

La reaccién de la empresa frente a com-
portamientos lesivos es objeto de andlisis
especial —Part B1.1 y B1.2— que se focali-
za en las victimas y la necesaria reparacion
de danos. Este punto se muestra, junto con
el self reporting, como sustancial, de cara a
la posible concesion de una probation o re-
duccidn de la sancién. A esto se suma la co-
laboracién con las autoridades y el propio
reconocimiento de la ilicitud de lo actuado.
En esa via el tipo de violacién cometido pesa
en la determinacion de las sanciones, sobre
todo si se trata de la desatencién de una or-
den de naturaleza judicial.

La adopcién de due diligence en la actua-
ci6én de la organizacion, el compromiso de la
alta direccién —high level— en el control y
respeto por los programas y procesos es te-
nido especialmente en consideracién, pues
si se verifica tolerancia o intervencion en los
ilicitos, esto agrava la responsabilidad de la
empresa —v.gr. 8 C2.5—. Es mds, la reitera-
cion de esas situaciones es un indicador de
peso para resolver las consecuencias juridi-
cas a aplicar y las sanciones pecuniarias a
atribuir —8 C1,8 C2y 8 C2.4—.

VII. Epilogo

Del andlisis precedente surgen algunas
conclusiones que parece oportuno destacar:

a) La legislacién nacional sobre la respon-
sabilidad denominada “penal” de las per-
sonas juridicas presenta una configuracién
mixta, ya que por un lado es posible identi-
ficar un proceso de transferencia de respon-
sabilidad desde la persona humana a la or-
ganizacion, pero, por otro lado, se infiere de
la comprensién sistematica de la norma una
ratio propia en aquella que habilita imponer
consecuencias juridicas a la empresa, carac-
terizadas como sanciones.

b) Esa ratio que fundamentaria la respon-
sabilidad se presenta a través de un deficien-
te estado de cosas, organizaciéon o gestion
de la empresa favorecedores de los com-
portamientos criminales de sus agentes. La
nocion de tolerancia, una cultura que se pre-
sente como criminégena y la obtencién de
beneficios, son indicadores de esa situacién
que ha de identificarse frente a los ilicitos de
las personas humanas vinculadas a la orga-
nizacién.

c) Estos aspectos son los que llevan a
contemplar la promocién de Programas de
Integridad, incorporados a un mecanismo
de compliance, que tiene como aspectos
indisponibles un cddigo de ética y la for-
mulacién de protocolos de control y vigi-
lancia que disciernan deberes e incumben-
cias que constituyan una cultura propia de
la organizacién frente a los riesgos concre-
tos —especificos— que afronta la actividad
en particular.

d) Esos programas, ademds, operan como
un dispositivo que, bajo ciertas circunstan-
cias —self reporting, reparacién del dano,
idoneidad del sistema— permite exonerar
de responsabilidad a la empresa, sin perjui-
cio de la que corresponda a la persona hu-
mana.

blema significativo ya que obstaculiza un valor esencial
en el adecuado funcionamiento de los procesos y progra-
mas. Cfr. ROOT, Complex Compliance Investigation, ya ci-
tado, Part. Il y en especial, ps. 266 y ss.
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e) El relevamiento dentro del derecho
comparado de los programas de compliance
pone en evidencia la importancia asignada
a la due diligence como carga impuesta a la
organizacion en sus intercambios con terce-
ros, de modo tal que en la praxis desfigura el
peso otorgado habitualmente al principio de
confianza.

f) Los canales de informacién o whistle-
blowing aparecen seialados como un ins-
trumento de notoria utilidad a los fines de
controlar y vigilar la actuacién de los agentes
que componen la estructura de la empresa.

Nota a fallo

g) Los deberes, incumbencias, funcionesy
protocolos que forman parte del complian-
ce actian en la instancia de investigacién y
de imputacidén, como estandares, criterios y
mecanismos aptos para sefalar el &mbito de
creacién de riesgos juridicamente desapro-
bados dentro de la estructura —imputacién
objetiva— y, al mismo tiempo, en virtud de
las exigencias de informacién, comunica-
cién y aprendizaje dirigido a las personas
humanas que obran en la empresa, facilita la
inferencia de un actuar doloso —con cono-
cimiento— de los agentes comprometidos
en el hecho.

Regulacion de
honorarios
Incumplimiento. Fijacion de intereses.
1.- La pretension del abogado actor de li-
quidar intereses a la tasa pura del 8%
anual se ajusta a derecho y debe ser
admitida, maxime si se repara que la

sentencia impuso la tasa activa sobre
el monto de condena que el ejecutante

no ha reclamado sobre sus honorarios,
haciéndose cargo de ver actualizado su
valor por el ajuste de la unidad de me-
dida.

La fijacion judicial de intereses sobre
los honorarios regulados impagos re-
sulta de la propia Ley de Arancel. En
efecto, el art. 54 de la ley 27.423 pres-
cribe que las deudas de honorarios,
pactados o por regulacion judicial fir-
me, cuando hubiere mora del deudor,

Cita on line: TR LALEY AR/DOC/1114/2022

Sanchez Herrero, Pedro, “Efectos del siste-
ma de cumplimiento (compliance), la res-
ponsabilidad social empresaria y el buen
gobierno corporativo. Responsabilidad de
los administradores”, LA LEY 16/02/2022,1,
LA LEY, 2022-A, 570, Enfoques 2022 (mar-
z0), 109, TR LALEY AR/DOC/542/2022

Frenk, Gaston A., “Programas de complian-
ce, la mejor defensa frente a la imputacion

devengaran intereses desde la fecha
de la regulacion de primera instanciay
hasta el momento de su efectivo pago,
los que seran fijados por el juez de la
causa siguiendo el mismo criterio que
el utilizado para establecer la actuali-
zacion de los valores econémicos de la
causa.

CNCiv., sala M, 21/02/2022. - Fundacion
Educar s/ Ejecucion de Honorarios - Inciden-
te Civil.

Honorarios impagos e intereses moratorios

|. Antecedentes

Los honorarios del abogado de la parte ac-
tora fueron regulados en UMA y notificados
ala obligada al pago.

Una vez vencido el plazo y no abonados, el
letrado solicit6 que sobre la suma regulada se
aplicaran intereses. El pedido fue rechazado
en primera instancia, porque el monto habia
sido fijado en unidades de valor (UMA).

Interpuesto recurso de apelacién, la
Sala M de la Cdmara Nacional de Apelacién
Civil revoc6 la decisién y con fundamento
en lo dispuesto por el art. 54 de la ley 27.423,
que reconoce la aplicacién de intereses so-
bre los honorarios regulados cuando se en-
cuentren en mora, dispuso que se liquiden
a la tasa pura del 8% anual (cfr. art. 771 del
Céd. Civ.y Com.).

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)

(1) La ley 27.423 de aranceles para abogados, pro-
curadores y auxiliares de la Justicia Nacional, dice que
la regulacidn debe hacerse en moneda de curso legal
y en la “Unidad de Medida Arancelaria” (UMA), bajo
pena de nulidad. Luego aclara que el pago sera defini-
tivo y cancelatorio Unicamente si se abona la cantidad
de moneda de curso legal que resulte equivalente a la
unidad arancelaria mencionada en la resolucidn re-
gulatoria, conforme su valor vigente al momento del
pago (art. 51). La unidad sera equivalente al 3 % de la
remuneracion basica asignada al cargo de juez federal
de primera instancia y la Corte Suprema debera pu-
blicar mensualmente el valor resultante (art. 19). La
ley 14.967 provincial establece que los honorarios de-
beran ser regulados en Jus que es equivalente al 1% de
“la remuneracion total asignada por todo concepto al
cargo de Juez de Primera Instancia de la Provincia de
Buenos Aires, con quince (15) afios de antigtiedad, in-
cluido el basico, permanencia, bloqueo de titulo y todo
otro tipo de bonificaciones, compensaciones, gratifica-
ciones o adicionales, cualquiera fuese su denominacion

Carlos E. Ribera

Il. La regulacion en unidades arancelarias

Tanto la Ley Arancelaria nacional como
la bonaerense disponen que los honorarios
deben ser expresados en la unidad arance-
laria UMA o Jus respectivamente, cuyo valor
definitivo se establecerd en el momento de
hacerse efectivo el pago (arts. 19 y 51 de la
ley 27.423 y arts. 9 y 15 de la ley 14.967 de la
Pcia. de Bs. As.).

Es decir que el porcentaje arancelario se
aplica sobre la base regulatoria y su resul-
tado se transforma en “Unidad de Medida
Arancelaria” o “Jus arancelarios’; segun la
jurisdiccién, vigentes al momento de su re-
gulacién.

Esta solucidén ya sido adoptada por el le-
gislador con el fin de preservar el valor de los
honorarios por el proceso inflacionario (1).

y se encuentren o no sujetos a aportes o contribuciones,
exceptuando Unicamente aquellos rubros que depen-
dan de la situacion personal particular del magistrado”
(art. 9 LHA). El art. 24 del mismo ordenamiento dispone
que: “Laregulacion de los honorarios se efectuard en su
equivalente a la medida Jus, debiendo asi mantenerse,
hasta el momento del efectivo pago, a excepcién de lo
normado en el articulo 54 inc. b).” Y el art. 51 establece
que: “Aun sin peticidn del interesado, al dictarse sen-
tencia, se regularan en su equivalente al Jus arance-
lario los honorarios de los profesionales participantes
en el proceso. A tal efecto sobre la base regulatoria se
aplicara el porcentual correspondiente y su resultado
se transformara en la cantidad de Jus arancelarios vi-
gentes al momento de su regulacion”. El art. 15 el inc. d)
establece que el monto de la regulacion debera estar
expresado en Jus, “cuyo valor definitivo se establecera
en el momento de hacerse efectivo el pago”. QUADRI,
Gabriel H., “EL Cédigo Civil y Comercialy las ejecuciones
de honorarios de abogados. A propésito de las nuevas
leyes arancelarias nacional y bonaerense”, LA LEY del
31/07/2018, p. 1.

SUMARIO: |. Antecedentes.— Il. La regulacidn en unidades arancelarias.— lll. Intereses.— IV. Palabras finales.

Como se advierte, ambas legislaciones
establecen mecanismos tendientes a con-
servar el poder adquisitivo de los honorarios
regulados, lo cual tiene fundamento en el ca-
racter alimentario del crédito.

lll. Intereses

En el caso resuelto por el tribunal se plan-
teé el tema referido a si a los honorarios
regulados en unidades de valor, que se en-
cuentran en mora, se les aplicaban intereses.

Sin hesitacién, y con cita del art. 54 de la
ley nacional, se resolvi6 de manera afirma-
tiva. Tal disposicién reconoce intereses a las
deudas de honorarios, pactados por regula-
cion judicial firme, cuando hubiere mora del
deudor (2), desde la fecha de la regulacién
de primera instancia y hasta el momento de
su efectivo pago.

(2) Con anterioridad la sala H de la CNCiv. habia
fallado de la misma manera (CNCiv., sala H, “Sana-
bria Oliveira, Lidio Santiago y otro ¢/ EL Condor Em-
presa de Transporte SA y otros s/dafios y perjuicios
(acc. tran. c/ les. o muerte)”, 17/6/2021). En cuanto a
la capitalizacién de la tasa la justicia nacional comer-
cial ha decidido que: “La capitalizacién de intereses
respecto de honorarios adeudados no procede si no
existe una intimacion de pago de la suma liquidada”,
CNCom., sala A, “Automdviles Saavedra S.A. c/ Fiat
Argentina S.A. s/ ordinario - incidente de ejecucion de
honorarios”, 5/8/2021, Microjuris.

(3) La CNCiv., sala H, asi lo ha decidido en varios
antecedentes: CNCiv., “Romero, Cristian Adrian c/
Empresa de Transportes Micromnibus Saenz Pefia
S.R.L.yotro s/ dafos y perjuicios”, expte. 8565/2015,
20/10/2020; “Marcev, Eduardo Gabriel c/ Borone, Gui-
llermoy ots. s/ dafos y perjuicios”, 20/12/2019, expte.
93.213/2011; “Gutiérrez, Sergio Gabriel ¢/ Trenes de
Buenos Aires S.A. s/ dafos y perjuicios”, 9/5/2019,
expte. 24.178/2007).

(4) CCiv.y Com., San Isidro, Sala , “Paso, Rubén Pablo

penal de un director”, RDCO 304, 15, TR LA-
LEY AR/DOC/2595/2020
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Se aplica la tasa del 8% anual sobre los ho-
norarios regulados en UMA.

Véase el texto completoen p.9

Doctor en Derecho (UBA). Profesor adjunto de Derecho Comercial (UBA y Univ. de San Andrés). Director del Instituto de Derecho Concursal de San Isidro.

Cabe mencionar que los intereses mo-
ratorios se retrotraen a la fecha de la re-
gulacién de honorarios de primera instan-
cia (3).

En la ley provincial también se recono-
ce el pago de intereses, pero se le otorga
al profesional dos opciones para el cobro.
Con mayor detalle dispone que, operada
la mora, el profesional beneficiario puede
optar por convertir la regulacion realizada
en Jus amoneda de curso legal, con mas los
intereses contemplados por el art. 552 del
Céd. Civ. y Com. (art. 54 inc. b) (4), o bien
reclamar los honorarios expresados en Jus
con mas el interés del 12% anual (art. 54
inc. a) (5).

Asi, los emolumentos fijados en Jus se
mantienen hasta el efectivo pago, siendo la
excepcion a esta regla, en caso de mora.

c/Spena, Félix Enrique y otro s/Dafios y perjuicios”, exp-
te. 7427-2009, reg. 287,12/07/2018.

(5) Brevemente recordemos que la mora para el
pago de los honorarios regulados judicialmente se pro-
duce al vencer el plazo de 10 dias que se computan en
forma continua (cfr. art. 6 del Céd. Civ. y Com.) de noti-
ficada la regulacion (art. 54 de la Ley nacional y art. 57
Ley provincial) (C12Civ. y Com., La Plata, Sala I, “Cirio
de Denegri, Alicia s/testamentaria”, 211672 RSI-247-
92130/04/1992; CCiv.y Com., San Nicolas, Salal, “Z.,
O.yP.deZ.,S. E. s/divorcio (art. 67 bis)”, 2349 RSD-
345-2S,05/09/2002; SC Buenos Aires, “Escalante de
Zapata, Laura E. c/ Diez vda. de Polo, Nelly E. y otro
s/Accidente de trabajo”, L 73170 S, 13/06/2001). So-
bre algunos antecedentes jurisprudenciales v.: DELL
OREFICE, Carolina- PRAT, Hernan V., “Tasa de interés
por el incumplimiento del pago de los honorarios de
abogados en la Provincia de Buenos Aires. Influencia
del Codigo Civily Comercial”, LLBA 2017 (agosto), 1, TR
LALEY AR/DOC/1160/2017; Ribera, Carlos E., “Ejecu-
cion de honorarios tasa activa o pasiva?”, SAlJ.


https://informacionlegal.com.ar/maf/app/document?docguid=i76054E2DFB3C09291F6C48906823D05F
https://informacionlegal.com.ar/maf/app/document?docguid=i188DA6DE18A0BBD32F3B7D2FCF25F704
https://tienda.thomsonreuters.com.ar/tr-978-987-03-3970-0/p

En este ultimo supuesto se puede ejer-
cer alguna de las dos opciones mencio-
nadas, reclamar el honorario a valor Jus
con mas el interés del 12 % anual, o los
honorarios en moneda de curso legal con
mas el interés que prevé el art. 552 Céd.
Civ. y Com., es decir, la tasa més alta que
cobran los bancos a sus clientes, segin
las reglamentaciones del Banco Central,
con un interés adicional que fije a su cri-
terio el juez (6). Recordemos que este in-
terés estd contemplado en el Codigo Civil
y Comercial para las sumas debidas por
alimentos, por lo tanto lo dispuesto por el
ordenamiento arancelario reafirma el ca-
racter alimentario de los honorarios que
reconoce expresamente el art. 2 de la ley
bonaerense (7).

Cabe mencionar otra diferencia entre las
legislaciones que citamos.

(6) “Dado que los intereses de las sumas adeuda-
das son “consecuencias”, la nueva regulacion es apli-
cable a los que devenguen las obligaciones de origen
legal, aun cuando hayan nacido con anterioridad, por
ser una consecuencia no agotada de la relacién ju-
ridica. En otras palabras, la vigencia de la nueva ley
determinara que los intereses devengados a partir de
ese momento pasen a computarse a la tasa indicada
por la nueva ley. En el caso de autos, si bien los hono-
rarios objeto de la ejecucion fueron regulados confor-
me las pautas establecidas por el dec.-ley 8904/1977,
el curso del devengamiento de los intereses comen-
z6, como el mismo resolutorio apelado lo indica, el
dia de la mora, es decir, el 1de mayo de 2018, duran-
te la vigencia de la ley arancelaria n214.967" (CCiv. y
Com., San Nicolas, Sala |, “Spadaro, José Alberto c/
Zimanas, Gabriela Lorena s/ Ejecucion honorarios”,

Texto completo de fallode p. 8

2a Instancia.- Buenos Aires, 21 de febrero
de 2022.

Considerando:

1°) El abogado de la parte actora interpuso
revocatoria con apelacion en subsidio con-
tra la resolucién del 13/12/2021. La revoca-
toria fue admitida parcialmente al decidir
el 20/12/2021 y se concedi6é la apelacién
subsidiaria por el punto I1.2 (intereses sobre
las regulaciones en UMA). La resolucién im-
pugnada decidid, en su parte pertinente, que
el célculo de intereses respecto de la suma
regulada en UMA no resulta procedente,
por cuanto dichos montos se encuentran
actualizados conforme el valor de la UMA
vigente a la fecha. Tal criterio fue mantenido
el 20/12/2021.

Sostuvo el apelante que conforme a lo
prescripto por el art. 886 y cc. del CCCN, la
mora en el pago de los honorarios regula-
dos se produjo “a los 10 dias de vencido el

Jurisprudencia

LA LEY

La ley nacional establece que en caso de
mora el interés se aplica sobre la suma que
resulte del valor de las unidades de valor
(UMA) desde la fecha de la regulacién de
honorarios y hasta el pago.

En cambio en la ley provincial no dispo-
ne lo mismo. Solo se refiere a que en caso
de mora existe la opcién para el profesional
que se aplique alguno de los dos intereses,
por ello interpretamos que deben aplicarse
desde que oper6 la mora.

Se ha criticado esta solucion, por cuanto
para que el deudor moroso pueda ejercer el
derecho al pago integro, la determinacién de
la tasa de interés aplicable dependera de la
voluntad del propio abogado (8). Aclaremos,
que previamente a la mora, el pago es inte-
gro si es equivalente al valor del Jus arancela-
rio, pues en este caso no se aplican intereses.

26/03/2019, 4548 S.

(7) QUADRI, Gabriel H., “EL Cédigo Civily Comercialy
las ejecuciones de honorarios de abogados. A propdsito
de las nuevas leyes arancelarias nacional y bonaerense”,
LA LEY 31/07/2018, 1, TR LALEY AR/DOC/1331/2018.
Aplican la tasa activa: CCiv. y Com., Mercedes, Salal,
“Morano, Antonio c. Da Costa Magalhaes, Armando.
Ejecucion honorarios”, 117186.18/9/2018; CCiv.y Com.,
Quilmes, Sala ll, “Fioriello, Dulce Noelia Victoria c. Car-
nero, David Ezequiel s/ cobro de honorarios”, 20784,
16/7/2019; CCiv. y Com., Mar del Plata, Sala |, “Rodri-
guez, Graciela Ines c. ESEBA S.A. Residual y otro-a s/
ejecucion honorarios”, 168327 424 13/9/2019. Respecto
a los antecedentes de la Ley 14.967 en cuanto a la tasa
aplicable a los honorarios consultar: VALDEZ, Carlos
F., ¢Cudl es la tasa que corresponde a los honorarios en
mora en la nueva ley 14.967?, RCCyC 2020 (febrero), 281,

plazo para pagar los honorarios” (debien-
do interpretarse que quiso decir a los diez
dias de quedar firme el auto regulatorio,
cfr. art. 54 de la ley 27.423 también invoca-
da). Que en funcion de ello y a la luz de la
doctrina del plenario Samudio, al tratarse
de montos fijados a un valor actual, deben
aplicarse intereses moratorios (no compen-
satorios) a una tasa simple, solicitando la
del 8% anual.

20) La fijacion judicial de intereses sobre
los honorarios regulados impagos resulta de
la propia ley de arancel. En efecto, el art. 54
de la ley27.423 prescribe: Las deudas de
honorarios, pactados o por regulacion judi-
cial firme, cuando hubiere mora del deudor,
devengardn intereses desde la fecha de la
regulaciéon de primera instancia y hasta el
momento de su efectivo pago, los que seran
fijados por el juez de la causa siguiendo el
mismo criterio que el utilizado para estable-
cer la actualizacién de los valores econdmi-
cos de la causa.

En funcién de lo expuesto, la pretensién
del abogado actor de liquidar intereses a la

Estafa en redes
sociales

Conflicto de competencia. Investigacion que
involucra varias jurisdicciones. Competencia
provincial. Economia procesal.

1. - Corresponde al Juzgado provincial con-
tinuar con el conocimiento de la inves-
tigacion por una estafa realizada a tra-
vés de las redes sociales, toda vez que,

mas alla de que el pago de la compra
fue realizado en un local de Pago Fa-
cil de la Ciudad de Buenos Aires, fue en
territorio bonaerense donde se cobrd el
dinero enviado y, ademas, donde resi-
den la denunciante y los imputados, sin
perjuicio de que si se considera que el
asunto concierne a otro magistrado de
su misma provincia, se le remitan las
actuaciones de acuerdo con el dere-
cho procesal local cuya interpretaciony
aplicacion es ajena a la jurisdiccion na-
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En cuanto al interés del 12 % anual, la
Suprema Corte de la Prov. de Buenos Aires
estableci6 una nueva doctrina en cuanto
a la tasa de interés, pues dijo que “cuando
sea pertinente el ajuste por indices o bien
cuando se fije un quantum a valor actual,
tal cual se ha decidido por la Cdmara en
la especie, en principio debe emplearse el
denominado interés puro, a fin de evitar
distorsiones en el calculo y determinacién
del crédito” (9). El tribunal agregé que el re-
ferido capital puro supone una alicuota del
6% anual (10).

Si bien dicha tasa no estaba referida a ho-
norarios impagos sino al valor econémico
actualizado de la causa, teniendo en cuenta
que el Jus mantiene su valor actualizado al
momento del pago, nos preguntamos cudl
serd la vigencia en la jurisprudencia del in-
terés legal del 12% anual (11).

TR LALEY AR/DOC/4060/2019.

(8) QUADRI, Gabriel H., “Honorarios profesiona-
les. Abogados, procuradores y auxiliares de la justicia”,
Erreius, 2018, p. 315.

(9) SC Buenos Aires, “Vera, Juan Carlos ¢/ Provincia
de Buenos Aires. Dafos y perjuicios”, 18/04/2018, C.
120.536, id., “Nidera S.A. ¢/ Provincia de Buenos Aires.
Dafios y perjuicios”, 03/05/2018, C.121.134.

(10) SC Buenos Aires, “Fernandez Graffigna”,
01/10/1983, JA1983-111-227, donde la Corte provincial se
adhirid al citado porcentaje que fijo la CS (L. 49.590, “Zu-
Aiga”, 01/06/1993; L.53.443, “Fernandez”, 06/09/1994;
L. 60.913, “Amaya”, 14/10/1997; L. 73.452, “Ramirez”,
19/02/2002; Ac. 85.796, “Banco de la Provincia c. Mi-
guel”, 11/08/2004; C. 95.723, “Quinteros”, 15/09/2010;
C.99.066, “Blanco de Vicente”, 11/05/2011; e.o0.).

(11) ROMUALDI, Emilio E., “Algunos aspectos con-

tasa pura del 8% anual se ajusta a derechoy
debe ser admitida. Méxime si se repara que
la sentencia impuso la tasa activa sobre el
monto de condena, que el ejecutante no ha
reclamado sobre sus honorarios, haciéndo-
se cargo de que los mismos ven actualizado
su valor por el ajuste de la unidad de me-
dida.

En las condiciones anotadas, la pretensién
deliquidar intereses a la tasa pura del 8% en-
cuentra sustento legal y se ajusta al estandar
del art. 771 del CCCN.

30) En similares términos se ha pronun-
ciado la Sala A de la Cémara Nacional de
Apelaciones en lo Comercial al admitir una
tasa pura (en dicho caso del 6% anual) jun-
tamente con la actualizacién del valor del
UMA, como solucién adecuada a la realidad
financiera actual y a la naturaleza de la obli-
gacion materia de ejecucién. En efecto, se
sostuvo que si bien no puede obviarse que
el art. 54 de la ley 27.423 determina respecto
alos intereses moratorios -en lo atinente a la
regulacién estipendiaria de primera instan-
cia- el mismo criterio que el utilizado para

cional (del dictamen de la Procuracion
General que la Corte hace suyo).

Si los hechos a investigar han tenido
desarrollo en distintas jurisdicciones
territoriales, la eleccion del juez com-
petente debe hacerse de acuerdo con
lo que resulte mas conveniente desde
el punto de vista de una mas eficaz in-
vestigacion y mayor economia procesal
(del dictamen de la Procuracion Gene-
ral que la Corte hace suyo).

IV. Palabras finales

El fallo resuelve conforme a las disposi-
ciones legales aplicables y a la naturaleza de
caracter alimentario del crédito, mediante la
aplicacion de una tasa de interés puro, por-
que se trata de valores actuales.

Ante el incumplimiento de la obligacién aran-
celaria, es indudable que debe reconocerse la
aplicacién de un interés moratorio, con el fin de
desalentar conductas por parte de los obligados
al pago que perjudiquen al abogado (12).

Interpretamos que la legislacién provin-
cial al conceder una doble opcién a eleccion
del profesional permite resguardar mejor
sus intereses.

Cita on line: AR/DOC/1158/2022

troversiales sobre la ley de honorarios profesionales de
abogados de la Provincia de Buenos Aires. Ley 14.967",
9/2/2018, Microjuris.

(12) Al respecto se ha decidido que: “La aplicacion
de la tasa pasiva, en los honorarios del abogado, resul-
ta funcional al deudor, quien optd por incumplir con el
pago de su obligacion dineraria en tiempo oportuno. Di-
cha tasa de interés estimula a la demora en el pago de
las deudas y, consecuentemente, la prolongacion de los
procesos, por cuanto resulta financieramente mas bene-
ficiosa la persistencia contumaz en la actitud deudora,
que acatar en tiempo el pago de las deudas fijadas judi-
cialmente” (CNFed. Civ.y Com., salal, “P., H. P.y otros c.
OSTEE s/ amparo de salud”, 26/11/2020, TR LALEY AR/
JUR/70990/2020).

establecer la actualizacién de los valores
econdémicos de la causa (en el caso, como
en este, la TABN) si a ello se suma el valor
actualizado del UMA podria superarse toda
previsién violentando el art. 1091 del CCCN,
que se configura cuando la prestacién a car-
go de una de las partes se torna excesiva-
mente onerosa afectando la equivalencia de
las prestaciones habidas entre los justicia-
bles. A partir de tal comprobacién y en uso
de las facultades conferidas por el art. 771
del CCCN, rechaz¢ la pretension de la recu-
rrente y confirmd la tasa pura de interés so-
bre los honorarios regulados conforme a la
ley 27.423, decidida en la primera instancia.

Por ello, el Tribunal resuelve: Revocarlo re-
suelto el 13/12/2021 punto Iy el 20/12/2021
punto I1.2 y admitir la liquidacién de intere-
ses a la tasa del 8% anual sobre los honora-
rios regulados en UMA. Con costas (art. 558
CPCCN).

Registrese, notifiquese a las partesy, opor-
tunamente, devuélvase al juzgado de origen.
— Maria 1. Benavente. — Guillermo D. Gon-
zdlez Zurro.

CS,15/03/2022. - C. D., J. A. y otros s/ inci-
dente de incompetencia.

[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/21685/2022]

Dictamen del Procurador General

La presente contienda negativa de compe-
tencia suscitada entre el Juzgado Nacional en
lo Criminal y Correccional n° 16 y el Juzgado
de Garantias n° 3 del departamento judicial
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de San Martin, provincia de Buenos Aires, se
refiere a la denuncia de M. R. L.

Alli relat6 que se contactd con el usuario
R. M. a través de la red social “Facebook” y
acordo la compra de diez pares de zapatos.
Para ello, la vendedora le indicé que debia
hacer el pago a través de Pago Fécil a una
cuenta a nombre de José C. D. y que luego
le enviaria los zapatos por correo hasta su
domicilio en la localidad de bonaerense de
San Miguel; pero a los pocos dias de realizar
el depdsito en un local comercial ubicado
en esta capital, solo recibié un sobre con
un envoltorio de CD vacio. Asi las cosas, la
denunciante intentd reclamarle a la vende-
dora a través de la red social, pero el perfil
habia sido eliminado (fs. 1/8).

El juez nacional decliné su competencia
en razon del territorio al considerar que el
domicilio de la denunciante, donde recibi6
el paquete, era en la provincia de Buenos
Airesy que fue alli donde la victima sufri6 el
menoscabo a su patrimonio. (fs. 189/191).

Recibidas las actuaciones en el juzgado
provincial de la localidad de San Martin, su
titular rechazé esa atribucion al entender
que la disposicién patrimonial se produjo
en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires
(fs. 196/199).

Finalmente, con la insistencia del juzga-
do de origen y la elevacion del incidente a
la Corte, quedé formalmente trabada esta
contienda (fs. 215/216).

Es doctrina de V.E. que si los hechos a in-
vestigar han tenido desarrollo en distintas
jurisdicciones territoriales, la eleccién del
juez competente debe hacerse de acuerdo
con lo que resulte més conveniente desde
el punto de vista de una més eficaz investi-
gacion y mayor economia procesal (Fallos:
330:187, entre otros).

En este sentido, advierto que mas alla de
que L. realiz6 el pago en un local de Pago
Fécil de esta ciudad (fs. 8), opino que corres-
ponde al juzgado provincial continuar con el
conocimiento de las presentes actuaciones,
toda vez que fue en territorio bonaerense
donde se cobrd el dinero enviado y, ademas,
es donde residen la denunciante y los impu-
tados, sin perjuicio de que si considera que
el asunto concierne a otro magistrado de su
misma provincia, le remita las actuaciones
de acuerdo con el derecho procesal local
cuya interpretacién y aplicacién es ajena
a la jurisdiccién nacional (Fallos: 300:884;
319:144; 323:1731 entre otros). Buenos Aires,
octubre 9 de 2020. — Eduardo E. Casal.

Buenos Aires, marzo 15 de 2022.
Vistos:

De conformidad con lo dictaminado por
el sefior Procurador General de la Nacién
interino, se declara que resulta competente
para entender en las actuaciones el Juzga-
do de Garantias N° 3 del Departamento Ju-
dicial de San Martin, Provincia de Buenos
Aires, al que se le remitiran. Hagase saber al
Juzgado Nacional en lo Criminal y Correc-
cional N° 16. — Horacio D. Rosatti. — Car-
los E Rosenkrantz. — Ricardo L. Lorenzetti.
— Juan C. Maqueda.

Reduccion salarial

Procedencia de la medida tendiente a que
el empleador abone los salarios reducidos
en el aio 2020. Reubicacién geografica de
un e-commerce. Alteracion del contrato de
trabajo que no da lugar a una medida de no
innovar. Disidencia parcial.

1.- La medida cautelar solicitada a fin de
que se ordene a la demandada el pago

en forma integra de los salarios que ha-
bria abonado parcialmente en el afio
2020 es procedente, pues las proban-
zas aportadas a la causa evidenciarian
la existencia de la relacion laboral, al
quedar asimismo demostrada —con los
recibos de haberes acompanados al ini-
cio como prueba documental— lareduc-
cion de los salarios de la trabajadora.

La medida de no innovar peticionada
con sustento en el art. 66 de la LCT no
procede, pues se someten a escrutinio
jurisdiccional ciertas decisiones empre-
sariales con tintes generales (reorgani-
zacion y reubicacidn geografica del sec-
tor e-commerce; y lo cierto es que si bien
la redaccion del articulo mencionado es
categodrica en cuanto al mandato de no
innovar en las condiciones alteradas,
ello es asientanto nosurjade lademan-
da que se trate de una modificacién de
caracter general (es decir, que afecte a
todo el establecimiento o seccidn), si-
tuacién esta que pareciera suscitarse en
el caso de autos.

La medida cautelar solicitada a fin de
que se ordene a la demandada el pago
en forma integra de los salarios que ha-
bria abonado parcialmente en el afio
2020 debe rechazase, pues se confun-
de con el fondo del asunto; y dentro de
las medidas cautelares, la innovativa es
una decision excepcional, porque altera
el estado de hecho o derecho existente
al tiempo de su dictado, lo que justifica
una mayor prudenciaenloquehaceasu
admision (del voto en disidencia parcial
del Dr. Pose).

CNTrab., salaVl, 07/03/2022. - Rosales,

Ludmila Laura c. Dabra S.A. s/ Medida
cautelar.

[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/18113/2022]

Sin costas en la alzada, atento a la indole
de la cuestiéon planteada y la ausencia de
sustanciacion.

22 Instancia.- Buenos Aires, marzo 7 de
2022.

La doctora Craig dijo:

I. Llegan las presentes actuaciones a co-
nocimiento de esta alzada para resolver
el recurso de apelacién interpuesto por la
parte actora mediante presentacion de fe-
cha 06/09/2021, dirigido a cuestionar la re-
solucién de fecha 01/09/2021.

En atencién a la naturaleza de las cues-
tiones debatidas, se remitieron las presen-
tes actuaciones a la Fiscalia General ante la
Cémara Nacional de Apelaciones del Tra-
bajo, que se expidi6 a tenor del dictamen
N° 65/2022, de fecha 03/02/2022.

II. En primer lugar, la demandante solici-
t6 una medida cautelar a fin de que se orde-
ne ala demandada el pago en forma integra
de los salarios que habria abonado parcial-
mente entre abril y junio de 2020.

El magistrado de grado anterior deses-
tim6 la pretension cautelar peticionada.
Frente a tal decision se alza la accionante y,
a mi juicio, le asiste raz6n en este aspecto
del planteo.

En efecto, en el reducido marco cognosci-
tivo que corresponde a las medidas caute-
lares, los elementos probatorios aportados
a la causa en esta instancia cautelar auto-
rizan —prima facie— a tener por configu-
rados los presupuestos para la procedencia

de la medida peticionada. Asi, las proban-
zas aportadas a la causa evidenciarian la
existencia de la relacién laboral, surgiendo
asimismo demostrada —con los recibos de
haberes acompanados en el inicio como
prueba documental— la reducciéon de los
salarios de la trabajadora entre los meses
de abril a junio de 2020.

Sobre la cuestién objeto de debate este
Tribunal se ha expedido en un caso de
aristas similares las que aqui se debaten
(ver, sentencia interlocutoria de fecha
28/09/2020, recaida en autos “Cardozo, Ga-
briela N. c. Atento Argentina SA s/ medida
cautelar’, del registro de esta Sala VI), sos-
teniendo que el salario es una obligacién
estructural de la relacién laboral regulada
como deber del empleador en el art. 74 de
la LCT, garantizado ademds por el art. 14 bis
de la CN, y que el término salario incluye
los ingresos o retribuciones que bajo cual-
quier nombre se otorgue al trabajador o tra-
bajadora en relacién de dependencia como
es el caso de autos.

Asimismo, en el citado precedente se ha
afirmado que la justificacién de la merma
salarial, atin en las dificiles circunstancias
que se viven, no puede resultar una carga
exclusiva del trabajador, sino que debe ana-
lizarse en el marco dindmico de las circuns-
tancias particulares de la causa, como asi
también que toda medida cautelar tiene un
cierto contenido anticipatorio, inicialmen-
te limitante de la cognicién y la bilaterali-
dad, y ello ha sido admitido por la propia
Corte Federal CSJN in re “Camacho Acosta,
M. c. Grafi Graf SRL y otros” (07/08/1997)
en situaciones de excepcién que habilitan
alterar..”el estado de hecho o de derecho
existente al tiempo de su dictado”.. con una
mayor prudencia en la apreciacién de los
recaudos que hacen a su admisiéon y que
imponen al tribunal expedirse provisional-
mente sobre la indole de la cuestién, como
resulta en el particular caso de autos.

En virtud de todo lo expuesto, de pros-
perar mi voto, corresponde revocar par-
cialmente el pronunciamiento de fecha
01/09/2021 y hacer lugar a la medida cau-
telar solicitada por la demandante Ludmila
Laura Rosales, y condenar a la demandada
Dabra SA al pago en forma integra de los sa-
larios correspondientes a los meses de abril
de 2020 a junio de 2020, bajo apercibimien-
to de fijar astreintes.

II1. Sentado ello, en lo que respecta a la
medida de no innovar peticionada con sus-
tento en el articulo 66 de la LCT, considero
que los elementos obrantes en el cenido
marco incidental de esta cautela no resul-
tan suficientes para tener por acredita-
da —al menos por el momento— la verosi-
militud del derecho que tornaria admisible
lamedida cautelar peticionada. Al respecto,
comparto lo dictaminado por el Sr. Fiscal
General Interino ante esta Camara en pun-
to a que, en el caso, tal como puso de resalto
el magistrado de grado anterior, se someten
a escrutinio jurisdiccional ciertas decisio-
nes empresariales con tintes generales (v.gr.
reorganizacion y reubicacién geografica del
sector “e-commerce”) y lo cierto es que, si
bien la redaccion del articulo 66 de la LCT
es categodrica en cuanto al mandato de no
innovar en las condiciones alteradas, ello
es asi en tanto no surja de la demanda que
se trate de una modificacién de caracter
general (es decir, que afecte a todo “el esta-
blecimiento o seccién”), situacién esta que
pareciera suscitarse en el caso de autos.

De tal modo, mads alld de las manifesta-
ciones que esboza la recurrente sobre la
legitimidad —o no— de la modificacién in-
troducida, lo cierto es que de la propia des-
cripcién por ella esbozada y los términos
del intercambio telegrafico habido entre las
partes, se apreciaria la incidencia general
de la modificacién dispuesta, circunstancia

que —a la luz de la normativa aplicable—
descartaria la operatividad de la peticién
precautoria.

En virtud de lo expuesto, corresponde
confirmar el pronunciamiento de grado en
cuanto rechaza la medida de no innovar pe-
ticionada con fundamento en el articulo 66
de la LCT, sin que ello implique, claro est4,
sentar posicion definitiva sobre el fondo
del asunto y la controversia que subyace,
sino —simplemente— desestimar la medi-
da solicitada, por las razones apuntadas, y
sin perjuicio de lo que podria llegar a de-
cidirse, de acompanarse nuevos elementos
en una temadtica que, por su esencia, no
causa estado.

IV. Asimismo, corresponde rechazar la
medida cautelar tendiente a que se ordene
ala demandada al pago de la remuneracién
correspondiente al mes de junio de 2021,
toda vez que, tal como puso de resalto el
Sr. Representante del Ministerio Publico,
si bien no se soslayan las manifestaciones
vertidas por la apelante en el memorial de
agravios en torno a la instrumental arri-
mada que daria cuenta del pago parcial de
dicha remuneracién, en las actuales cir-
cunstancias en que se encuentra el pleito y
frente a los elementos obrantes en la causa,
no podria inferirse de una manera didfana
el incumplimiento endilgado a la acciona-
da como para acceder a lo solicitado, pues
la controversia sustancial a resolver presen-
tarfa alegaciones que exceden el estrecho
marco cognoscitivo en cuestién.

En virtud de ello, corresponde confirmar
el pronunciamiento de fecha 01/09/2021
también en este aspecto.

V. Sin costas en la alzada, atento la indo-
le de la cuestion planteada y la ausencia de
sustanciacion (cfr. articulo 68, segunda par-
te del C4d. Proc. Civ. y Com. de la Nacién).

El doctor Pose dijo:

Debo disentir parcialmente con la pro-
puesta de mi honorable colega la Dra. Gra-
ciela Lucia Craig, quien entiende viable la
peticién cautelar de la trabajadora en ma-
teria salarial por el periodo abril a junio de
2020 por cuanto: a) la medida de no inno-
var, a pesar de las objeciones vertidas, se
confunde con el fondo del asunto, lo que la
torna inadmisible (CSJN, 29/08/2017, “Ba-
rrera Echavarria c. Loteria Nacional Socie-
dad del Estado’, LA LEY, 2017-E, 181, Fallos:
340:1136; 04/06/20, “Laurenzo c. Unién
Platense Argentina SRL’ CNTr. Sala de Fe-
ria, sent. 19/01/2018, “Ponce c. Ministerio
de Trabajo, Empleo y Seguridad Social”) y
b) dentro de las medidas cautelares, la in-
novativa es una decisiéon excepcional por-
que altera el estado de hecho o derecho
existente al tiempo de su dictado, lo que
configura un anticipo de jurisdicciéon fa-
vorable respecto del fallo final de la causa,
lo que justifica una mayor prudencia en lo
que hace a su admision (Falcén, Enrique
M., “Tratado de Derecho Procesal Laboral’,
T. 1, p. 527; CSJN, 25/06/1996, “Pérez Cues-
ta SACI c. Estado Nacional”; 24/08/1993,
“Bulacio c. Banco Nacion”; CNTr. Sala VIII,
15/09/2020, “Rosa c. Arcor SA”).

En un caso que presenta solicitud sustan-
cial con el de estudio, tuve oportunidad de
sefialar que el DNU 329/2020 tuvo un ob-
jetivo especifico: prohibir los despidos sin
justa causa y por fuerza mayor y por falta o
disminucidén de trabajo y vedar la posibili-
dad de suspensiones por iguales motivos
con el objeto de mantener vigentes rela-
ciones de trabajo en tiempos de pandemia.
Como contrapartida, autorizé suspensio-
nes en los términos del art. 223 bis de la
LCT que legitima el pago de prestaciones
no remunerativas que sean pactadas, indi-
vidual o colectivamente y homologadas por
la autoridad de aplicacién, cuando los tra-



bajadores no realicen prestaciones a su car-
go, y no puede discutirse que la pandemia
COVID-19 ha afectado toda la actividad
econdmica al imponer un aislamiento so-
cial, preventivo y obligatorio que lesiona a
los intereses patrimoniales de la mayoria de
los habitantes, salvo los esenciales que co-
rren mayores riesgos de salud. Bajo este es-
quema fictico, como nos encontramos ante
una legislacién de emergencia que debe
ser analizada dentro del citado contexto (es
decir un contexto de flexibilizacién de de-
rechos en que se imponen soluciones facti-
bles y no las mejores), la peticién novatoria
no es atendible, sin perjuicio de la decisién
que pueda adoptar la Sra. Juez “a quo” el
emitir pronunciamiento definitivo (conf.
mi voto CNTr. Sala VI, 09/11/2020, “Pérez,
Julia A. c. Arcos Dorados Argentina SA”).

En el decreto referido se puntualiza: “re-
sulta indispensable garantizar la conserva-
cion de los puestos de trabajo por un plazo
razonable, en aras a preservar la seguridad
social y que ello solo seré posible si se tran-
sita la emergencia con un didlogo social en
todos sus niveles y no con medidas unila-
terales que no seran mas que una forma de
agravar en mayor medida los problemas
que el aislamiento social, preventivo y obli-
gatorio, procura remediar” y ello demuestra
cudl es su espiritu y fin practico.

En cuanto a la medida de no innovar so-
licitada por imperio del art. 66 de la LCT,
adhiero a la propuesta de mi honorable co-
lega.

Asi lo voto.

Por ello entiendo corresponde: Confir-
mar la resolucién de primera instancia, sin
costas.

El doctor Raffaghelli dijo:

Que por andlogos fundamentos, en lo que
resulta materia de disidencia en autos ad-
hiero al voto de la doctora Craig.

Que, por ello, el Tribunal resuelve: I) Re-
vocar parcialmente el pronunciamiento de
fecha 01/09/2021, y hacer lugar a la medida
cautelar peticionada, condenando a la de-
mandada Dabra SA a abonar alaactora Lud-
mila Laura Rosales —dentro de las 48 horas
de notificada de la presente resolucién— en
forma integra los salarios correspondientes
alos meses de abril de 2020 a junio de 2020,
bajo apercibimiento de fijar astreintes por
cada dia de retardo en el cumplimiento de
la presente, las que deberan ser fijadas en
su caso por el Sr. Juez de grado anterior;
II) Confirmar el pronunciamiento de fecha
01/09/2021 en todo lo demas que decide y
ha sido materia de apelacién y agravios; III)
Sin costas en la alzada, atento la indole de la
cuestion planteada y la ausencia de sustan-
ciacién. Oportunamente, cimplase con lo
dispuesto en el art. 1° de la ley 26.856 y con
la Acordada de la CSJN Ne° 15/2013. Regis-
trese y notifiquese, con carécter de urgente
y en el dia, poniendo a cargo de la parte ac-
tora la notificacién dirigida a la demandada
en la forma dispuesta —en el marco de las
restricciones previstas por el aislamiento
social— mediante carta documento que
deberd contener la integra transcripcién
del presente pronunciamiento y debiendo
acreditarse fehacientemente su cumpli-
miento, y oportunamente, devuélvanse.
— Graciela L. Craig. — Carlos Pose (en disi-
dencia parcial). — Luis A. Raffaghelli.

Impuesto a
las Ganancias

Ajuste por inflacion. Medida cautelar ten-
diente a que no se reclame diferencia de
impuesto. Ausencia de verosimilitud del
derecho. Inaplicabilidad de la doctrina sen-

LA LEY

tada por la Corte Suprema de Justicia en
“Candy”.

1.- La solicitud de una medida cautelar
para que la AFIP accionada se absten-
ga de iniciar y/o suspender acciones le-
gales reclamando la diferencia del Im-
puesto a las Ganancias que resulte de
la no aplicacion integra del ajuste por
inflacidon debe ser rechazada, pues no
surge de la compulsa de las actuacio-
nes y de los elementos aportados por la
peticionante la verosimilitud en el dere-
cho necesaria para su dictado. Del ana-
lisis de los obrados y de la lectura de la
certificacién contable adunada emana
que la tasa efectiva del Impuesto a las
Ganancias, considerando un tercio del
ajuste porinflacion, seria del 56.94% —y
no del 30%—. El actor, al manifestarse
sobre este punto, concluye que existe un
incremento del impuesto en un 89.8%,
lo que conllevaria que el tributo resul-
te confiscatorio. Pero este incremen-
to se produce sobre el mismo impues-
to, dado que ese porcentaje en men-
cion alude a la relacion existente entre
los $30.467.946,51 con respecto a los
$33.934.812,06 que deberian abonarse
en caso de aplicarse el ajuste por infla-
cion de manera integral.

En este estadio cautelar no correspon-
de aplicar la jurisprudencia del Alto Tri-
bunal en los autos “Candy”, dado que
la tasa efectiva del tributo a ingresar
en caso de no aplicarse el ajuste por in-
flacion en el modo pretendido seria de
56.94%, no viabilizando dicho porcen-
tual la aplicacion de la doctrina del fallo
en cuestion.

La finalidad de las medidas cautelares
radica en evitar que se tornen ilusorios
los derechos de quien las solicita, ante
la posibilidad de que se dicte una sen-
tencia favorable. Es decir, se trata de
sortear la posible frustracion de los de-
rechos de las partes, a fin de que no re-
sulten indtiles los pronunciamientos
que den término al litigio.

CFed. Mar del Plata, 11/03/2022. - Materia
Hnos SACIF c. AFIP-DGI s/ Accion mere de-
clarativa de derecho.

[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/21360/2022]

Atento a la inexistencia de contraparte en
esta instancia, no se imponen costas de
Alzada (art. 68 Cod. Proc. Civ. y Com., 2da.
parte).

22 Instancia.- Mar del Plata, marzo 11 de
2022.

Considerando: 1. Que arriban estas ac-
tuaciones a la Alzada en virtud del recur-
so de apelaciéon en subsidio incoado el
30/09/2021 por el Dr. Marcos Jaureguibe-
rry —apoderado de la accionante— en con-
tra de la decisién del Sr. Juez de Grado de
fecha 29/09/2021, mediante la cual no se
hace lugar a la medida cautelar peticionada
por la actora.

La recurrente manifiesta, preliminar-
mente, que el decisorio atacado es extem-
porédneo por prematuro, dado que no se ha
dado cumplimiento a la solicitud del infor-
me por parte de la accionada, contemplado
en el art. 4 de la ley 26.854.

Reza que yerra el a quo al sostener que
no se encuentra configurado el peligro en
la demora necesario para el dictado de este
tipo de medidas, dado que este se halla di-
rectamente vinculado al caracter confisca-
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torio del impuesto puesto en crisis. Aduna
que tal caracteristica del tributo hace que se
obstruya o implique una imposibilidad del
giro comercial de la empresa.

Expresa que lo que se solicita en el caso
de autos como cuestién principal, es la apli-
cacioén del ajuste por inflacién en el marco
del impuesto a las ganancias, y que, en
dicha materia, la CSJN, tiene un “leading
case’, fallo denominado “Candy SA c. AFIP
s/ Accién de Amparo’; que resuelve favora-
blemente la cuestidn.

Conforme surge de la certificacién con-
table acompanada, esboza que la tasa efec-
tiva del tributo a ingresar determinado por
el ejercicio fiscal cerrado al 30 de junio de
2019, considerando un tercio (1/3) del ajus-
te por inflacién, seria del 59.9% sobre el re-
sultado impositivo ajustado.

Aduna que no considera necesario la exi-
gencia previa de haber la accionada inicia-
do ejecucidn, ya que, en este supuesto, nos
encontrariamos ante un dafio concreto, y
se olvidaria asi el cardcter preventivo de las
medidas cautelares.

Expone que el riesgo de ejecucion fis-
cal no es el unico incipiente y enuncia, a
continuacidn, las consecuencias que esta
situacién podria acarrearle, a saber: la ins-
peccion por parte del Fisco Nacional, inicio
de un procedimiento de determinacién de
oficio por parte de la AFIP, imposicién de
multas conforme la ley de procedimiento
tributario, sanciones impropias y posibili-
dad de una causa penal tributaria.

Finalmente, cita doctrina y jurispruden-
cia, y solicita se revoque el auto atacado
atento encontrarse debidamente acredita-
dos los recaudos necesarios.

II. Elevadas que fueran las actuacio-
nes, quedaron estos autos en estado de
resolver, conforme decisorio de fecha
29/10/2021 —firme y consentido—.

II1. Antes de adentrarnos en el tratamien-
to de las cuestiones puestas a considera-
cion del Tribunal, hemos de senalar que los
jueces no estan obligados a tratar todos y
cada uno de los planteos de las partes, pues
basta que lo hagan respecto de aquellos
considerados esenciales y decisivos para el
fallo de la causa.

Nuestra Corte Suprema de Justicia ha
sentado la doctrina segun la cual los jue-
ces no estdn obligados a ponderar una por
una y exhaustivamente todas las pruebas
agregadas a la causa, sino solo aquellas es-
timadas conducentes para fundar sus con-
clusiones, ni a analizar todas las cuestiones
y argumentos utilizados que a su juicio
no sean decisivos (ver LA LEY, 144, p. 611,
27.641-S; LA LEY, 145, p. 346; LA LEY, 148,
p- 692, 29.625-S; Fallos: 296:445; 297:333
entre otros).

IV. De la detenida lectura de las actuacio-
nes estamos en condiciones de adelantar
nuestro criterio en el sentido de confirmar
lo decidido por el Sr. Juez de Grado, ello en
base a los fundamentos que a continuacion
exponemos.

En primer lugar, en relacién al agravio
expresado por el recurrente respecto de
la extemporaneidad de la resolucién ata-
cada, por no haber solicitado el a quo el
informe del art. 4 de la ley 26.854, cabe te-
ner presente que esta Alzada, en el prece-
dente “Supermercados Toledo SA c. AFIP
s/ Accién declarativa de inconstitucio-
nalidad - Incidente de Apelacién’, Expte.
N° 41049480/2020/2 de fecha 29 de diciem-
bre de 2015, confirmd la inconstitucionali-
dad delosarts. 2,4, 5,8/11y13/15 de dicho
cuerpo legal, por lo que corresponde deses-
timar el agravio esbozado.

Sentado ello, nos abocaremos al analisis
del remedio incoado por la actora accio-
nante.

En efecto, la cautelar peticionada es soli-
citada en el marco de una accién declarati-
va de certeza tendiente a obtener la decla-
raciéon de inconstitucionalidad del segundo
articulo sin niimero a continuacién del
art. 118 de la Ley de Impuesto a las ganan-
cias, texto ordenado en 1997y sus modifica-
ciones, incorporado por la Ley 27.468. Ello,
en tanto y en cuanto parcializa y limita la
aplicacion del ajuste por inflaciéon que re-
gulan los arts. 94 y ss. de la ley 20.698, a la
accionante en su declaracién jurada en el
Impuesto a las ganancias respecto al ejer-
cicio fiscal cerrado el 30 de junio de 2019.
En este contexto, la actora solicita caute-
larmente que la accionada se abstenga de
iniciar acciones legales (o suspenda, en
caso de haberlas ya iniciado), reclamando
la diferencia del impuesto en cuestién, que
resulte de la no aplicacién integra del men-
cionado ajuste.

Debemos recordar que la finalidad de las
medidas cautelares radica en evitar que se
tornen ilusorios los derechos de quien las
solicita, ante la posibilidad que se dicte una
sentencia favorable. Es decir, se trata de
sortear la posible frustracién de los dere-
chos de las partes a fin de que no resulten
inttiles los pronunciamientos que den tér-
mino al litigio.

Debe destacarse —asimismo— que las
medidas cautelares son adoptadas por la
autoridad judicial con el objeto de posi-
bilitar que no se torne ilusorio el derecho
del peticionante, en caso de que sea ava-
lado en una futura sentencia. A ese fin, es
preciso indagar sobre el cumplimiento de
la exigencia procesal atinente a los presu-
puestos que las medidas cautelares deben
ostentar para pensar en su viabilidad; o
sea, la verosimilitud del derecho, el peligro
en la demora y la prestacién de una con-
tracautela.

En ese orden de ideas, los Jueces deben
ser cautos en la concesion de las mismas,
reservandolas para aquellas situaciones
que los presupuestos de admisibilidad
resulten prima facie acreditados, y en su
apreciacion no se debe seguir un criterio
mecanico, sino que deben evaluarse —en
cada caso— las circunstancias que estén
presentes y las condiciones en que han de
prevalecer.

A lo dicho debe sumarse, siguiendo el
criterio sustentado por este Tribunal “in
re”: “Méndez, Fernando c. DGI s/ amparo”
(T. XV, E. 3155 del Libro de Sentencias, en-
tre muchos otros), que la declaracién de
medidas cautelares dictadas contra la ad-
ministracién publica debe atenerse a un
criterio eminentemente restrictivo frente
a la presuncién de legitimidad de la que
gozan sus actos, pero no es menos cierto
que dicha presuncién cede cuando efec-
tuada una valoracién “prima facie” del
derecho invocado por el afectado, la mis-
ma es favorable a la pretensién del peti-
cionante, debiéndose para ello apreciar la
presunta arbitrariedad con un criterio de
probabilidad acerca de su existencia, sin
que ello implique prejuzgar sobre la solu-
cién de fondo.

Consecuentemente, el primero de los
recaudos que debe concurrir es el fumus
boni iuris, que como el Tribunal lo tiene
decidido, no debe interpretarse con criterio
restrictivo ni exige un examen de certeza,
pero si deben existir en la causa elementos
de juicio idéneos para formar la conviccién
acerca de la bondad de los mismos y pesa
sobre quien la solicita acreditar la existen-
cia de tales condiciones exigidas por la ley
procesal (art. 230 Céd. Proc. Civ. y Com. de
la Nacién).
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En ese contexto, los Jueces deben ser pru-
dentes en la concesiéon de medidas como la
peticionada en autos, reserviandolas para
aquellas situaciones que los presupuestos
de admisibilidad si resultan presuntamente
acreditados, aspectos que no se dan en la
especie, pues de acceder a la medida cau-
telar de marras, importaria reconocer una
situacién que exige un mayor debate que,
de acuerdo al estadio procesal en que nos
encontramos, no se ha desarrollado atun
(doctrina de Fallos: 312:409;315:96 325:461,
entre otros).

En efecto, de la compulsa de las actua-
ciones y de los elementos aportados por la
peticionante de la cautelar, no surge la ve-
rosimilitud en el derecho necesaria para su
dictado.

Del analisis de los obrados y de la lectura
de la certificacién contable adunada ema-
na que el Impuesto a las ganancias deter-
minado por el ejercicio fiscal cerrado el 30
de junio de 2019, considerando un tercio
del ajuste por inflacién impositivo, es de
$64.402.758,57 mientras que si se considera
la totalidad del ajuste por inflacién impo-
sitivo es de $33.934.812,06, es decir, habria
una diferencia de $30.467.946,51 en caso de
aplicarse, o no aplicarse, dicho ajuste.

Ergo, la tasa efectiva del impuesto a las
ganancias considerando un tercio (1/3) del
ajuste por inflacién, seria del 56.94% —y no
del 30%—.

El recurrente, al manifestarse sobre este
punto concluye que existe un incremento
del impuesto en un 89.8%, lo que conlleva a
que el tributo resulte confiscatorio. Sin em-
bargo, este incremento al que hace referen-
ciala accionante se produce, precisamente,
sobre el mismo impuesto, dado que ese por-
centaje en mencién alude ala relacién exis-
tente entre los $30.467.946,51 con respecto
alos $33.934.812,06 que deberian abonarse
en caso de aplicarse el ajuste por inflacién
de manera integral. Y si bien es cierto lo
esbozado por el apelante, ello no seria sufi-
ciente, en este estadio cautelar, para aplicar
la jurisprudencia del Alto Tribunal en los
autos “Candy’, dado que la tasa efectiva del
tributo a ingresar en caso de no aplicarse el
ajuste en el modo pretendido seria —como
ya se indicé supra— de 56.94%, no viabili-
zando dicho porcentual la aplicacién de la
doctrina del fallo en cuestion.

Se exige entonces, extrema cautela en el
dictado de una resolucién semejante, a la
que este Tribunal no puede arribar sobre la
base de los elementos aportados por el ac-
tor en su demanda.

Entendemos, compartiendo el criterio
sustentado reiteradamente por nuestro
maximo Tribunal, que a partir de una apre-
ciacién atenta de la realidad aqui compro-
metida, no resulta procedente, por ahora,
y siendo que la arbitrariedad de la suspen-
sién cuestionada no se presenta de modo
manifiesto en el presente expediente, el
otorgamiento de la pretensién impetrada
por la parte accionante; ello sin que este
pronunciamiento implique sentar posicion
frente a la cuestion de fondo.

En consecuencia, lo resuelto por el Sr,
Juez de Grado, resulta la solucién mas
adecuada a fin de garantizar la defensa en
juicio de los derechos constitucionales in-
vocados.

V. Que, atento a la inexistencia de contra-
parte en esta instancia, no se imponen cos-
tas de Alzada (art. 68 C6d. Proc. Civ. y Com.
de la Nacidn, 22 parte).

Por todo lo expuesto, este Tribunal; re-
suelve: I) Confirmar la resolucién del Sr.
Juez de Grado de fecha 29/09/2021, en todo
lo que fuere motivo de apelacién y agravios;
II. Sin costas de alzada en virtud de la inexis-
tencia de contraparte (arts. 68 22 parte, 230,
232 y concs. del Céd. Proc. Civ. y Com. de
la Nacidn). Registrese. Notifiquese. Devuél-
vase. Se deja constancia que se encuentra
vacante el cargo de tercer integrante de este
Tribunal (art. 109 RJN); que los jueces han
firmado electronicamente esta sentencia
desde sus respectivos despachos; y que en
el dfa de la firma de esta sentencia en el Sis-
tema Lex 100 notifiqué electronicamente la
presente a las partes con domicilio consti-
tuido. — Alejandro O. Tazza. — Eduardo P.
Jiménez.

Accion de clase

Demanda contra una cooperativa de elec-
tricidad. Excusacion de la magistrada con
fundamento en que su cényuge es cliente.
Rechazo. Acceso a la justicia.

La excusacion formulada por la jueza
que entiende en una accidén de clase,
con el fundamento de que su conyuge fi-
guraen ladocumental de la causa como
usuario del servicio de energia eléctrica
provisto por la cooperativa demandada,
debe desestimarse, pues en la misma si-
tuacion estaria la totalidad de los ma-
gistrados de la jurisdiccion y, con ello,
se habilitarian sucesivos e indefinidos
planteos excusatorios en una direccion
contraria ala garantia del debido proce-
soy el derecho a la tutela judicial efecti-
va, en su proyeccion de acceso a la justi-
cia.

C2aCiv. y Com., Parana, sala Ill,
04/03/2022. - Centro de Orientacion,
Defensa y Educacion del Consumidor -
C.0.D.E.C. c. Cooperativa de Electricidad y
otros Servicios Publicos de la Paz Ltda. s/
Ordinario (Accién Colectiva de Consumo) s/
incidente excusacion.

[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/18189/2022]

2a Instancia.- Parand, marzo 4 de 2022.
Considerando:

1.- La magistrada del Juzgado Civil y Co-
mercial N° 2 de la ciudad de La Paz, en el
marco de un proceso colectivo, concre-
tamente del tipo de los calificados como
“accién de clase’, formulé su excusacion
fundada en el art. 14 inc. 2° C4d. Proc. Civ.
y Comercial, segin expuso, en el hecho
de figurar su cényuge en una de las docu-
mentales —facturas— acompanadas por la
demandada, como usuario del servicio de
energia eléctrica provisto por la cooperati-
va demandada.

A dicha excusacion se opone el subrogan-
te legal del Juzgado Civil y Comercial N° 1,
sosteniendo que la excusacién fue extem-
porénea pues se verific6 luego de contesta-
da la demanda, ademés de inconveniente
desde la perspectiva del acceso a justicia,

al estar en similar situacién que el cdnyuge
de la jueza todos los ciudadanos de La Paz,
por ser la cooperativa proveedora del servi-
cio de luz a todos los usuarios, inclusive al
propio poder judicial.

Esta oposicion ocasiona la intervencién
de la Sala, en los términos del art. 16 Cad.
Proc. Civ. y Comercial.

2.- Es sabido que el proceso contencio-
so, en su version tradicional, ha sido con-
siderado como método de debate y como
un sistema —adversarial— de resolucién
de un conflicto existente entre dos partes
claramente diferenciadas. Sin embargo, de
modo paralelo a esta nocién clésica, ha sur-
gido, especialmente a partir de la admisiéon
pretoriana de las acciones de clase (CSJN
“Halabi’, (Fallos: 332:111) un proceso di-
ferente a fin de proteger otro tipo de dere-
chos, cuyos limites y alcances aun se estdn
definiendo.

Los aspectos caracteristicos del proceso
colectivo son diferentes al modelo de pro-
ceso tradicional. En las acciones de clase,
como es la de autos, la estructura de quien
reviste la calidad de parte es extensa e inde-
terminada, pudiendo inclusive sufrir varia-
ciones durante el curso del tramite.

De modo que, siendo diversa la nocién
de “parte” en el proceso colectivo, también
lo serd la figura del juez y en lo que aqui in-
teresa, el concepto cldsico en base al cual
nuestro c6digo procesal vigente disena las
causales de apartamiento para resguardar
esta garantia de imparcialidad del magis-
trado, no funciona de idéntica manera si se
trata de un proceso colectivo.

En efecto, la imparcialidad se construye a
partir de la diferenciacién del juez con las
partes y con la materia. Sin embargo en el
proceso colectivo es dificil garantizar esto
cuando las cuestiones que se debaten invo-
lucran a la sociedad en su conjunto o a un
importante sector de ella. Existirdn casos
colectivos en los que ningun integrante de
la comunidad sera completamente ajeno a
la cuestién debatida.

De esto se sigue que sera muy probable
que por la extension de los sujetos que con-
forman la clase, alguna persona de las men-
cionadas en las causales del art. 14 Cdéd.
Proc. Civ.y Comercial, resulte comprendida
dentro de aquella: un familiar o amigo inti-
mo, o enemigo del juez, por ejemplo; inclu-
sive el mismo magistrado. De aplicar en el
mismo sentido las causales de excusacion
previstas para otro supuesto, esto podria
conducir al apartamiento sucesivo —recu-
saciones y excusaciones mediante— por
parte de los Tribunales, que traeria apare-
jado que las causas se demoren injustifica-
damente; o bien que dejen de ser resueltas,
vulnerando entonces el derecho de acceso
a la justicia, en contradiccién con las nor-

El Juzgado Nacional de Primera
Instancia en lo Civil y Comercial
Federal N2 5, a cargo del Dr. Patri-
cio Maraniello, Secretaria N2 9 a mi
cargo, sito en Libertad 731 piso 102
de Capital Federal, hace saber que
IRENE ROSELY JIMENEZ HERNAN-

DEZ, DNI N2 95.849.794 de nacio-
nalidad venezolana y de ocupacién
abogada, ha iniciado los tramites
tendientes a la obtencién de la Ciu-
dadania Argentina. Cualquier per-
sona que tuviere conocimiento de
algun acontecimiento que pudiese

mas constitucionales y pactos y tratados in-
ternacionales vigentes en nuestro pais.

Por eso es que la tension que existe entre
asegurar la imparcialidad del juez y garan-
tizar el efectivo acceso a la justicia, impone
armonizar ambos principios para que fun-
cionen en sintonfa, asegurando la vigencia
efectiva ambos.

Desde la senalada perspectiva, admitir
la excusacién invocada que insinda el pro-
bable interés en el resultado del pleito que
podria surgir por ser el cdnyuge de la ma-
gistrada actuante, quedaria incluido en la
clase afectada por la acciéon colectiva dedu-
cida, importarfa que en la misma situacién
estaria la totalidad de los Magistrados de ju-
risdiccién La Paz y con ello, se habilitarfan
sucesivos e indefinidos planteos excusato-
rios en una direccion contraria a la garantia
del debido proceso y el derecho a la tutela
judicial efectiva, en su proyeccion del acce-
so a la justicia (arts. 18 y 75 inc. 22, CN, arts.
8.1 y 25.1 del Pacto de San José de Costa
Rica; art. XVIII de la Declaracion America-
na de Derechos y Deberes del Hombre; art.
8° de la Declaracién Universal de los Dere-
chos Humanos y, art. 2°, punto 3.a, del Pac-
to Internacional de Derechos Civiles y Poli-
ticos) lo que no resulta aceptable de modo
alguno (en similar sentido: Cadmara de Ape-
laciones Civil y Comercial, 62 nominacién
de Coérdoba, Auto interlocutorio N° 332 del
05/12/2018 en: “Fundacién Club de Dere-
cho c. Banco Provincia de Cérdoba).

Lo expuesto, lleva a concluir que, el crite-
rio restrictivo con que se deben valorar las
excusaciones y recusaciones de los jueces
se acentua cuando hablamos de procesos
colectivos, sea que se intente tutelar con
ellos derechos indivisibles —como el am-
biente— o bien divisibles como son los que
se litigan mediante las acciones de clase,
pues la nocion de parte del proceso colec-
tivo difiere sustancialmente de aquella en
base a la cual se pensaron y reglamentaron
las causales de apartamiento.

Consecuentemente, se desestima la ex-
cusacion de la Sra. Magistrada del Juzgado
Civily Comercial N° 2 de La Paz, disponién-
dose que la causa contintie tramitando ante
el referido Juzgado.

Por ello se resuelve: Desestimar la excu-
sacién de la Sra. Magistrada del Juzgado Ci-
vil y Comercial N° 2 de La Paz para interve-
nir en las presentes, disponiéndose que la
causa continde tramitando ante dicho Juz-
gado. La presente se suscribe mediante fir-
ma digital —Acuerdo General N° 11/20 del
23/06/2020, Punto 4°)—. Registrese, librese
oficio al Juzgado Civil y Comercial N° 2 de la
ciudad de La Paz con copia de la presente,
notifiquese conforme arts. 1 y 4 Acordada
15/2018 SNE vy, en estado, bajen. — Maria
Valentina G. Ramirez Amable. — Andrés M.
Marfil.

obstar a dicha concesion, debera
hacer saber su oposicion fundada
al Juzgado. Publiquese por dos ve-
ces.
Buenos Aires, 9 de febrero de 2022
N. Javier Salituri, sec.
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