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1. Introduccidn

La denominada ley de responsabilidad penal de las personas juridicas por hechos de corrupcién — Ley 27.401
- fue sancionada luego de que tuviera lugar un interesante proceso de trabajo?, que involucré a buena parte
del mundo juridico y empresarial de nuestro pais. Luego de profundas discusiones, el proyecto con media
sancion fue enviado a la Cdmara Alta donde se introdujeron varias reformas, con el fin de lograr un verdadero
equilibrio entre la necesidad de sancionar los hechos de corrupcidn y una mayor colaboracién por parte de
las empresas?.

La finalidad principal de la ley fue incorporar al ordenamiento juridico argentino una serie de incentivos para
que las personas juridicas, por medio de la implementacién de Programas de Integridad?®, cooperen con las
autoridades, asumiendo que son las personas juridicas quienes se encuentran en mejor posicion de detectar
internamente defectos en su organizacién y las eventuales situaciones irregulares. Se busca que, ante la
amenaza real de una sancion, las personas juridicas actien como herramientas para aumentar la prevencién
de la corrupcidn y, ademas, ayuden a lograr una mayor eficacia en la persecucién y castigo de los participes
individuales, tanto privados como funcionarios publicos®.

La ley 27.401 refiere al concepto del “Beneficio Indebido” con diversas finalidades en este contexto de
incentivos y castigos, a saber: 1) como requisito para obtener la exencidén de pena; 2) como condicion para
el denominado “Acuerdo de Colaboracidn Eficaz”; y 3) para establecer la cuantia de la pena. Respecto de este

L El proyecto del Poder Ejecutivo, el debate parlamentario y la sancién de la ley 27.401 debe enmarcarse en el proceso
de acceso a la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE) solicitado por el pais en 2016. Es un
paso relevante, no sélo por lo que implicaria de concretarse en términos de acceso y apertura a los mercados y el
comercio globales, sino también por las condiciones que habria que cumplir en cuestiones de gobernanza y politicas
publicas, entre otras en materia de integridad y anticorrupcion.
La sancion de esta ley era una de medidas que el pais debia adoptar para cumplir con los estandares exigidos a paises
miembros de la OCDE en dichas materias, un compromiso que la Argentina ya mantiene por ser miembro de la
Convencidn de la OCDE contra el Soborno Trasnacional.
Cfr. Fernando Basch para La Nacién, 16/02/2022, disponible en
Gltimo acceso 21/04/2022.

2 La Ley 27.401 establece un régimen de responsabilidad penal aplicable a las personas juridicas privadas, de capital
nacional o extranjero, con o sin participacion estatal, que hubieran cometido, directa o indirectamente con su
intervencion o en su nombre, interés o beneficio, los siguientes delitos:

e Cohecho y Trafico de influencias, nacional y transnacional (arts. 258 y 258 bis del Codigo Penal).

e Negociaciones Incompatibles con el ejercicio de funciones publicas (art. 265 del Cédigo Penal).

e Concusidn (art. 268 del Cédigo Penal).

e Enriquecimiento ilicito de funcionarios y empleados (arts. 268 (1) y (2) del Codigo Penal).

e Balances e informes falsos agravados (articulo 300 bis del Codigo Penal).
3 La Ley define el concepto de programa de integridad como el conjunto de acciones, mecanismos y procedimientos
internos que promueven la integridad, la supervision y el control, orientados a prevenir, detectar y corregir las
irregularidades y actos delictivos enumerados en la Ley. . [8] Aunque la ley no exige que las empresas implementen un
programa de integridad, es muy recomendable hacerlo, sobre todo porque podria usarse como defensa en una
investigacion criminal.
Cfr. Maximiliano D'Auro y Gustavo M. Papeschi — La Gestidon de Riesgos en la Industria de Servicios Financieros en
Argentina y los Cambios que se estdan Adoptando — en The Guide to Corporate Compliance, Segunda Edicidn, Editores
Andrew M Levine, Reynaldo Manzanarez Radilla, Valeria Plastino and Fabio Selhorst, Law Business Research Ltd, Reino
Unido, 2021.
4 Maria José Tamagno en Responsabilidad Penal de las personas juridicas - Editorial Hammurabi, primera edicién,
Buenos Aires, 2019. Capitulo sobre el articulo 16 y siguientes.
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ultimo punto, para determinar el monto de la multa a la que refiere el Articulo 7° inciso 1), la norma dispone
que se gradue de dos (2) a cinco (5) veces del beneficio indebido obtenido o que se hubiese podido obtener.

En un informe de junio de 20195, el Grupo de Trabajo de la OCDE contra el Soborno Trasnacional analizé la
Ley 27.401. Sefialé que sus normas se adectan en gran medida a los estandares de la convencion, pero
formuld multiples observaciones sobre cuestiones interpretativas, sobre todo respecto de la efectividad los
incentivos legales a las practicas empresariales de Compliance®.

En particular al referirse a la devolucién del beneficio indebido obtenido como uno de los requisitos para la
exencion de la pena, el Grupo de Trabajo de la OCDE declara’ que hay dudas sobre cémo puede determinarse
en la practica el valor del beneficio. En respuesta a esa afirmacidon de la OCDE, los representantes de la
Argentina informaron que los fiscales y jueces tendradn que resolver estos temas. Es por eso que el informe
de la OCDE concluye que este tema, entre otros, deberia ser objeto de seguimiento en una evaluacion futura.

La determinacién del Beneficio Indebido resulta crucial:

1) Como herramienta de negociacion de los operadores judiciales para obtener mas y mejor calidad en
la informacidon aportada por la empresa, util a los efectos de perseguir las responsabilidades
individuales de los empresarios y los funcionarios publicos;

2) Para concluir acuerdos de colaboracién eficaz y cuantificar la pena de multa en casos de condena.

En los hechos de corrupcién es muchas veces imposible determinar el beneficio y éste debe ser estimado por
jueces y fiscales. Dada la naturaleza eminentemente econdmica/financiera/contable de la determinacién del
beneficio indebido (obtenido o que se hubiese podido obtener) la doctrina juridica que citamos a lo largo del
presente trabajo sostiene que la cuantificacion, sobre todo en los casos complejos, deberia quedar en manos
de profesionales con experticia en Ciencias Econdmicas, sea a través de los cuerpos especializados con los
gue cuentan los distintos operadores judiciales relevantes o a través de peritos. En otros casos mas sencillos,
el Beneficio Indebido podra ser estimado directamente por los operadores judiciales sin ayuda externa, lo
gue redundaria en una mayor agilidad en la resolucion de los casos. Para casos mas complejos, o cuando la

5 Este Informe de Fase 1bis sobre Argentina del Grupo de Trabajo sobre Cohecho de la OCDE examina la
implementacidn por parte de la Argentina de todos los articulos de la Convencion Antisoborno que se relacionan con
la responsabilidad de las personas juridicas por soborno trasnacional, incluido el Anexo 1 de la Recomendacién de
2009 sobre la lucha contra el soborno de Funcionarios Publicos Extranjeros, que aclara el standard del articulo 2 de la
Convencion (sobre la responsabilidad de las personas juridicas). Este informe fue adoptado por los 44 miembros del
Grupo de Trabajo sobre Soborno de la OCDE el 29 de junio de 2019. Véase Phase 1bis Report on Argentina by the
OECD Working Group. Disponible en
Ultimo acceso 21/04/2022.

6 La doctrina ha sefialado la importancia que poseen tanto los esfuerzos privados para prevenir los actos de corrupcién
a través de la calidad de los programas de cumplimiento o compliance, como la disposicidn a reportar su violacién a
las autoridades y a remediarlas, mediante una investigacion. Dicha opinidn sostuvo asimismo que deberia asociarse la
responsabilidad empresarial a los esfuerzos realizados para prevenir la ocurrencia de los hechos que la generaron,
previéndose que los jueces deberian valorar el incumplimiento de reglas y procedimientos internos y la omision de
vigilancia sobre la actividad de los autores y participantes, para graduar las penas del Cédigo Penal. Cfr. Guillermo
Jorge — “éPuede el sector privado contribuir a mejorar la transparencia en los negocios? Los programas de
cumplimiento en Argentina” — Revista Juridica de la Universidad de San Andrés, 2012.
7 Véase parrafo 51 del Informe supra.
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empresa y el Ministerio Publico Fiscal no se pongan de acuerdo, un peritaje contable se presentaria como
una via para el célculo.?

1.a La dificultad del calculo del Beneficio Indebido

El informe de junio de 2019 del Grupo de Trabajo de la OCDE contra el Soborno Trasnacional que, como
anticipdbamos antes, analizé a fondo la Ley 27.401, con respecto a las sanciones para personas juridicas dijo
que la forma en que se determina el monto de la multa plantea algunas preguntas. No esta del todo claro
cémo se determinaria el “beneficio”. En respuesta a esa afirmacién de la OCDE, los representantes de la

” u.

tomaria en cuenta el tipo de negocio obtenido o que pretendia

obtener, y la ganancia que permitié o deberia permitir”®.

Argentina afirmaron que el “beneficio

Se ha planteado la dificultad que podria llegar a generar el hecho de tener que determinar el beneficio ilicito
en la practica, destacdndose que en la norma no se especifica como debe ser analizado ni qué métodos deben
utilizarse en su cuantificacion®®. Su decreto reglamentario tampoco hace aportes al respecto!!. Debido a la
complejidad técnica que suponen estos calculos, esta Comision ha considerado oportuno delimitar el alcance
del término “Beneficio Indebido” desde la perspectiva contable, al menos para las tipologias que se presentan
con mayor frecuencia.

El punto de vista que ofrecemos sobre su metodologia de calculo podra servir de insumo para las personas
juridicas, en una etapa prejudicial, de forma que puedan evaluar la pertinencia o no de la eventual
autodenuncia; y también podra ser utilizado en el ambito judicial, ya sea en el caso de los magistrados a la
hora de graduar la multa, o bien en el marco de la eximicion de la pena o el Acuerdo de Colaboracién Eficaz
con el Ministerio Publico Fiscal. De tal modo serd posible contar con opiniones cuyas respuestas alcancen un
nivel de entidad técnico-profesional que limite las posibilidades de ser atacados por las partes y, por lo tanto,
ayuden a una administracion de Justicia mas eficiente; que, en ultima instancia, responde al objetivo
instrumental que tuvo el proyecto de la ley 27.401 desde su concepcion.

A lo largo de los puntos siguientes intentamos describir conceptos contables y financieros del modo mas
llano posible, de forma que se facilite su interpretacidén por parte de los operadores judiciales y asesores
juridicos de los involucrados, para quienes el calculo del beneficio indebido cobra una relevancia
fundamental. Sobre todo, para casos complejos que requieran de un peritaje contable, donde ordenar un
cuestionario pericial que se limite a solicitar este calculo sin previamente haber logrado un entendimiento o

8 En este sentido, se ha dicho que “como primer paso sera esencial determinar la cuantia de ese beneficio a través de
equipos contables (peritos y asesores), que indiquen desde la planificacion de la etapa de recoleccién de evidencias,
qué documentacidon o informacidn es necesaria para establecer cuantitativamente ese beneficio y que luego analicen
las variables para establecer el monto del beneficio indebido.” Cfr. J.P. Montiel — C. Goyeneche — Guia de
Implementacion de la Ley N2 27.401 para Fiscales / CRIMINT
Jujuy, 1ra. edicidon: 2021, paginas 24y 25. Disponible en
Ultimo acceso

08/04/2022.
9 Cfr. parrafo 60 del Phase 1bis Report on Argentina by the OECD Working Group, op.cit.supra.
10 Gabriela Ruibal, en Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas, Articulo 7, 1ra edicidon, Hammurabi, 2019,
pagina 147.
11 posiblemente el decreto 277/2018 haya decepcionado con razén a muchos de los operadores juridicos del sistema,
puesto que se esperaba que alli aparezcan reglamentadas innumerables cuestiones de verdadera importancia, tales
como el modo de calcular la ganancia indebida o los contenidos del programa de integridad. Cfr. Juan Pablo Montiel
en Compliance, anticorrupcion y responsabilidad penal empresaria / Carlos M. Gonzélez Guerra... [et al.]; dirigido por
Raul Ricardo Saccani y Nicolas Durrieu - 1a. ed. - Ciudad Auténoma de Buenos Aires: La Ley, 2018.
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consenso sobre fuente de informacidn, limitaciones y metodologia basica, no haria mas que dejar en manos
de cada uno de los peritos la determinacién del beneficio, que es un concepto que viene generando
encendidos debates ya desde tiempos remotos en el universo econémico-contable.

Por lo tanto, si lo que pretenden las partes en las causas es agilidad y estabilidad en la determinacién de este
elemento, serd relevante que tomen en consideracion los desarrollos profesionales en materia de la
metodologia del calculo que incluye, por ejemplo, los costos y gastos a deducir, previo a que sea ordenado
el cuestionario pericial, de forma que los expertos reciban luego instrucciones precisas y se orienten a la
obtencidn, seleccidén y organizacién de la informacidn pertinente, y la ejecucidn de los respectivos cdlculos.

Estd claro que el presente informe no agota todas las variantes y posibles metodologias para el cdlculo del
Beneficio Indebido, junto con el andlisis de la figura del decomiso’? que establece la ley 27.401. Estos y otros
temas vinculados seran objeto de futuros informes por parte de la Comision de Anticorrupcion del
CPCECABA.

12 Articulo 10.- Decomiso. En todos los casos previstos en esta ley serdn de aplicacién las normas relativas al decomiso
establecidas en el Cédigo Penal.
Articulo 18.- Contenido del Acuerdo de Colaboracion Eficaz. Condiciones: c) Abandonar en favor del Estado los bienes
gue presumiblemente resultarian decomisados en caso que recayera condena.
Con respecto al decomiso, el Codigo Penal establece:
ARTICULO 23.- En todos los casos en que recayese condena por delitos previstos en este Cédigo o en leyes penales
especiales, la misma decidira el decomiso de las cosas que han servido para cometer el hecho y de las cosas o
ganancias que son el producto o el provecho del delito, en favor del Estado nacional, de las provincias o de los
municipios, salvo los derechos de restitucion o indemnizacion del damnificado y de terceros.
Si las cosas son peligrosas para la seguridad comun, el comiso puede ordenarse aunque afecte a terceros, salvo el
derecho de éstos, si fueren de buena fe, a ser indemnizados.
Cuando el autor o los participes han actuado como mandatarios de alguien o como 6rganos, miembros o
administradores de una persona de existencia ideal, y el producto o el provecho del delito ha beneficiado al mandante
o a la persona de existencia ideal, el comiso se pronunciara contra éstos.
Cuando con el producto o el provecho del delito se hubiese beneficiado un tercero a titulo gratuito, el comiso se
pronunciara contra éste.
Si el bien decomisado tuviere valor de uso o cultural para alglin establecimiento oficial o de bien publico, la autoridad
nacional, provincial o municipal respectiva podra disponer su entrega a esas entidades. Si asi no fuere y tuviera valor
comercial, aquélla dispondra su enajenacidn. Si no tuviera valor licito alguno, se lo destruira.
En el caso de condena impuesta por alguno de los delitos previstos por los articulos 125, 125 bis, 127, 140, 142 bis,
145 bis, 145 ter y 170 de este Cédigo, queda comprendido entre los bienes a decomisar la cosa mueble o inmueble
donde se mantuviera a la victima privada de su libelad u objeto de explotacion. Los bienes decomisados con motivo de
tales delitos, segun los términos del presente articulo, y el producido de las multas que se impongan, seran afectados
a programas de asistencia a la victima. (Parrafo sustituido por art. 20 de la Ley N° 26.842 B.0. 27/12/2012)
En caso de los delitos previstos en el articulo 213 ter y quater y en el Titulo Xlll del libro Segundo de éste Cddigo, serdn
decomisados de modo definitivo, sin necesidad de condena penal, cuando se hubiere podido comprobar la ilicitud de
su origen, o del hecho material al que estuvieren vinculados, y el imputado no pudiere ser enjuiciado por motivo de
fallecimiento, fuga, prescripcidn o cualquier otro motivo de suspensidn o extincion de la accidén penal, o cuando el
imputado hubiere reconocido la procedencia o uso ilicito de los bienes. (Parrafo incorporado por art. 62 de la Ley N2
26.683 B.0. 21/06/2011)
Todo reclamo o litigio sobre el origen, naturaleza o propiedad de los bienes se realizard a través de una accion
administrativa o civil de restitucién. Cuando el bien hubiere sido subastado sélo se podra reclamar su valor monetario.
(Parrafo incorporado por art. 62 de la Ley N2 26.683 B.0. 21/06/2011)
El juez podra adoptar desde el inicio de las actuaciones judiciales las medidas cautelares suficientes para asegurar el
decomiso del o de los inmuebles, fondos de comercio, depdsitos, transportes, elementos informaticos, técnicos y de
comunicacion, y todo otro bien o derecho patrimonial sobre los que, por tratarse de instrumentos o efectos
relacionados con el o los delitos que se investigan, el decomiso presumiblemente pueda recaer.
El mismo alcance podran tener las medidas cautelares destinadas a hacer cesar la comision del delito o sus efectos, o
a evitar que se consolide su provecho o a obstaculizar la impunidad de sus participes. En todos los casos se debera
dejar a salvo los derechos de restitucion o indemnizacidn del damnificado y de terceros (Articulo sustituido por art. 1°
de la Ley N° 25.815 B.0.1/12/2003).
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2. Delimitando el alcance del calculo del Beneficio Indebido

El art. 3.3. de la Convencion OCDE requiere a los Estados miembro el decomiso del soborno recibido por el
funcionario y de las ganancias obtenidas gracias al soborno. En esa inteligencia, “el beneficio indebido
obtenido” previsto por la ley 27.401 ha sido entendido como las ganancias obtenidas por la persona juridica
gue obtuvo la ventaja indebida a través del soborno. Tiene dicho la doctrina que el Beneficio Indebido no se
trata necesariamente del dinero entregado en el cohecho, ni el comprometido, sino que se refiere al
beneficio que ha o podria haber significado para la empresa®3. Siendo que éste dependera del tipo de delito
y del contexto en el que se cometa, el analisis debera partir, entonces, de los distintos supuestos en virtud
de las conductas descritas en el Articulo 1°, en la media en que hubieren sido realizadas en interés o beneficio
de la persona juridica.

Los siguientes parrafos no pretenden desarrollar un analisis dogmatico de los distintos tipos penales a los
que alude el articulo 1° de la ley 27.401, pero realizaremos un breve repaso de las conductas tipicas y su
consumacion a efectos de ensayar una interpretacién sobre la forma en que podria beneficiar a una persona
juridica y, sobre esa base, proponer una primera aproximacion al cdlculo de beneficio indebido.

2.a. Cohecho y Trafico de influencias, nacional y transnacional (arts. 258 y 258 bis del Codigo Penal)

El art. 258 del Cddigo Penal regula el cohecho de funcionarios publicos argentinos y el trafico de influencias,
mientras que el art. 258 bis del Codigo Penal legisla el cohecho y el trafico de influencias transnacional, de la
siguiente forma:

“Articulo 258: Sera reprimido con prisidon de uno a seis aios, el que directa o indirectamente diere u ofreciere
déddivas en procura de alguna de las conductas reprimidas por los articulos 256 [que un funcionario publico
argentino haga, retarde o deje de hacer algo relativo a sus funciones] y 256 bis, primer parrafo’® [que
cualquier persona haga valer indebidamente su influencia ante un funcionario publico argentino, a fin de
que éste haga, retarde o deje de hacer algo relativo a sus funciones]. Si la dadiva se hiciere u ofreciere con
el fin de obtener alguna de las conductas tipificadas en los articulos 256 bis, segundo parrafo® [hacer valer
indebidamente una influencia ante un magistrado del Poder Judicial o del Ministerio Publico, a fin de
obtener la emision, dictado, demora u omisién de un dictamen, resolucion o fallo en asuntos sometidos a

13 Cfr. J.P. Montiel — C. Goyeneche — Guia de Implementacién de la Ley N2 27.401 para Fiscales... op. cit.
14 El art. 256 del Cod. Penal establece que “[s]erd reprimido con reclusién o prisién de uno a seis afios e inhabilitacidn
especial perpetua, el funcionario publico que por si o por persona interpuesta, recibiere dinero o cualquier otra dadiva
o aceptare una promesa directa o indirecta, para hacer, retardar o dejar de hacer algo relativo a sus funciones”.
15 El art. 256 bis, primer parrafo, del Céd. Penal establece que “[s]era reprimido con reclusidn o prisién de uno a seis
afios e inhabilitacidn especial perpetua para ejercer la funcidn publica, el que por si o por persona interpuesta
solicitare o recibiere dinero o cualquier otra dadiva o aceptare una promesa directa o indirecta, para hacer valer
indebidamente su influencia ante un funcionario publico, a fin de que éste haga, retarde o deje de hacer algo relativo
a sus funciones”.
16 El art. 256 bis, segundo pérrafo, del C4d. Penal establece que “[s]i aquella conducta estuviera destinada a hacer
valer indebidamente una influencia ante un magistrado del Poder Judicial o del Ministerio Publico, a fin de obtener la
emisién, dictado, demora u omisién de un dictamen, resolucién o fallo en asuntos sometidos a su competencia, el
maximo de la pena de prisién o reclusidn se elevard a doce afos”.
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su competencia] y 257" [que un magistrado del Poder Judicial o del Ministerio Plblico emita, dicte, retarde
u omita dictar una resolucidn, fallo o dictamen, en asuntos sometidos a su competencia], la pena sera de
reclusién o prision de dos a seis afios. Si el culpable fuere funcionario publico, sufrird ademas inhabilitacion
especial de dos a seis afios en el primer caso y de tres a diez afos en el segundo”.

“Articulo 258 bis: Sera reprimido con prisidn de un (1) a seis (6) afios e inhabilitacién especial perpetua para
ejercer la funcidn publica el que, directa o indirectamente, ofreciere, prometiere u otorgare, indebidamente,
a un funcionario publico de otro Estado®® o de una organizacién publica internacional, ya sea en su beneficio
o de un tercero, sumas de dinero o cualquier otro objeto de valor pecuniario u otras compensaciones tales
como dadivas, favores, promesas o ventajas, a cambio de que dicho funcionario realice u omita realizar un
acto relacionado con el ejercicio de sus funciones publicas, o para que haga valer la influencia derivada de su

Ill

cargo en un asunto vinculado a una transaccion de naturaleza econémica, financiera o comercia

En el caso del articulo 258, la estructura del cohecho activo en el Cédigo Penal exige que junto al cohecho
pasivo (arts. 256 y siguientes) exista una forma especial de codelincuencia, que consiste en la tipificacion del
castigo a la persona que ofrece el trato. Es una induccidn o tentativa de induccion al funcionario para que se
corrompa®®. Se trata de la contrafigura delictiva del cohecho propio o cometido por el corrupto titular de la
funcion publica?. En este articulo viene a reprimir la conducta del sobornador, esto es, el que entrega u
ofrece dadivas en procura de la comisidn de alguno de los comportamientos ilicitos de los articulos 256, 256
bis y 257 del Cédigo Penal.

El delito se consuma con la sola propuesta venal, que llega al conocimiento del funcionario publico, no
siendo necesario la aceptacién de éste. Soler?! dice que la actitud del funcionario frente a la entrega o
promesa es indiferente a los fines de la tipicidad: el delito se consuma tanto si se acepta como si se rechaza;
se perfecciona, incluso, en aquellos supuestos en los que la aceptacion ha sido sélo simulada.

Respecto del articulo 256, las conductas que se han tipificado son en principio dos: a) la de recibir dinero o
cualquier otra dadiva, o b) la de aceptar una promesa, siempre con un fin determinado. Es decir que se trata
de un acuerdo de voluntades que consiste en un acto de entrega de un precio, por parte de un tercero, al
funcionario, o en una promesa que se hace al funcionario, con la finalidad de lograr que aquel realice una
determinada actividad u omisidn funcional. O sea que el delito se consuma con el pacto y, dentro de ello, con
el recibimiento del precio, esto es, el dinero o la dadiva, y en esto nada tiene que ver si el funcionario cumple
o no con la promesa que habia hecho cuando recibié el dinero o la dadiva. Es asi que, en el caso de la promesa,
el delito se consuma en el momento de la aceptacion de la promesa, aunque luego no se cumpla. Por lo
tanto, el cumplimiento del acuerdo de las partes no cambia el momento consumativo, que se da sélo cuando
se recibe el dinero, la dddiva o la promesa?2.

17 El art. 257 del Cod. Penal establece que “[s]era reprimido con prisién o reclusién de cuatro a doce afios e
inhabilitacidn especial perpetua, el magistrado del Poder Judicial o del Ministerio Publico que por si o por persona
interpuesta, recibiere dinero o cualquier otra dadiva o aceptare una promesa directa o indirecta para emitir, dictar,
retardar u omitir dictar una resolucion, fallo o dictamen, en asuntos sometidos a su competencia”.

18 El art. 258 bis del C4d. Penal define al “funcionario publico de otro Estado, o de cualquier entidad territorial
reconocida por la Nacion Argentina” como “toda persona que haya sido designada o electa para cumplir una funcién
publica, en cualquiera de sus niveles o divisiones territoriales de gobierno, o en toda clase de organismo, agencia o
empresa publica en donde dicho Estado ejerza una influencia directa o indirecta”.

19 Rafael Berruezo — Delitos Econémicos y politicos: delitos de corrupcién y traicién a la patria, 1ra. Edicidn — Editorial
Lerner, Cordoba, 2018, pagina 195.

20 Ibidem.
21 Sebastidn Soler — Derecho Penal Argentino, Tomo 5 — Editorial Tea, 1970, pagina 217.
22 Edgardo Donna — Derecho Penal Parte Especial Tomo Il — Ed. Rubinzal-Culzoni, pagina 225.
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¢Qué quiere decir esto a los efectos de nuestro cdlculo del Beneficio Indebido en los términos del articulo 7°
inciso 1 de la ley 27.401? Quiere decir que podria darse la posibilidad de que ni siquiera se haya dado el
negocio que buscaba conseguir la persona juridica. O puede que lo haya conseguido y que, finalmente,
resultara un excelente negocio para el Estado, pero ruinoso para la empresa. El delito no requiere ningin
resultado para su consumacién. ¢Entonces no cabria sancion para la persona juridica en estos supuestos?
Claramente estas conductas deben ser sancionadas y es por eso que el legislador introdujo la expresién del
beneficio indebido “que hubiese podido obtener”. Lo que se busca con la pena no seria reparar un dafio sino
disuadir a que estas conductas no ocurran.?

Como se observa en la redaccidn transcripta arriba, en el delito de cohecho y trafico de influencias nacional
y transnacional previsto en los arts. 258 y 258 bis del Codigo Penal, el interés o beneficio de la accién radica
en “hacer, retardar, o dejar de hacer” algun acto relativo a las funciones del funcionario publico a quien se
destina el soborno. Entre estos actos, el art. 258 bis reduce el campo de aplicacion al establecer que la
influencia debe ser ejercida sobre “un asunto vinculado a una transaccion de naturaleza econdémica,
financiera o comercial”*. En consecuencia, dicen Carrid y Reussi, si la expresidn interés o beneficio se analiza
en el marco de la comisidn de estos delitos, el &mbito de aplicacidon posible es amplio®.

Entonces, en el caso del cohecho y trafico de influencias el cdlculo del beneficio indebido presentard una
metodologia en el caso de que efectivamente hubiera ganancia para la persona juridica — beneficio indebido
obtenido — y otra distinta para el caso en que no hubiera existido negocio o éste resultare perdidoso —
beneficio indebido intentado — en cuyo caso aplicaria la expresién del articulo 7° inciso 1 que refiere al
“beneficio indebido que hubiese podido obtener”?®.

2.b. Negociaciones Incompatibles con el ejercicio de funciones publicas (art. 265 del Cddigo Penal)

El delito de negociaciones incompatibles con el ejercicio de funciones publicas (art. 265 Céd. Penal) castiga
al “funcionario publico que, directamente, por persona interpuesta o por acto simulado, se interesare en miras
de un beneficio propio o de un tercero, en cualquier contrato u operacion en que intervenga en razon de su
cargo. Se aplicard también multa de dos (2) a cinco (5) veces del valor del beneficio indebido pretendido u
obtenido...” Hay una primera referencia al interés del funcionario publico como sujeto activo del delito?. Ese
interés estd dirigido a la obtencidon de un beneficio que puede ser propio o de un tercero. El tercero
beneficiado podria ser |la persona juridica que, en este tipo penal de autor calificado, solo podria calificar de
participe. No como autor.

2 La misma conclusién puede obtenerse respecto del articulo 256 bis.
24 Carrié y Reussi sostienen que, dada la multiplicidad de hipétesis que prevén los arts. 258 y 258 bis en funcién de los
arts. 256 y 256 bis a los que remiten, han realizado una apretada sintesis o generalizacion de las diversas conductas
comprendidas, a riesgo de dejar algin matiz afuera, pero suficiente a los efectos de referenciar contextualmente el
concepto de interés o beneficio del art. 2.
Alejandro Carrié y Maximiliano Reussi en Compliance, anticorrupcion y responsabilidad penal empresaria / Carlos M.
Gonzalez Guerra... [et al.]; dirigido por Raul Ricardo Saccani y Nicolas Durrieu - 1a. ed. - Ciudad Auténoma de Buenos
Aires: La Ley, 2018.
25 En el primero (258), el interés o beneficio de la persona juridica puede o no tener contenido econémico o patrimonial.
En el segundo (258 bis), en cambio, la referencia a la transaccién econdmica, financiera o comercial, denotan que ese
interés o beneficio debe ser (necesariamente) de caracter patrimonial. Ibidem.
26 Mas allad de cémo haya finalmente resultado para la empresa, si se cometié alguno de estos delitos — en su nombre
o interés — el beneficio indebido obtenido o perseguido deberia determinarse.
27 El mismo es definido generalmente como un interés de parte, que difiere del interés administrativo que debe guiar
su conducta. Ibidem.
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El beneficio que reporta este delito debe guardar relacién con un contrato u operacién, “términos que
evidencian la necesidad de que se trate de actos con contenido econémico”?. Ello otorga una mayor precisién
en el contenido del interés o el beneficio que se analiza. En otras palabras, para que la persona juridica sea
pasible de imputacién, la negociacion incompatible debe haberse realizado en interés o en beneficio
patrimonial directo de aquélla.

Dicen Honisch y Colombo? que la clave para una correcta exégesis de este tipo penal es interpretar
adecuadamente su nucleo, que consiste en la accién de interesarse. Dicha accién tipica es la manifestacion
de unainjerencia orientada al aprovechamiento de la funcidn publica. A partir de alli, dicen los autores, puede
afirmarse que muchas de las conductas abusivas que evidencian el direccionamiento de la contratacién hacia
un adjudicatario en particular son alcanzadas por esta norma. Lo que ocurre, por ejemplo, en supuestos de
simulacidon de competencia entre empresas cotizadoras (colusidn), en casos en los que las invitaciones a
empresas han sido falseadas (representantes de firmas que sostienen no haber participado jamas de un
concurso de precios) para poder justificar la eleccién de la que se pretende beneficiar; o en los procesos de
contratacién que excluyen toda competencia por la cldusula de “exclusividad” cuando no existen justificadas
razones para invocar esa causal de excepcion.

También es aplicable la figura a los incumplimientos de determinadas normas de control y fiscalizacién de
los contratos (inaplicabilidad de multas y sanciones cuando sea el caso de acuerdo con las estipulaciones
contractuales y legales), y a los cambios de las reglas de juego comprometidas por las partes al momento de
la suscripcién de los acuerdos cuando ella, claramente, resulta inaplicable®.

Concluyen Honisch y Colombo que cualquier actuacién interesada consuma por su sola ocurrencia la figura®'.
El injusto del tipo de negociaciones incompatibles tampoco se incrementa porque se cause perjuicio (sea
este real o potencial). Si ello ocurriese, dicha actuacion podria constituir otra conducta reprimida en el
Cédigo Penal, como ser el delito de administracién fraudulenta.

En el caso del delito de negociaciones incompatibles con el ejercicio de funciones publicas, al igual que en el
punto anterior sobre cohecho y trafico de influencias, deberd distinguirse entre el cdlculo del beneficio
indebido obtenido y el intentado (que se hubiese podido obtener)32.

2.c. Concusidn (art. 268 del Cédigo Penal)

El delito de concusidn del art. 268 del Cod. Penal reprime al “funcionario publico que convirtiere en provecho
propio o de tercero las exacciones expresadas en los articulos anteriores”, que son las exacciones ilegales de

I”

los arts. 266 y 267 del Cod. Penal®. Aqui, el beneficio o interés de la persona juridica (el “tercero” del art.

28 D’ Alessio — Divito, Cédigo Penal comentado, Tomo Il, 22 Ed., Editorial La Ley, pdg. 1313, citado por Carrid y Reussi.

29 Paula Honisch y Marcelo Colombo — Delitos en contrataciones publicas — Editorial Ad-Hoc, Buenos Aires, 2012,

paginas 142 y siguientes.

30 Ibidem.

31 Ibidem.

32 Otros autores sostienen que el beneficio indebido serd el valor total del contrato u operacién sobre la que versé la

negociacion o interés incompatible, en la porciéon adjudicable a la empresa. Cfr. J.P. Montiel — C. Goyeneche — Guia de

Implementacion de la Ley N2 27.401 para Fiscales... op. cit.

33 ARTICULO 266. - Serd reprimido con prision de un (1) a cuatro (4) afios e inhabilitacién especial de uno (1) a (5) cinco

afios, el funcionario publico que, abusando de su cargo, solicitare, exigiere o hiciere pagar o entregar indebidamente,

por si o por interpuesta persona, una contribucidn, un derecho o una dadiva o cobrase mayores derechos que los que

corresponden. Se aplicara también multa de dos (2) a cinco (5) veces del monto de la exaccion. ARTICULO 267. - Si se
Numero: PV-2020-58628347-APN-DNDA#M) 10



268 del Céd. Penal) es el provecho que hubiere obtenido como participe de las exacciones ilegales. Este
provecho debe ser de caracter patrimonial, segln se desprende de la lectura de los articulos comprendidos,
y debe haberse obtenido como consecuencia de la exaccidn que lo precede3,

Lo que se pena en el articulo 268 es convertir las exacciones de los articulos 266 y 267 en un provecho propio
o en el de un tercero. En el caso del articulo 266, por ejemplo, un funcionario que, en su caracter de
fiscalizador y ejerciendo su rol de policia administrativa, exige y percibe ilegitimamente una suma, aduciendo
que ello era en concepto de honorarios personales, a cambio de la emisién de un Permiso de Trdnsito
Restringido en favor de la persona juridica®.

La figura del articulo 266 requiere el pago de una cantidad que juridicamente es indebida, porque ella no
estd prevista por la ley o, si lo esta, el funcionario requiere un pago cuya cuantia excede la prevista por la
ley®. Se busca proteger el correcto y normal funcionamiento de la Administracién Publica. En estos casos, la
exigencia del funcionario esta respaldada por un titulo legitimo como lo seria el impuesto o la contribuciéon
fiscal, pero lo hace de manera desproporcionada o excesiva al monto realmente debido. Es una conducta
abusiva del funcionario que desborda los limites de su autoridad. También se sostuvo que la exigencia abusiva
por parte del funcionario publico en su propio provecho constituiria el delito de extorsion (art. 168 del Cédigo
Penal) o cohecho (art. 265 del Cédigo Penal)®’.

Existen dos modalidades de exacciones: la primera cuando el funcionario publico se sirve de manera abusiva
de su cargo para realizar alguna de las acciones tipicas. Este supuesto recibe el nombre de exacciones
explicitas y se basa en el uso del temor a la autoridad publica por parte de la victima. En el segundo supuesto,
la denominada exaccién implicita, el autor induce a error a la victima o se aprovecha de un error preexistente
para lograr el pago o la entrega indebida. La ausencia de coercién o de engafio sobre la victima desplaza la
concurrencia de esta figura legal por la de cohecho pasivo®.

En la exaccidn agravada del articulo 267 la exigencia va acompafada de una intimidacidn especifica, con
medios determinados para producirlo®. Se entiende por intimidacién a la amenaza de sufrir un mal. En el
agravante el funcionario pide algo, pero amenazando con un mal a futuro, que debe infundir temor al sujeto
pasivo.

Volviendo al articulo 268 de la Concusidn, la estructura del tipo legal requiere que el objeto del delito haya
sido solicitado, exigido o percibido indebidamente para la Administracidn Publica o en su interés, pero sin
qgue haya ingresado a las arcas fiscales. La conducta abusiva del funcionario tuvo que realizarse en interés o
beneficio de la persona juridica de acuerdo al articulo 2° de la ley 27.401.

En el caso del delito de Concusién para el calculo de beneficio indebido habra que definir si hay algtn efecto
beneficioso mas alla de la concusién en si misma“®’, en cuyo caso aplicarian los mismos comentarios sobre
el beneficio indebido obtenido e intentado de los puntos anteriores.

empleare intimidacién o se invocare orden superior, comision, mandamiento judicial u otra autorizacién legitima, podra
elevarse la prisidn hasta cuatro afios y la inhabilitacién hasta seis afios.

34 Alejandro Carrié y Maximiliano Reussi en Compliance, anticorrupcién y responsabilidad penal empresaria... op.cit.

35 Ver un ejemplo similar aqui:

36 Edgardo Donna — Derecho Penal Parte Especial Tomo lll... op. cit., pagina 336.
37 Rafael Berruezo — Delitos Econémicos y politicos: delitos de corrupcidn y traicidn a la patria, op. cit., pagina 240.
38 Gustavo Aboso — Cddigo Penal Comentado y concordado — Editorial Bdef, pagina 1271.
39 Edgardo Donna — Derecho Penal Parte Especial Tomo Ill... op. cit., pagina 358.
40 Cfr. J.P. Montiel — C. Goyeneche — Guia de Implementacién de la Ley N2 27.401 para Fiscales... op. cit.
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2.d. Enriquecimiento ilicito de funcionarios y empleados (arts. 268 (1) y (2) del Cédigo Penal)

El delito de enriquecimiento ilicito de funcionarios y empleados esta previsto por los articulos 268 (1) y (2)
del Cédigo Penal. El primero reprime al “funcionario publico que con fines de lucro utilizare para si o para un
tercero informaciones o datos de cardcter reservado de los que haya tomado conocimiento en razon de su
cargo”. Ademas de la pena de reclusién o prisidon la norma también prevé multa de dos a cinco veces del
lucro obtenido. Este tipo penal tiene por objeto la proteccién de la imparcialidad de los 6rganos de la
administracién frente a terceros, atacada en el caso por quienes se valen de los poderes propios de la funcidn
para lucrar con ellos o hacer lucrar a terceros*. Estaria comprendida en la norma la conducta de quien, por
un precio, entrega a un tercero (en nuestro caso las personas juridicas de la ley 27.401) el dato o informacidn,
ya que también los utiliza con fin de lucro. El uso del dato o la informacién completa la conducta, sin
necesidad de que se derive la produccién de resultado alguno. En Ultima instancia puede que la persona
juridica no se beneficie, pero si importa que haya utilizado el dato con esa finalidad.

Se trata nuevamente de un delito calificado por el autor, en el cual la persona juridica podria ser participe
como destinatario o beneficiario del indebido favor procurado. La ultrafinalidad (dnimo de lucro) y el lucro
obtenido como pauta de mensuracion de la multa, denotan que el beneficio o interés también deben poseer
contenido patrimonial®.

El art. 268 (2), por su parte, reprime con prisién y multa de dos a cinco veces del valor del enriquecimiento,

|ll

e inhabilitacién absoluta perpetua, al “que al ser debidamente requerido, no justificare la procedencia de un
enriquecimiento patrimonial apreciable suyo o de persona interpuesta para disimularlo, ocurrido con
posterioridad a la asuncion de un cargo o empleo publico y hasta dos (2) afios después de haber cesado en su
desemperfio. Se entenderd que hubo enriquecimiento no sélo cuando el patrimonio se hubiese incrementado
con dinero, cosas o bienes, sino también cuando se hubiesen cancelado deudas o extinguido obligaciones que
lo afectaban. La persona interpuesta para disimular el enriquecimiento serd reprimida con la misma pena que

el autor del hecho”.

Al igual que el articulo anteriormente comentado, el beneficio o interés es patrimonial. La persona juridica
puede jugar aqui, como de hecho suele ocurrir con frecuencia, como pantalla o persona interpuesta para
ocultar al funcionario publico enriquecido de manera ilegitima®.

Por lo tanto, en el caso del enriquecimiento ilicito de funcionarios y empleados del articulo 268 (1)
encontramos que aplicaria el mismo concepto del beneficio indebido obtenido o intentado, segun el caso,
de los puntos anteriores. Con respecto al enriquecimiento ilicito del 268 (2), la figura merece un analisis mas
profundo por parte de los autores de este trabajo, aunque de manera preliminar podria afirmarse que el
beneficio indebido a cuantificar es el que resultaria para la empresa a partir de su vinculacién con ese
funcionario*.

41 Carlos Creus — Delitos contra la Administracidn Publica — Editorial Astrea, 1981, pagina 406.
42 Alejandro Carrié y Maximiliano Reussi en Compliance, anticorrupcion y responsabilidad penal empresaria... op.cit.
3 Ibidem.
44 Cfr. J.P. Montiel — C. Goyeneche — Guia de Implementacién de la Ley N2 27.401 para Fiscales... op. cit.
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2.e. Balances e informes falsos agravados (articulo 300 bis del Cédigo Penal).

Por ultimo, el art. 300 bis del Céd. Penal sostiene que “Cuando los hechos delictivos previstos en el inciso 2)
del articulo 300 hubieren sido realizados con el fin de ocultar la comision de los delitos previstos en los
articulos 258 y 258 bis, se impondrd pena de prision de un (1) a cuatro (4) afios y multa de dos (2) a cinco (5)
veces el valor falseado en los documentos y actos a los que se refiere el inciso mencionado”.* El inciso 2, del
art. 300 al que hace referencia pena con prision de seis (6) meses a dos (2) afos al “fundador, director,
administrador, liquidador o sindico de una sociedad andnima o cooperativa o de otra persona colectiva, que
a sabiendas publicare, certificare o autorizare un inventario, un balance, una cuenta de ganancias y pérdidas
o los correspondientes informes, actas o memorias, falsos o incompletos o informare a la asamblea o reunion
de socios, con falsedad, sobre hechos importantes para apreciar la situacion econémica de la empresa,
cualquiera que hubiere sido el propdsito perseguido al verificarlo”.

Si bien el interés o beneficio patrimonial es la finalidad mediata de la norma, la inmediata (ocultar o engafar
con la informacién) podria no ser mas que el medio de aquélla. La finalidad es ocultar hechos importantes
para que un tercero no pueda visualizar en real magnitud la situacién econdmica de la empresa®.

Por lo tanto, en el caso de tratarse de balances e informes falsos agravados, el beneficio indebido debera
obtenerse a partir del cohecho o trafico de influencias que se pretende ocultar en la maniobra sobre los
balances e informes.*” Es decir, el valor falseado en los documentos y actos a los que se refiere el inciso 2 del
articulo 300 mencionado. La falsedad puede ser la consecuencia de operaciones especificas o de criterios
generales. En algunos casos las alteraciones nacen como consecuencia de hechos que fueron registrados de
manera indebida, por conceptos inexistentes, importes o en fechas que no son las correctas. Un ejemplo
paradigmatico de esto sera el monto de las facturas apdcrifas que, eventualmente, pudieron utilizarse para
la formacion de una caja fuera de los registros que sirviera a efectos de realizar pagos irregulares a
funcionarios, en conexidn con los delitos de cohecho y trafico de influencias nacional y transnacional.

En otras oportunidades, los desvios corresponden a la utilizacion de criterios de registracion agresivos que

pueden incluirse dentro de lo que se denomina “contabilidad creativa”*®.

4 Dice Oscar Fernandez que la modificacién introducida por la ley 27.401, que incorpora el agravamiento de la figura
del art. 300, no afiade condicién alguna para la configuracién del delito como tal, sino que adiciona una particularidad
relacionada con el objetivo de la accidn, es decir, la razén por la cual se decide presentar la informacion falsa o
incompleta, circunstancia que no se requiere en el caso del art. 300. Cfr. Oscar Fernandez en Compliance, anticorrupcion
y responsabilidad penal empresaria / Carlos M. Gonzélez Guerra... [et al.]; dirigido por Raul Ricardo Saccani y Nicolds
Durrieu - 1a. ed. - Ciudad Auténoma de Buenos Aires: La Ley, 2018.
46 Alejandro Carrié y Maximiliano Reussi en Compliance, anticorrupcion y responsabilidad penal empresaria... op.cit.
47 Cfr. J.P. Montiel — C. Goyeneche — Guia de Implementacién de la Ley N2 27.401 para Fiscales... op. cit.
8 Oscar Fernandez en Compliance, anticorrupcién y responsabilidad penal empresaria... op.cit.

Numero: PV-2020-58628347-APN-DNDA#M) 13



3. Los diferentes Beneficios Indebidos en la ley 27.401

Como mencionabamos antes, la ley 27.401 hace referencia al “Beneficio Indebido” tanto por el lado de los
incentivos para que las empresas cooperen con la Justicia (como requisito para acceder a ciertos beneficios
por esa cooperacion), como por el lado de las sanciones, respecto de la multa a aplicar. Revisamos a
continuacién estas alternativas.

3.a.1. Incentivos: El Beneficio Indebido como requisito para obtener la exenciéon de pena

El Articulo 9° referido a la exencidn de pena establece que la persona juridica quedard eximida de pena y
responsabilidad administrativa cuando concurran simultdneamente tres condiciones:

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

b) Hubiere implementado un sistema de control y supervisién adecuado* en los términos de los articulos 22
y 23 de esta ley, con anterioridad al hecho del proceso, cuya violacién hubiera exigido un esfuerzo de los
intervinientes en la comision del delito;

c) Hubiere devuelto el beneficio indebido obtenido.

Como principio general, no existia en nuestro ordenamiento juridico —antes de la sancién de la ley 27.401—
una posibilidad para los entes ideales de autodenunciarse judicialmente, ante el supuesto de que hubieran
descubierto como resultado de una investigacion interna, la comision de alguno de los hechos

%9 Dicen Morales Oliver y Serrano Espelta que las empresas que se autocontrolan adecuadamente: (i) reducen la
probabilidad de sufrir sanciones y otras consecuencias negativas (9) por incumplimientos, (ii) cumplen con la
obligacidn de autocontrolarse, si existe , (iii) acceden a beneficios por autocontrolarse, si las normas legales aplicables
otorgan esos beneficios, y (iv) pueden entablar relaciones con empresas que solo acepten como contraparte a
empresas que tienen programas de Compliance implementados.
En general, los programas de Compliance son desarrollados en base a un analisis de los riesgos especificos de la
empresa que se quieren o deben abordar en el programa (por ejemplo, riesgos de soborno o de lavado de activos).
Luego, en base al resultado de dicho analisis, se implementan procedimientos internos para mitigar los riesgos
identificados. Esos procedimientos pueden incluir, por ejemplo, normas internas escritas, una persona a cargo del
programa, entrenamientos, auditorias y sistemas de denuncia.
Los programas de Compliance que son monitoreados periédicamente logran mejorar en forma continua, adaptandose
a la evolucidén de la empresa y de su contexto (por ejemplo, nueva regulacion, nuevas interpretaciones normativas,
cambios en el negocio y cambios en las personas que lo integran).
Desde ya, si las normas legales a cubrir en el programa de Compliance no son claras, dicho programa dificilmente
logre claridad. En caso de ser implementado adecuadamente en las actividades cotidianas de la empresa, el programa
de Compliance puede resultar un elemento muy relevante en la cultura de una organizacién.
Desafortunadamente, dicen los citados autores, los programas de Compliance nunca podran lograr como resultado la
ausencia absoluta de incumplimientos del mismo modo que el Estado mediante normas legales, policia y justicia no
puede evitar el incumplimiento total de leyes y regulaciones.
Cfr. Gustavo L. Morales Oliver y Pedro H. Serrano Espelta — Compliance anticorrupcion en Argentina — Tratado de
compliance: tomo Il / Raul Ricardo Saccani y Gustavo Morales Oliver. - 1a ed. - Ciudad Auténoma de Buenos Aires: La
Ley, 2018, paginas 235 y siguientes.
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presumiblemente ilicitos del articulo 1°°°. Por supuesto, como parte del proceso para tomar la decisién sobre
autodenunciarse o no, en una etapa prejudicial, la entidad realizara sus propios calculos respecto del
beneficio indebido obtenido, ya que este dato conformara una de las condiciones que el Juez tomara en
cuenta para eximir de pena.

Debe notarse que para el caso de la eximiciéon de pena del Articulo 9° la condicidn de la devolucion del
beneficio indebido alcanza sélo al obtenido, i.e. cuando el negocio resulté provechoso para la persona

|ll

juridica; pero no alcanza al “que se hubiere podido obtener”, supuesto que si se incluye para determinar la

pena.

En esta linea, Martinez advierte, respecto a la determinacion del beneficio indebido, como habrd de
calcularselo y qué sucedera cuando no haya un beneficio para devolver: “son cuestiones que también pueden

despertar interrogantes y poner en peligro la posible exencién basada en autodenuncia y compliance”>?.

Segln nuestro punto de vista, aun con las situaciones abiertas a interpretacidon que presenta la ley 27.401,
observamos la intencién del legislador de incentivar a las empresas a que colaboren aportando, mediante
sus investigaciones internas, datos de utilidad para la persecucién penal de las conductas individuales. En
tanto la empresa denuncie el ilicito y tenga un Programa de Integridad adecuado®, podria ser eximida de
pena aun sin devolver ninglin beneficio (porque de hecho no existidé negocio — como vimos antes hay tipos
penales que no lo requieren — o porque el negocio fue ruinoso). No debe perderse de vista el objetivo de
politica criminal de agilizar el trdmite de este tipo de causas penales.

La experiencia internacional muestra que el “beneficio obtenido” no puede, en muchisimos casos, ser
determinado con exactitud y es, en cambio, estimado sobre la base de criterios previamente acordados. Por
ello, en el marco de los incentivos que propone la ley 27.401, es de esperar que los criterios entre operadores
judiciales y personas juridicas varien caso a caso y que las partes comprendan la necesidad de acordar
criterios a la hora de efectuar estas estimaciones. A tales efectos, el operador judicial podria solicitar a la
persona juridica que proponga una metodologia preliminar para llevar adelante estos calculos, segin cada
tipologia®3. Si, por ejemplo, el Ministerio Publico Fiscal advirtiera que, de acuerdo a lo analizado por sus

%0 De cualquier modo, existian ciertas excepciones a dicho principio general, especificamente, regulados por la ley de
prevencién del lavado de activos y la ley penal cambiaria, respectivamente. Cfr, Rodolfo G. Papa — Revista La Ley — Afio
LXXXII N° 26, Buenos Aires, Argentina - Martes 6 de Febrero de 2018.
5! Diego H. Martinez — La evaluacién de los programas de integridad. La posible interpretacidn y aplicacién de los arts.
22y 23 de laley 27.401 en el ambito del proceso penal —en Compliance, anticorrupcion y responsabilidad penal
empresaria / Carlos M. Gonzalez Guerra... [et al.]; dirigido por Raul Ricardo Saccaniy Nicolds Durrieu - 1a. ed. - Ciudad
Auténoma de Buenos Aires: La Ley, 2018, paginas 287 y siguientes.
52 Desde la Comisidn de Anticorrupcién hemos publicado un informe que recoge los més actuales conceptos en
relacion con los aspectos significativos para establecer los pardmetros que son de utilidad y pertinencia para evaluar
un programa de integridad. Ver Guia de procedimientos para la evaluaciéon de programas de integridad: informe n° 2 /
coordinacidn general de Raul Ricardo Saccani. - 1a ed. - Ciudad Auténoma de Buenos Aires: Consejo Profesional de
Ciencias Econdmicas de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 2020.
53 En una linea similar se ha expresado Martinez respecto a la prueba de la adecuacidn del Programa de Integridad,
otra de las circunstancias que debe concurrir simultdaneamente a la autodenuncia y la devolucién del Beneficio
Indebido obtenido para intentar que, al final del camino, la pena sea eximida. El caracter adecuado del Programa de
Integridad, dice Martinez, es un supuesto de hecho sujeto a discusién y prueba en el marco y con las reglas propias del
proceso penal. Si el programa era o no un sistema de control y supervision adecuado puede ser afirmado por la parte
interesada, controvertido o convalidado por la acusacion, decidido por el juzgador. Es claro sin embargo que se trata
de un extremo que no forma parte del onus probandi inicial del acusador. Este construye su caso sobre la base de la
demostracion del delito cometido por la persona fisica y la atribucidn a la empresa como un obrar en su nombre,
interés o beneficio. Un dato sobre la existencia de un programa adecuado ingresara al proceso como dato a probar si
lo plantea la empresa aspirando a un beneficio que la Ley le acuerda. Planteado, la carga de alegarlo y demostrarlo
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expertos, el monto planteado no resulta razonable para estimar el beneficio indebido obtenido, deberian las
partes establecer la aplicacién de una metodologia alternativa®.

El resultado de estos intercambios redundard, para los casos que requieran de peritajes contables, en la
redacciéon de unos puntos periciales precisos que les den instrucciones concretas a los profesionales
intervinientes.

3.a.2. Incentivos: El Beneficio Indebido como condicidn para el “Acuerdo de Colaboracidn Eficaz”

La legislacion ha previsto (arts. 16 a 21) la celebracién de un “Acuerdo de Colaboracién Eficaz”, cuya finalidad
es lograr una atenuacién en la pena, que de otro modo deberia haber recibido® (ver punto siguiente). El
novedoso acuerdo tiene la finalidad de lograr incentivar la cooperacion de las personas juridicas en la
deteccidn e investigacion del delito. Se trata de un acuerdo por medio del cual la entidad coopera®®
aportando evidencia util en una suerte de juicio abreviado, en el que el Juez debe dictar sentencia, pero bajo
las condiciones del acuerdo (en la medida en que la informacidn aportada fuera de utilidad). Segun el articulo
18, entre otras condiciones® deberd pagarse una multa equivalente a la mitad del minimo establecido en el

parece corresponder a la empresa, siendo los planteos de ésta circunstancias que el Ministerio Publico podria
controvertir.
Cfr. Diego H. Martinez — La evaluacién de los programas de integridad. La posible interpretacion y aplicacion de los
arts. 22 y 23 de la ley 27.401 en el ambito del proceso penal —en Compliance, anticorrupcion y responsabilidad penal
empresaria...Op.cit.supra.
54 Esa es la dindmica procesal en la que cabe enmarcar la discusion sobre la evaluacién de los programas, que (sin
perjuicio de matices derivados del modelo procesal propio del procedimiento en el que tramita el caso) tenderd a
parecerse a una contienda entre defensa corporativa y acusacion a dirimirse por el juez. Ibidem.
55 La doctrina ha sefialado que este instituto ha instaurado un modelo similar a la figura del “arrepentido”. Ibidem. La
reduccién del art. 18 de la ley 27.401 (mitad del minimo de multa) se encuentra en linea con las previsiones del art. 41
ter el Cadigo Penal (introducida en la ley 27.304 -denominada "Ley del Arrepentido"-),
% La cooperacidn de la empresa se materializa a través de la revelacidn de informacién o datos precisos, Utiles y
comprobables para el esclarecimiento de los hechos, la identificacidon de sus autores o participes o el recupero del
producto o las ganancias del delito, asi como el cumplimiento de las condiciones que se establezcan en virtud de lo
previsto en el articulo 18 de la ley. Claramente de lo expuesto se desprende que el objeto fundamental que lleva al
acercamiento de posiciones entre Fiscalia y empresa se debe a la existencia de informacidn en poder de ésta que
reviste el caracter de privilegiada si la comparamos con la enmarafiada tramitacion de medidas de prueba a realizar en
paises extranjeros sometidas a sus propios controles de legalidad, traduccién de idiomas y evaluaciones procesales. Se
advierte una disparidad de armas en lo referido a la produccién de informacion o datos precisos, utiles y
comprobables para el esclarecimiento de los hechos. La Fiscalia sabra que la orientacién de su investigacién es
acertada y la empresa concurrird antes de la posible citacion a juicio para confirmar que puede aportar los elementos
que definan el curso de la causa, pero no de forma gratuita. Cfr. Francisco J. Crocioni en Compliance, anticorrupcién y
responsabilidad penal empresaria / Carlos M. Gonzalez Guerra... [et al.]; dirigido por Raul Ricardo Saccani y Nicolds
Durrieu - 1a. ed. - Ciudad Auténoma de Buenos Aires: La Ley, 2018.
57 ARTICULO 18.- Contenido del acuerdo. En el acuerdo se identificara el tipo de informacién, o datos a brindar o
pruebas a aportar por la persona juridica al Ministerio Publico Fiscal, bajo las siguientes condiciones:
a) Pagar una multa equivalente a la mitad del minimo establecido en el articulo 7° inciso 1) de la presente ley;
b) Restituir las cosas o ganancias que sean el producto o el provecho del delito; y
c) Abandonar en favor del Estado los bienes que presumiblemente resultarian decomisados en caso de que recayera
condena; Asimismo, podran establecerse las siguientes condiciones, sin perjuicio de otras que pudieran acordarse
segun las circunstancias del caso:
d) Realizar las acciones necesarias para reparar el dafio causado;
e) Prestar un determinado servicio en favor de la comunidad;
f) Aplicar medidas disciplinarias contra quienes hayan participado del hecho delictivo;
g) Implementar un programa de integridad en los términos de los articulos 22 y 23 de la ley o efectuar mejoras o
modificaciones en un programa preexistente.
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articulo 7) inciso 1ro., es decir, la pena que sufrird la persona juridica privada serd exclusivamente una multa
equivalente al mismo monto del beneficio indebido.

Uno de los incentivos que subyacen a la ejecucidn de este tipo de acuerdos, sujeto a la normativa que los
regule, es evitar que las empresas se expongan a enfrentar largos procesos judiciales que las condene, no
s6lo por la incertidumbre y los costos resultantes de tal situacion, sino porque dicho proceder afectaria
significativamente su imagen reputacional®®.

Ademads, respecto al articulo 21 sobre el control del cumplimiento del Acuerdo de Colaboracion Eficaz, se
establece que si se corrobora la verosimilitud y utilidad de la informacidn proporcionada la sentencia debera
respetar las condiciones establecidas en el acuerdo, no pudiendo imponerse otras penas. Se trata de una
reserva legal que establece la imposibilidad de imponer obligaciones o penas distintas a las pactadas®.

El acuerdo de colaboracién eficaz constituye un nuevo tipo de procedimiento penal que responde a los fines
de oportunidad y busqueda de elementos de prueba en el esclarecimiento de delitos y de autores en el
ambito de la transaccidn penal, como un medio de lucha no convencional contra el crimen organizado, o en
casos de delitos contra la administracion publica o el orden econdmico y social®. Este procedimiento especial
viene a ser como un mecanismo de simplificacién del procedimiento, de conformidad con las nuevas
corrientes doctrinarias y tiene su base en el derecho procesal penal transaccional, cuya finalidad es evitar un
proceso regular largo e innecesario bajo la condicién de someterse a un acuerdo con el Ministerio Publico
Fiscal y obtener la reduccion de la pena, pero siempre con la aprobacion del juez®.

Con respecto al calculo del beneficio indebido, aplican las mismas consideraciones del punto siguiente, por
cuanto el pago de la multa como condicion para el Acuerdo de Colaboracién sigue las mismas definiciones
gue para la pena que se establece en el articulo 7° inciso 1), es decir, en proporcion al beneficio indebido
obtenido o que se hubiere podido obtener; en este caso una vez el beneficio indebido, ya que es la mitad del
minimo (dos veces dicho beneficio).

En virtud de los incentivos que propone la ley 27.401, para el caso del calculo del Beneficio Indebido en la
negociacién de un Acuerdo de Colaboracidn, podria esperarse un temperamento similar al mencionado en
el punto anterior respecto a la carga de calcularlo y explicarlo; que el Ministerio Publico podria,
eventualmente, controvertir.

3.b. Sanciones: El Beneficio Indebido para establecer la cuantia de la pena

La ley 27.401 establece®?, a los efectos de cuantificar la pena prevista en el articulo 72 inciso 1), multas de 2
(dos) a 5 (cinco) veces el beneficio indebido obtenido o que se hubiere podido obtener.

58 Maria Silvina Pfister y Rodolfo G. Papa — La Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas Privadas por Actos de
Corrupcién — Editorial ERREUIS, 1ra. Edicion, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 2019, pagina 336.
59 Maria José Tamagno, op. cit.
80 Daniel Roque Vitolo — Responsabilidad Penal Empresaria, Ley 27.401 comentada — 1ra. edicidn revisada, Editorial
Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2018.
61 Este mecanismo proviene de la cultura juridica del derecho anglosajén, donde la utilidad y la eficacia del
procedimiento constituyen los ejes del sistema. Algunos autores denominan estas practicas como una forma de
manifestacion de una justicia penal consensuada. Eso implica una negociacion entre las partes, especialmente por
parte del Ministerio Publico en lo que hace a la informacion a recibir y su relevancia. Ibidem.
62 ARTICULO 7°.- Penas. Las penas aplicables a las personas juridicas seran las siguientes:
1) Multa de dos (2) a cinco (5) veces del beneficio indebido obtenido o que se hubiese podido obtener;
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Respecto al Beneficio Indebido obtenido nos encontramos frente a aquellas conductas que efectivamente
generaron una situacion provechosa para la empresa. Siendo que, posiblemente, concentren la mayoria de
los casos que se sometan a la Justicia, hemos intentado desarrollar algunos escenarios de calculo en los
puntos siguientes.

En relacién con el beneficio indebido que se hubiere podido obtener, es decir, el Beneficio Indebido
intentado, aplicaria a los casos en los que, si bien se consumé alguno de los delitos del articulo 1° de la ley
27.401, en ultima instancia no resulté en un buen negocio para la persona juridica, porque éste directamente
no existio, o porque fue ruinoso y arrojo pérdidas reales para ella.

Pareciera que el legislador pretendio castigar con multa aquellas conductas en las que el empresario, si bien
no obtuvo ganancias, si procurd obtenerlas. Conforme opina la doctrina no parece que resulte sencillo, tal
como ha sido legislado el articulo 2° de la ley 27.401%, determinar especulativamente cudl seria el monto
eventual del beneficio que la persona juridica privada hubiera podido efectivamente obtener mediante su
intervencion en el ilicito y que finalmente no obtuvo, por los motivos que sean®.

En razén de ello, entendemos que la determinacion del Beneficio Indebido intentado serd objeto de
profundos debates en el seno de nuestra Comisién de Anticorrupcién, que reflejaremos en futuros Informes,
aunque hemos ensayado una primera aproximacion que el lector encontrard mas adelante.

En un ANEXO hemos resumido la utilizacion del término “beneficio indebido” en la Ley 27.401 y en articulos
del Cédigo Penal modificados por esta.

4. La determinacion del Beneficio Indebido obtenido

A continuacién, haremos un analisis pormenorizado de diferentes variantes para el cdlculo de Beneficio
Indebido obtenido, que aplica a los casos en los que la persona juridica efectivamente obtuvo una ganancia.
Las variantes que presentamos abajo representan una serie de tipologias que, sin danimo de resultar
exhaustivas, pretenden cubrir la mayor cantidad de casos posibles.

2) Suspension total o parcial de actividades, que en ningln caso podra exceder de diez (10) afios;
3) Suspension para participar en concursos o licitaciones estatales de obras o servicios publicos o en cualquier otra
actividad vinculada con el Estado, que en ningun caso podra exceder de diez (10) afios;
4) Disolucién y liquidacion de la personeria cuando hubiese sido creada al solo efecto de la comision del delito, o esos
actos constituyan la principal actividad de la entidad;
5) Pérdida o suspension de los beneficios estatales que tuviere;
6) Publicacidn de un extracto de la sentencia condenatoria a costa de la persona juridica.
8 ARTICULO 2°.- Responsabilidad de las personas juridicas. Las personas juridicas son responsables por los delitos
previstos en el articulo precedente que hubieren sido realizados, directa o indirectamente, con su intervencién o en su
nombre, interés o beneficio.
También son responsables si quien hubiere actuado en beneficio o interés de la persona juridica fuere un tercero que
careciese de atribuciones para obrar en representacion de ella, siempre que la persona juridica hubiese ratificado la
gestion, aunque fuere de manera tdcita.
La persona juridica quedara exenta de responsabilidad sdlo si la persona humana que cometi6 el delito hubiere
actuado en su exclusivo beneficio y sin generar provecho alguno para aquella.
64 Vitolo argumenta que podria llegar incluso a considerarse que estaria ausente uno de los elementos constitutivos
del tipo penal: el beneficio. Ello, siempre y cuando no se considere que el tipo se configura no sélo con la obtencidn
del beneficio sino con el solo hecho de perseguirlo, cuestidn que abre un nuevo debate. Cfr. Daniel Roque Vitolo —
Responsabilidad Penal Empresaria... op. cit.
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De acuerdo con lo analizado hasta aqui, observamos que las conductas irregulares pueden presentarse de
diversa forma y, ademas, dentro de cada industria se presentan diferentes esquemas o tipologias que, a su
vez, dependen de la forma de organizacién de cada persona juridica. Es decir, seria incorrecto establecer un
mecanismo de talla tinica que sea valido para cualquier tipo de beneficio indebido obtenido.

Sin perjuicio de ello, existen condiciones basicas que seguramente son aplicables a la mayoria de los casos,
debido a su naturaleza general.

Entonces, lo primero a tener en cuenta es que no existe una Unica manera para calcular el Beneficio Indebido
obtenido. Lo segundo a tener en cuenta es que las personas juridicas tipicamente no llevan una contabilidad
por proyectos o contratos, de forma que se facilite el analisis de los margenes o los beneficios de
determinadas operaciones y contrataciones. Esto descarta la posibilidad de que el calculo pueda ser
efectuado por quien carezca de una experticia pertinente y dificulta sensiblemente los procedimientos que
deberdn realizarse para obtener los datos necesarios para los calculos.

Mas alla de lo anterior, se pueden establecer algunas pautas bdsicas que ayuden a delimitar la cuestion,
considerando aquellos aspectos generales antes adelantados al referirnos a condiciones bdsicas. Para ello,
vamos a proponer ciertos parametros y definiciones en el marco de las conductas irregulares mas frecuentes
gue eventualmente serdn objeto de investigacién en el ambito judicial e incluso interno de las empresas.

El texto original del proyecto de ley basaba la multa en un porcentaje de los ingresos brutos de la persona
juridica. No daba lugar a subjetividades ni interpretaciones, pero a lo largo de los debates parlamentarios
este mecanismo recibid criticas principalmente porque hubiera podido derivar en multas desproporcionadas
y no ajustadas al hecho delictivo en cuestidn. El legislador se incliné por la actual redaccidon que incorpora el
concepto del beneficio indebido, que se cifie al hecho irregular y al beneficio que haya generado para la
persona juridica. Va de suyo que este concepto lleva a que deban tenerse un conjunto de elementos, entre
los que se encuentran los costos asociados (legitimos), que fueron necesarios para poder generar los ingresos
provenientes del hecho irregular.

En cualquiera de las situaciones y metodologias que describimos abajo, deberd tenerse presente que el
legislador puso especial atencién al hecho de que la cuantia de la multa pusiere en peligro la supervivencia
de la persona juridica o el mantenimiento de los puestos de trabajo®. Con respecto a este limite, que sera
especialmente tenido en cuenta por el juzgador, los expertos intervinientes también podran realizar un
aporte, esto es, analizando si el monto del beneficio indebido obtenido (y sus multiplos eventualmente)
suponen un riesgo para el concepto de empresa en marcha. Se trata de una serie de procedimientos para
determinar si, en caso de aplicarse la multa, la empresa se encontrard en condiciones de continuar sus
operaciones en un futuro previsible. Deberd obtenerse evidencia suficiente y apropiada con respecto a la
base de negocio en marcha, para concluir si existe una incertidumbre material sobre la capacidad de la
persona juridica para continuar como tal, ain después de haberse aplicado la sancién. Para esto, se podran
construir escenarios en virtud de los multiplos de la pena — dos (2) a cinco (5) veces el monto beneficio
indebido, segun el Articulo 7° inciso 1); y el pago de la multa en forma fraccionada durante un periodo de

85 Cfr. Articulo 8°.- Graduacién de la pena: 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 por los incisos 2) —
Suspensidn total o parcial de actividades —y 4) — Disolucion y liquidacion — del articulo 7° de la ley.
El juez podra disponer el pago de la multa en forma fraccionada durante un periodo de hasta cinco (5) afios cuando su
cuantia y cumplimiento en un Unico pago pusiere en peligro la supervivencia de la persona juridica o el
mantenimiento de los puestos de trabajo.
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hasta cinco (5) afios, segun el Articulo 8°. La informacidon que surja de estos escenarios sera relevante para la
graduacion de la pena por parte del juzgador.

Por otro lado, considerando que el Beneficio Indebido es un concepto que se establece para la determinacién
de una multa que se expresa en Pesos Argentinos, moneda que se encuentra expuesta a la desvalorizacion
gue suponen los contextos inflacionarios, no tener en cuenta este efecto puede llevar al calculo de una multa
que se vea reducida por el solo hecho del paso del tiempo. Por lo tanto, deberd encontrarse un mecanismo
de actualizacion de las partidas incluidas en los célculos desde el momento en que se generaron hasta la
fecha de la determinacién del Beneficio Indebido, posiblemente tomando como base el indice de Precios al
Consumidor — Nivel general — o los mecanismos de actualizacién que preveian los mismos contratos u otros
que se consideren adecuados para la situacidn en particular. Adelantamos nuestra opinidn, que en aras de
alcanzar una mayor cuota de objetividad y, al mismo tiempo, contemplar la mayor cantidad de posibles
hechos a partir de una tematica contable, resultaria oportuno utilizar los coeficientes de actualizaciéon que
publica la Federacidn Argentina de Consejos Profesionales de Ciencias Econémicas para la reexpresion de los
Estados Financieros. Adicionalmente, desde la fecha del cdlculo hasta el pago de la eventual multa, seran de
aplicacién seguramente los mecanismos que utiliza la Justicia de manera habitual, lo que no forma parte del
motivo del presente trabajo.

4.a. Contratacidn irregular en el caso de la venta de bienes o servicios al Estado

En el caso de la prestacidn de servicios, los beneficios indebidos se generardn a lo largo de la vida del contrato,
mientras que en el caso de la provision de bienes puede tratarse de una operacidon puntual o varias
relacionadas®®.

La OCDE y el Banco Mundial, en su informe “Identification and Quantification of the Proceeds of Bribery”
proponen los siguientes métodos®’:

a) Meétodo de los ingresos brutos, llamado también “valor bruto del contrato”, es el punto de partida
para el calculo en la mayoria de las jurisdicciones, asi como también para la aplicacidn de cualquier
otro método. Son considerados para la aplicacién de sanciones, decomiso o devolucién, todos los
ingresos relacionados con el contrato obtenido mediante actos de corrupcion, sin permitir ninguna
deduccidén, considerando que el mismo no hubiera sido posible sin el pago de un soborno. Es el
método mas directo y simple (aplicado, por ejemplo, en el Reino Unido).

b) Método de los ingresos netos, conocido también como de las “ganancias netas”, considera los
beneficios netos derivados del contrato ilicito. Es decir, los ingresos menos los costos y gastos
legitimos incurridos para su ejecucidn. Pueden existir diferencias en cuanto a la deduccién o no de
gastos indirectos (depreciacion de equipos, personal afectado a la Administracion, financiamiento,
gastos generales). Este método posee mayor complejidad que el de ingresos brutos, ante la

66 Seglin informan la OCDE y el Banco Mundial, en los casos de soborno transnacional mas comunes, una empresa
puede obtener un contrato mediante el pago de una coima a un funcionario publico. Los ingresos obtenidos por la
empresa también pueden adoptar la forma de cantidades o precios inflados, en los que el funcionario sobornado
acuerda pedir bienes o servicios por encima de las necesidades reales o facturar en exceso. Los contratos obtenidos a
menudo incluyen la construccidn de proyectos de infraestructura, la venta de bienes o la prestacion de servicios.
Muchos de los casos en este ejercicio de tipologias caen en esta categoria.
Cfr. OCDE/Banco Mundial — “Identification and Quantification of the Proceeds of Bribery: Revised edition”, febrero de
2012, OECD Publishing (ultimo acceso 27/04/2022).
57 Ibidem.
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necesidad de separary atribuir los costos directos al contrato especifico — costos variables —asi como
proporcionar al contrato contaminado los costos fijos. Si bien el método de asignacion de estos
costos esta claramente definido en muchas empresas, siempre habra un elemento de juicio para
determinar cdmo dichos costos fijos se asignan a un contrato especifico (este método es aplicado en
Estados Unidos, Dinamarca y Alemania, entre otros).

c¢) Método del beneficio marginal, que implica realizar un andlisis marginal — mas alla de célculo de la
ganancia real obtenida por el contrato ilicito — para estimar los beneficios que se hubieran obtenido
si el soborno no se hubiera producido. Este método podria aplicarse a escenarios en los que la
empresa privada hubiera obtenido de todas formas el contrato, pero el pago de un soborno le
permitid obtener mejores condiciones o ventajas especificas, o escenarios donde el pago de un
soborno le da acceso a un primer contrato que amplifica la posibilidad de contratos futuros.

Nuestra propuesta se ubica en un punto intermedio entre el método de los ingresos brutos y el de los
ingresos netos. Asi, el calculo del beneficio indebido deberia tomar como punto de partida el valor bruto del
contrato, es decir, los fondos que en definitiva ingresen a la persona juridica de parte del Estado®®. El paso
siguiente sera detraer los costos y gastos legitimos directamente incurridos para la ejecucién del contrato®.

68 Cuando en este trabajo nos referimos al Estado lo hacemos en los términos del Articulo 8° de la Ley de
Administracion Financiera y de los Sistemas de Control del Sector Publico Nacional 24.156, que a tal efecto esta
integrado por:
a) Administracion Nacional, conformada por la Administracion Central y los Organismos Descentralizados,
comprendiendo en estos ultimos a las Instituciones de Seguridad Social.
b) Empresas y Sociedades del Estado que abarca a las Empresas del Estado, las Sociedades del Estado, las Sociedades
Andnimas con Participacion Estatal Mayoritaria, las Sociedades de Economia Mixta y todas aquellas otras
organizaciones empresariales donde el Estado nacional tenga participacion mayoritaria en el capital o en la formacion
de las decisiones societarias.
c) Entes Publicos excluidos expresamente de la Administracion Nacional, que abarca a cualquier organizacion estatal
no empresarial, con autarquia financiera, personalidad juridica y patrimonio propio, donde el Estado nacional tenga el
control mayoritario del patrimonio o de la formacidn de las decisiones, incluyendo aquellas entidades publicas no
estatales donde el Estado nacional tenga el control de las decisiones.
d) Fondos Fiduciarios integrados total o mayoritariamente con bienes y/o fondos del Estado nacional.
Seran aplicables las normas de esta ley, en lo relativo a la rendicion de cuentas de las organizaciones privadas a las
gue se hayan acordado subsidios o aportes y a las instituciones o fondos cuya administracién, guarda o conservacion
esta a cargo del Estado nacional a través de sus Jurisdicciones o Entidades.
9 En el caso de las entidades industriales dedicadas a la manufactura es comun encontrar un mayor grado de detalle
respecto de los costos directos e indirectos y su analisis para la toma de decisiones. Asi, un costo directo es el que
puede rastrearse directamente de manera econémica y conveniente, por ejemplo, el costo de los materiales que se
necesitan para fabricar un producto concreto es un costo directo porque su origen se puede rastrear directamente al
producto. Cuando se usa la expresién relacionado directamente con el producto debe entenderse que es
econdmicamente viable identificar una relacidn directa entre el costo y el producto; por ejemplo, cada maquina
lavaplatos necesita un motor, que puede rastrearse directamente a esa maquina.
El costo de los materiales se acumula en los grupos de costos (departamentos de fabricacidn) y después se rastrea
hasta cada producto manufacturado, que es el objeto de costo. Del mismo modo, el costo para una aerolinea de
preparar la comida de un pasajero es un costo directo que puede relacionarse con cada pasajero (el objeto de costo).
En un costo directo, el generador es el numero de unidades de ese objeto; y el total aumenta directamente en
proporcidn con el nimero de unidades producidas o servicios prestados.
En contraste, no hay forma conveniente o econdmica de rastrear un costo indirecto del costo al grupo de costos o de
éste al objeto de costo. El costo de supervisar a los obreros de la fabrica y el costo de manejo de los materiales son
buenos ejemplos de los costos que, por lo general, no se pueden rastrear a un producto en lo individual y, por tanto,
se consideran costos indirectos. Del mismo modo, el costo de abastecer de combustible a un avidén es un costo
indirecto cuando el objeto de costo es el cliente individual de la aerolinea, puesto que el uso de combustible en el
avioén no se puede rastrear directamente a dicho cliente. En contraste, si el objeto de costo de la aerolinea es el vuelo,
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Por ejemplo, los sueldos del personal afectado de manera directa a la prestacion del servicio, junto con todos
los costos que implique la correcta registracion de los trabajadores o trabajadoras. Si se tratase de una
contratacién para la provisién de bienes, debera deducirse el costo de adquisicién de estos. En ningun caso
podrd descontarse el monto de los sobornos pagados.

Considerando que dentro de la categoria de costos y gastos directos podrian encontrarse multitud de
conceptos atendiendo a la complejidad de la materia que se trate, convendrd que se determinen aquellos
que resulten mas relevantes y se instruya a los peritos a que especificamente tengan en cuenta estos y no
otros, ya que, aunque se pierda cierta precisién en el calculo, serd determinante para darle estabilidad al
monto resultante y acortard los plazos significativamente.

También serd recomendable que, cuando la informacién no sea conocida, se instruya a los peritos para que
obtengan datos de fuentes publicas como, por ejemplo, las Cdmaras Empresariales, para obtener el costo de
un determinado bien o servicio, el margen bruto de determinada actividad, entre otros. La obtencién de
informacién de estas fuentes, incluida la Administracion Federal de Ingresos Publicos (AFIP), por ejemplo,
para que informe sobre datos estadisticos de determinados sectores o de empresas similares; o mediante el
trabajo interdisciplinario con expertos del rubro en cuestién; redundard en un menor nivel de subjetividad a
la hora de llevar adelante los procedimientos para determinar el monto en cuestion.

Calculado como detallamos arriba, se obtiene lo que podria denominarse como “Beneficio Indebido bruto”
(solo se deducen los costos y gastos directamente atribuibles al contrato). Si bien es posible que se presenten

el costo del combustible es un costo directo que puede rastrearse directamente al uso de combustible del avién para
ese vuelo.
Puesto que no se puede determinar que los costos indirectos se originaron en el grupo de costos o el objeto de costo,
la asignacion de los costos indirectos se realiza mediante el uso de los generadores del costo. Por ejemplo, si el
generador del costo de manejo de los materiales es el nimero de partes, el costo total del manejo de los materiales
puede asignarse a cada producto con base en el nUmero total de partes en relacidén con el nimero total de partes en
todos los demds productos. El resultado es que los costos se asignan al grupo de costos u objeto de costo que los
ocasiond, de manera mas o menos representativa de la forma en que se lleva a cabo el costo. Por ejemplo, un
producto que tiene una gran cantidad de partes debe llevar una parte mayor del costo del manejo de los materiales
que un producto que tiene menos partes. Asimismo, un departamento que tiene mas empleados debe llevar una
parte considerable del costo de la supervision proporcionada en todos los departamentos.
El costo de mano de obra directa incluye la mano de obra que se emplea para fabricar el producto o proporcionar el
servicio mas una parte del tiempo no productivo que es normal e inevitable, como los descansos y los dias libres
personales. Otros tipos de mano de obra no productiva que son discrecionales y planeados, como el tiempo ocioso,
cargas sociales, beneficios (vacaciones, etc.), capacitacion y tiempo de preparacion de maquinas, por lo general se
incluyen no como mano de obra directa, sino indirecta.
Los costos de mano de obra indirecta desempefian una funcién de apoyo a la fabricacion. Los ejemplos de costos de
mano de obra indirecta incluyen supervisién, control de calidad, inspeccién, compras y recibo, manejo de materiales,
trabajo de conserjeria, tiempo ocioso, capacitacion y limpieza. Obsérvese que un elemento de mano de obra puede
ser a veces tanto directo como indirecto, dependiendo del objeto de costo; por ejemplo, la mano de obra para el
mantenimiento y reparacion del equipo puede ser directa para el departamento de fabricacién donde se localiza el
equipo, pero indirecta para los productos manufacturados en ese departamento.
Aunque estos ejemplos de costos directos e indirectos son de un entorno de fabricacidn, los conceptos también
aplican a compainiias de servicio. Por ejemplo, en un restaurante donde el objeto de costo es cada comida que se sirve,
los costos de los alimentos y su preparacion son costos directos, pero los costos de compra, manejo y
almacenamiento de los productos alimenticios son costos indirectos. Del mismo modo, en las empresas de servicios
profesionales, como los estudios juridicos o de profesionales de ciencias econdmicas, los costos de la mano de obra
profesional y los materiales para proporcionar el servicio al cliente son costos directos, pero los costos de los
materiales de investigacidn, personal de apoyo no técnico y la capacitacidn del personal profesional son costos
indirectos.
Cfr. Edward J. Blocher, David E. Stout, Gary Cokins y Kung H. Chen — Administracién de Costos. Un enfoque
estratégico, Cuarta edicion — McGraw-Hill/Interamericana Editores S. A. de C. V., 2008, México, paginas 56 y
siguientes.
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ciertas complejidades técnicas para el célculo, es definitivamente mds sencillo que el calculo del “Beneficio
Indebido neto”. Esto es asi ya que los costos y gastos indirectos son comunes a muchos articulos o areas vy,
por lo tanto, no pueden asociarse directamente a los servicios o productos vinculados al hecho irregular. Nos
referimos, por ejemplo, a los gastos de administracidon y comercializaciéon que no pueden asignarse en forma
directa: el sueldo del personal de Recursos Humanos que liquida los salarios de toda la planta, no sélo los de
los operarios que fabrican el producto que se provee al Estado mediante el contrato en cuestién. Se requiere,
entonces, encontrar un mecanismo para prorratear este tipo de erogaciones. Y cada una tendra su propia
base de prorrateo. Los mismos problemas presentan las depreciaciones y amortizaciones, los gastos
relacionados con el financiamiento de las operaciones, los gastos generales, y muchos otros.

Otro argumento para sostener el calculo al nivel del margen bruto es que, por lo general, los costos y gastos
indirectos de todas formas se hubieran incurrido, aun cuando no existieran los negocios irregulares con el
Estado. En buena medida dependera de la escala de estos proyectos en relacién con el resto de la actividad
de la organizacidn, ya que podrian resultar de una magnitud tal que obligue a la entidad a incrementar sus
costos indirectos. Es decir, no le alcanzaria su estructura para abastecer tanto las actividades legitimas como
aquellas obtenidas de manera irregular y, por lo tanto, implicaria algun crecimiento de los costos y gastos no
relacionados directamente con las ultimas.

Resumimos los conceptos explicados en la siguiente tabla.
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Ingresos indebidos por venta de bienes y servicios
- - - — Beneficio
Egresos asociados a los bienes vendidos y servicios prestados indebido
. . . Ly, . . calculado
Directos y ciertos: P.ej. Adquisicion de materia prima, mano de al nivel del
menos obra, materiales, gastos erogables y no erogables. margen
. . R bruto
Directos y estimados: P.ej. Riesgos no asegurables.
Beneficio indebido bruto
Gastos indirectos de comercializacién y administracion
Otros gastos indirectos Cada
concepto
menos Depreciacion de la llave de negocio contara
. \ X consu
Resultados financieros y por tenencia propio
) mecanismo
Generados por activos
para
. rorrateo
Generados por pasivos P
Otros ingresos y egresos
Beneficio indebido antes del impuesto a las ganancias

menos

Impuesto a las ganancias

Beneficio indebido neto

Recomendamos, con la Unica finalidad de establecer una base sobre la cual determinar los efectos
previstos en las normas juridicas enunciadas a lo largo del presente trabajo, acotar el cilculo del Beneficio
Indebido al nivel del margen bruto que analizamos primero (ingresos menos costos directos) ya que,
aunque conceptualmente mas ajustado al concepto de “ganancia neta”, el Beneficio Indebido neto
presentard a los peritos unas complejidades de casi imposible resolucion o que podrian tomar meses
atendiendo a la dindmica y caracteristicas de la organizacidon que se trate. En cualquier caso, sera oportuno
determinar de antemano en qué conceptos de los gastos y costos indirectos deberan enfocarse los peritos y
con qué metodologia los prorratearan a los contratos en cuestidn. Nuevamente, dejar librado al equipo
pericial a este tipo de cdlculos redundaria en un trabajo de menor estabilidad en el tiempo.

En el caso de la contratacidn irregular de bienes o servicios el Beneficio Indebido tendria un techo en el monto
obtenido o a obtener del Estado (sumados aquellos ingresos adicionales o accesorios impulsados por este
monto obtenido o a obtener). El piso dependera de todas las deducciones descriptas anteriormente, llegando
incluso a la posibilidad de que el negocio resultara ruinoso o perdidoso, en cuyo caso, una alternativa podria

Nidmero: PV-2020-58628347-APN-DNDA#M) 24



ser el calculo del Beneficio Indebido intentado, que abordamos en el punto siguiente. Siendo que este tema
no fue definido a nivel legislativo, otra interpretacién podria ser que el “beneficio indebido intentado”
aplicaria sélo para los casos de tentativa, no para aquellos en los que el negocio fue ruinoso. Siendo que el
éxito del negocio no se requiere para las conductas, hay opiniones encontradas sobre este punto, que esta
abierto a debate y posiblemente requiera de un cambio legislativo para ser resuelto.

Otra alternativa podria presentarse en los casos en que la propia organizacidon reconoce haber utilizado
facturas apdcrifas, o cualquier otro medio idéneo para ocultar la salida de fondos para pagos irregulares a
funcionarios o funcionarias, con independencia de que esto pudiera encuadrar en la figura del Balance Falso
(articulo 300 bis) que incorpora la Ley 27.401 (es indudable que los registros contables y los controles
asociados perderian confiabilidad). Es por ello que no deberia descartarse la posibilidad de que, si el calculo
del Beneficio Indebido resultara negativo (pérdida), que las partes acuerden un piso para este concepto que
se base en el monto de la sumatoria de las facturas apdcrifas utilizadas en el caso particular (o cualquier otro
medio), partiendo del supuesto que la ganancia que hubiese podido obtener con el contrato deberia al menos
cubrir el monto de los sobornos pagados.

En el marco de la negociacién del Acuerdo de Colaboracién Eficaz, la informacidn, datos a brindar o pruebas
a aportar por la persona juridica al Ministerio Publico Fiscal deberd incluir, indudablemente, toda la
informacién relativa a la utilizacidn de facturacion apdcrifa para maquillar la salida de fondos no justificada,
junto con toda evidencia relativa a este tipo de documental, incluyendo informacién sobre los pagos y
movimientos financieros.

4.a.1. Variante: facturacion por productos no entregados o servicios no provistos

La tipologia del punto anterior asume que los productos y servicios relacionados con el contrato obtenido de
manera irregular son efectivamente entregados o prestados lo cual, por supuesto, implica que la empresa
tuvo que incurrir en costos y gastos. Si asi no fuera el caso, es decir, nunca entrego los bienes ni presto los
servicios, entonces el Beneficio Indebido deberia limitarse al monto obtenido de manera irregular por
aquellos productos y servicios que no se entregaron o proveyeron. El Beneficio Indebido seria mas bien los
“Ingresos indebidos por venta de bienes y servicios” (primera fila de la tabla de arriba) generados por la
porcién del contrato relacionada con esos bienes y servicios.

4.a.2. Variante: sobreprecios

Los sobreprecios son muy comunes en los casos de cartelizacidon o en los esquemas de concurrencia simulado
en la invitacidn de distintas empresas, que en realidad pertenecerian a los mismos grupos econdmicos que
concentrarian de esta forma las adjudicaciones efectuadas. En estos casos, el Beneficio Indebido obtenido se
calcularia a nivel de los “Ingresos indebidos por venta de bienes y servicios” (primera fila de la tabla de arriba),
por la diferencia entre el precio adjudicado y el que hubiera correspondido en situaciones normales. La

estimacion de lo que podriamos llamar el “precio adecuado” no estara exenta de los debates propios de una
materia compleja; en especial cuando se trate, por ejemplo, de obras de ingenieria sumamente sofisticadas.

Esta determinacidn posiblemente requiera del trabajo en equipo de profesionales de diversas especialidades.
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4.b. Obtencion irregular de una Concesidn para la prestacion de un servicio publico

La propia naturaleza de las Concesiones para prestar servicios publicos supone la celebracién de contratos
gue tipicamente tienen una vigencia que se extiende en el tiempo. Al obtener un negocio mediante un pago
irregular la empresa se estaria asegurando un cierto nivel de ingresos (o subsidios) que se extenderan en el
tiempo. De hecho, es muy probable que para presentarse en el procedimiento licitatorio, la empresa haya
ensayado un flujo de fondos o proyeccién del desempefio del contrato a lo largo de su vida util.

Entendemos que aquellos ingresos aun no devengados al momento del calculo, pero que fueron asegurados
mediante la contratacion irregular, deberian ser tenidos en cuenta para el calculo del Beneficio Indebido. La
forma técnicamente correcta de hacerlo seria mediante la construccion de un flujo de fondos, descontado a
una tasa determinada (existe profusa literatura sobre cdmo calcularla), que permita estimar el valor actual
de esos flujos futuros. Ello supone embarcarse en similares limitaciones y complejidades a las ya descriptas
(en la medida en que se incluyan egresos y costos que deban atribuirse a las operaciones irregulares de
manera indirecta). Se podrian resolver siguiendo la metodologia propuesta anteriormente y calculando el
valor actual de los flujos de fondos al nivel del margen bruto en cada mes que reste de vigencia del contrato.

4.c. Obtencion irregular de permisos, autorizaciones, licencias o habilitaciones

La obtencion de habilitaciones de manera irregular, por ejemplo, para poder comenzar a utilizar unas
instalaciones en una nueva locacién desde donde la empresa atendera a sus consumidores, debe analizarse
segun la metodologia descripta en el primer punto (referido a la contratacion irregular en el caso de la venta
de bienes o servicios), por el lapso transcurrido desde que se obtuvo el permiso hasta el momento de la
autodenuncia o actividad investigativa de la Justicia.

En este caso ya no se limitara a los negocios irregulares vinculados con el Estado, sino que se extenderia a
todo el negocio (en nuestro ejemplo, todas las ventas generadas en el local abierto de manera irregular
formarian parte de los “Ingresos indebidos por venta de bienes y servicios”, a los cuales se les detraerian los
egresos directos para obtener el Beneficio Indebido bruto). Nos referimos a que se tomara como base todos
los ingresos que hayan podido generarse gracias a la obtencién irregular de aquellos permisos,
autorizaciones, licencias o habilitaciones. Los ingresos futuros que habria de percibir la empresa deberan
estimarse siguiendo la metodologia de flujo de fondos descontados, descripta en el punto precedente.

4.d. Tipologias relacionadas con el valor tiempo del dinero

Se trata de operaciones donde el beneficio marginal producido por el ilicito, abarca exclusivamente un efecto
financiero derivado de la posibilidad de anticipar en el tiempo las operaciones que, de cualquier forma, la
persona juridica hubiera realizado en algin momento posterior. En este campo encontramos diversos casos
como los siguientes:

o Agilizar el despacho de la mercaderia en operaciones de comercio exterior.

e Anticipar cobranzas que de otra forma hubieran demorado mas tiempo (tipologia particularmente
incentivada por contextos inflacionarios)

Para todos los casos donde el beneficio tiene que ver con el transcurso del tiempo (y el concepto denominado
“valor tiempo del dinero”) los célculos podrian simplificarse si se limitaran al beneficio eminentemente
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financiero. Corresponderia aplicar a los montos que se generaron de manera anticipada la tasa de interés
que la justicia estime pertinente.

No obstante, hay que tener en cuenta que esta propuesta, que se limita al efecto directo mas visible generado
por el mero transcurso del tiempo, no tiene en cuenta que estas conductas podrian, eventualmente, producir
otros efectos (por ejemplo, obtener un mayor precio de venta de los productos gracias a que arribaron a los
almacenes en el momento oportuno; obtener una ventaja competitiva ya que de otra forma los productos
no podrian venderse; obtener un beneficio por superar un vencimiento; entre otros). Esto podria superarse
si, en vez del cdlculo directo aplicando una tasa, el beneficio indebido se obtiene comparando los flujos de
fondos registrados por la entidad versus aquellos contrafacticos, o sea, los que se hubieran generado de no
haber existido el acuerdo irregular (para anticipar cobranzas por ejemplo)°.

4.e. Tipologias relacionadas con actividades de control del Estado

En estos casos estamos frente a situaciones donde las personas juridicas intentan evitar un dafio patrimonial,
cierto o potencial, o bien obtener alguna ventaja respecto de la aplicacidon de normas vigentes. Algunos de
los ejemplos que podemos citar son los siguientes:

e Eludir la presentacién de documentacidn o evitar controles (de calidad, sanitarios, cantidad o valor) sobre
productos o servicios exportados.

e Disminuir el impacto de las infracciones / penalidades surgidas de las actividades de control del Estado.
e Dilatar la presentacidon de documentacién o alterar su contenido para continuar con la actividad.
e Ingresar mercaderia pagando menores aranceles de importacidn y gastos de aduana/puerto.

e Reducir la determinacidn del ajuste impositivo en el caso de una inspeccién, que resulte en un menor
impuesto a ingresar.

Estos ejemplos, como hemos dicho a lo largo de este documento, deberan analizarse caso por caso. En
general se presentan como situaciones puntuales con mecanicas de calculo similar a la descripta en el primer
punto mas arriba.

Sin embargo, es necesario sefialar que, en algunos casos, el beneficio puede ser claramente determinado
monetariamente, debido a que existe un monto precisado. Tal es el caso del ingreso de mercaderia pagando
menos aranceles de los que corresponderia para la importacion. Ya sea alterando la cantidad, la calidad, el
precio o las nomenclaturas asignadas a los bienes. Lo mismo sucede en el caso de reduccion en la
determinacion de un ajuste impositivo.

En otras situaciones, los valores resultan mas dificiles de establecer, ya que se trata de casos donde confluyen
multiples y, a veces, no bien determinados elementos. Esto se presenta cuando se realiza una accion ilicita
con el propdsito de evitar el cierre de un negocio, o parte de él, o, en general, |la paralizacién de una actividad.
No aparece en este punto un importe preciso del cual se pueda partir, sino que el beneficio consiste en la
continuidad de la actividad, y, por lo tanto, en la suma de los beneficios que de ello se derive. Pero aqui se
presenta un nuevo problema originado en que tampoco sabriamos cudl sera el plazo por el cual deberemos

70 Deberia establecerse cudles son las fechas del cobro 1) sin utilizacidn de influencias versus 2) fecha adelantada
(mediando influencias), para luego llevar los montos a un mismo momento en el tiempo, y asi obtener una diferencia
entre ellos, que seria el monto obtenido indebidamente por el adelanto de fondos.
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calcular ese beneficio recurrente. Nuevamente destacamos la importancia de brindar certeza a los peritos
respecto de estos aspectos controvertidos.

A nuestro entender, en ente tipo de operaciones, deberia considerarse el beneficio indebido siguiendo el
procedimiento general de determinar ingresos y egresos econdémicos (o financieros, segun corresponda), y
todo ello deberia calcularse en base al tiempo que se estima podrd seguir actuando la entidad, en base al
ilicito concretado.

5. La determinacion del Beneficio Indebido intentado

El informe del Grupo de Trabajo de la OCDE contra el Soborno Trasnacional dice, con respecto al beneficio,
que “(...) no parece referirse a los ingresos recibidos en virtud de un contrato contaminado por sobornos. No
estd claro cual seria la multa si el contrato genera una pérdida en lugar de una ganancia. El Grupo de Trabajo

deberia dar seguimiento a este tema en una evaluacién futura” 7.

También quedan para el seguimiento futuro, sostienen los evaluadores de la OCDE, los casos en los que los
"beneficios" no son cuantificables. El Grupo de Trabajo ha observado que “se sabe que las empresas
sobornan para ingresar a un nuevo mercado o para aumentar su reputacion. Estos beneficios pueden ser
sustanciales para las grandes empresas, pero es posible que no se puedan cuantificar facilmente con
certeza.””? En respuesta a la observacién de la OCDE que la ley 27.401 no indica cdmo se determinarian las
multas en estas circunstancias, la Argentina responde, sin embargo, que el “beneficio” en estos casos puede

ser “reducido a un valor razonable para calcular la multa”’3,

El calculo del Beneficio Indebido intentado, es decir, el que la persona juridica esperaba obtener al momento
de llevar adelante alguna de las conductas tipicas que describe la ley 27.401 en el articulo 1°, resulta ser,
eminentemente, un ejercicio contrafactico’.

Una primera aproximacidn a la complejidad que presentara semejante tarea sera buscar, entre los registros
de la persona juridica, los analisis realizados en su momento, o documentacion similar a un plan de negocios
del proyecto en particular, que arroje luz sobre las estimaciones que, con la informacién disponible en ese
momento, la empresa consideraba como posibles. No es infrecuente que, sobre todo para proyectos
complejos financiados por el Estado, existan este tipo de anadlisis que incluso revelen explicitamente el
margen de ganancia esperado.

71 Cfr. parrafo 60 del Phase 1bis Report on Argentina by the OECD Working Group, op.cit.supra.
72 Cfr. parrafo 61, op.cit.supra.
3 Ibidem.
74 Requiere de una habilidad para (1) entender el impacto que ciertos cambios podrian, o no, tener en el sistema
entero, y (2) para hacer inferencias correctas sobre los modos en los que las diferencias en los valores de verdad de las
proposiciones involucradas influirian en las inferencias que se dan en el mundo actual. Estas habilidades, entonces,
requieren de un pensamiento contrafactico (qué pasaria si las cosas fueran diferentes) en relacidn con las partes del
fendmeno a comprender y con el resto de las cosas con las que dicho fendmeno esta conectado. S. Grimm —
Understanding. En S. Bernecker y D. Pritchard (eds.) — The Routledge Companion to Epistemology, New York,
Routledge, 2011, paginas 84-94.
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Alternativamente, si no estuvieran disponibles estos analisis, podrian construirse escenarios a partir de
proyectos o negocios similares que la empresa haya conducido o planificado. Esto supone un nivel adicional
de complejidad.

Otro elemento por considerar sera apoyarse en informacion o datos producidos de fuentes externas a la
persona juridica, por ejemplo, las estadisticas o informes que producen las Cdmaras empresariales o
informacién que pueda obtenerse de la Autoridad Tributaria o de organismos de contralor.

El desarrollo de estas propuestas, junto con otras alternativas para el cdlculo del Beneficio Indebido
intentado, serd objeto de un préximo informe por parte de esta Comision.

6. Conclusiones preliminares

1. La ley 27.401 incorpora una serie de incentivos para que las personas juridicas, por medio de la
implementaciéon de Programas de Integridad, cooperen con las autoridades, asumiendo que son las
personas juridicas quienes se encuentran en mejor posicion de detectar internamente defectos en su
organizacién y las eventuales situaciones irregulares.

2. Laley 27.401 refiere al concepto del “Beneficio Indebido” con diversas finalidades en este contexto de
incentivos y castigos. Pero subsisten dudas sobre cémo puede determinarse en la practica el valor del
beneficio.

3. Ladeterminacién correcta del Beneficio Indebido resulta crucial, tanto como herramienta de negociacién
de los operadores judiciales para obtener mds y mejor calidad en la informacién aportada por la empresa,
util a los efectos de perseguir las responsabilidades individuales de los empresarios y los funcionarios;
como para cuantificar en general la pena de multa y lograr que sea realmente disuasoria.

4. Tanto en el caso del cohecho y trafico de influencias como en el de las negociaciones incompatibles con
el ejercicio de funciones publicas, el calculo del beneficio indebido presentara una metodologia en el
caso de que efectivamente hubiera ganancia para la persona juridica — beneficio indebido obtenido —y
otra distinta para el caso en que no hubiera existido negocio o este resultara perdidoso — beneficio
indebido intentado — en cuyo caso aplicaria la expresion del articulo 7° inciso 1 que refiere al “beneficio
indebido que hubiese podido obtener”.

5. En el caso del delito de Concusién para el célculo de beneficio indebido habra que definir si hay algin
efecto beneficioso mas alla de la concusion en si misma, en cuyo caso aplicarian los mismos comentarios
sobre el beneficio indebido obtenido e intentado.

6. Con respecto al enriquecimiento ilicito del articulo 268 (2) del Cédigo Penal, la figura merece un analisis
mas profundo por parte de los autores de este trabajo, aunque de manera preliminar podria afirmarse
gue el beneficio indebido a cuantificar es el que resultaria para la empresa a partir de su vinculacidn con
ese funcionario.

7. Enelcasode tratarse de balances e informes falsos agravados, el beneficio indebido representara el valor
falseado en los documentos y actos a los que se refiere el articulo 300 (2) del Cédigo Penal.
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10.

11.

12.

13.

En el marco de los incentivos que propone la ley 27.401, es de esperar una cuota de flexibilidad tanto de
los operadores judiciales como de las personas juridicas respecto a la metodologia para el célculo del
Beneficio Indebido, en linea con los objetivos de politica criminal de agilizar el tramite de este tipo de
causas penales. A tales efectos, el operador judicial podria solicitar a la persona juridica que proponga
una metodologia o pardmetros preliminares para llevar adelante estos calculos, segun cada tipologia. El
resultado de estos intercambios redundara en la redaccidon de unos puntos periciales precisos que les
den instrucciones concretas a los profesionales intervinientes.

La ley 27.401 establece, a los efectos de cuantificar la pena prevista en el articulo 72 inciso 1), multas de
2 (dos) a 5 (cinco) veces el beneficio indebido obtenido o que se hubiere podido obtener. Respecto al
Beneficio Indebido obtenido nos encontramos frente a aquellas conductas que efectivamente generaron
una situacién provechosa para la empresa. Observamos que las conductas irregulares pueden
presentarse de diversa forma y, ademds, dentro de cada industria se presentan diferentes
particularidades que, a su vez, dependen de la forma de organizacién de cada persona juridica. Es decir,
seria incorrecto establecer un mecanismo de talla Unica que sea valido para cualquier tipo de beneficio
indebido obtenido.

En cualquiera de las situaciones y metodologias que describimos, debera tenerse presente que el
legislador puso especial atencidn al hecho de que la cuantia de la multa pusiere en peligro la
supervivencia de la persona juridica o el mantenimiento de los puestos de trabajo.

Considerando el tiempo que puede insumir el cdlculo del Beneficio Indebido, y la base sobre la cual
deberd estimarse, seria oportuno incluir un mecanismo de actualizacidon que neutralice el efecto de la
desvalorizacién de la moneda producto del contexto inflacionario.

Para las tipologias relacionadas con la contratacién irregular de la prestacidn de servicios o adquisicion
de bienes no recomendamos calcular el Beneficio Indebido mas alld del margen bruto. Aunque el
legislador no lo aclard, estariamos asumiendo que se referia a la ganancia irregular que obtendria la
empresa después de restar todos los costos y gastos directos e indirectos, los intereses que tiene que
pagar por la deuda contraida, los impuestos propios del negocio, las depreciaciones por deterioro, y la
amortizacion de las inversiones realizadas. Hay que tener presente que cada concepto agrega una capa
adicional de complejidad. Cabe preguntarse si, en aras de avanzar en la determinacidn, resultaria
conveniente resignar la precision del calculo del Beneficio Indebido al excluir ciertos conceptos o limitar
el cdlculo al nivel del margen bruto, pero ganando en agilidad y estabilidad del resultado obtenido. En
ningun caso podra descontarse el monto de los sobornos pagados.

El calculo del beneficio indebido sobre la base del margen bruto adquiere justificacion, mas alla de todos
los argumentos que se presentan en este trabajo respecto de la mayor simplicidad del calculo, el
incremento de la precision en los cuestionarios periciales, y la disminucion significativa de los tiempos
para la determinacion de los montos, en que es de suponer que un negocio en marcha ya tiene
establecidos sus gastos fijos antes de la realizacion de cualquier actividad ilicita. Por lo tanto, la
introduccion de una nueva accion, produce, o puede producir, mayores ingresos y, probablemente,
mayores costos asociados en forma directa. Mientras que, para la contabilidad, la condicién es la
utilizacidn del costeo por absorcidn, es decir, aquel que toma en consideracién la totalidad de los costos
atribuibles, para la toma de decisiones empresariales resulta mucho mas comun la evaluacién del costo
directo, criterio al que se asemeja el procedimiento sefialado en los puntos precedentes.
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14,

15.

16.

17.

18.

19.

20.

21.

En el caso de facturacidon por productos no entregados o servicios no provistos, el Beneficio Indebido
deberia limitarse al monto obtenido de manera irregular por aquellos productos y servicios que no se
entregaron o proveyeron.

El Beneficio Indebido generado a partir de sobreprecios se calcularia a nivel de los Ingresos indebidos por
venta de bienes y servicios, por la diferencia entre el precio adjudicado y el que hubiera correspondido

Ill

en situaciones normales. La estimacién de lo que podriamos llamar el “precio adecuado” no estard

exenta de los debates.

El Beneficio Indebido tendria un techo en el monto obtenido o a obtener del Estado. El piso dependerd
de todas las deducciones descriptas anteriormente, llegando incluso a la posibilidad de que el negocio
resultara ruinoso o perdidoso, en cuyo caso, una alternativa podria ser el cdlculo del Beneficio Indebido
intentado. Otra alternativa podria presentarse en los casos en que la propia organizacién reconoce haber
utilizado facturas apécrifas, o cualquier otro medio idéneo para ocultar la salida de fondos para pagos
irregulares a funcionarios o funcionarias, en cuyo caso, luce razonable establecer como piso del monto
del Beneficio Indebido las facturas apdcrifas (u otros) eventualmente registradas.

Cuando el contrato obtenido de manera irregular tiene una vigencia que se extiende mds alla del
momento en que se determina el Beneficio Indebido (por ejemplo, una Concesidn cuyo plazo se extiende
por varias décadas), la porcidn del Beneficio Indebido aun no devengado podria calcularse mediante el
método de flujos de fondos descontados, en la medida en que se cuente con la informacién necesaria
para la construccién de los escenarios proyectados que sirven de base para estos calculos.

En las tipologias sobre la obtencién irregular de permisos, autorizaciones, licencias o habilitaciones, el
calculo no se limitara a la porcién del negocio vinculada con el Estado, sino que se extenderia a toda
actividad generadora de ingresos que se relacione con ese permiso, autorizacion, licencia o habilitacion;
es decir, se tomara como base todos los ingresos que hayan podido generarse gracias a la obtencion
irregular de aquellos.

Aquellas tipologias relacionadas con el transcurso del tiempo (por ejemplo, pagar un soborno para
agilizar la cobranza), el Beneficio Indebido se deberia calcular con una férmula financiera que incluya una
tasa determinada. Este método no contemplaria otros posibles efectos, que si estaria cubiertos el
Beneficio Indebido pudiera calcularse mediante la comparacion del flujo de fondos real contra el que
hubiera tenido lugar si la empresa no incurria en la irregularidad.

Para las tipologias relacionadas con actividades de control del Estado, deberia considerarse el beneficio
indebido siguiendo el procedimiento general de determinar ingresos y egresos econdmicos, y todo ello
deberia calcularse en base al tiempo que se estima podra seguir actuando la entidad, en base al ilicito
concretado.

En relacién con el beneficio indebido que se hubiere podido obtener, es decir, el Beneficio Indebido
intentado, podria aplicarse a casos en los que, si bien se consuma alguno de los delitos del articulo 1° de
la ley 27.401, en ultima instancia no resulté en un buen negocio para la persona juridica, porque éste
directamente no existid, o porque fue ruinoso y arrojo pérdidas. Resulta ser, eminentemente, un ejercicio
contrafactico. Una primera aproximacion a la complejidad que presentara semejante tarea serd buscar,
entre los registros de la persona juridica, los analisis realizados en su momento, o documentacion similar
a un plan de negocios del proyecto en particular. Alternativamente, si no estuvieran disponibles estos
analisis, podrian construirse escenarios a partir de proyectos o negocios similares que la empresa haya
conducido o planificado. Esto supone un nivel adicional de complejidad.
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7. Anexo

El “beneficio indebido” en la Ley 27.401 y en articulos del Cédigo Penal modificados por esta.

e Término Norma
Tipificacion

relacionado aplicada

5 Beneficio Ley
enas
Indebido 27401
Provecho Ley
alguno 27401
Exencion de Penas
Beneficio Ley
Indebido 27401
Beneficio Ley
Indebido 27401
Acuerdo de Colaboracion
Eficaz
. Ley
Cosa o ganancia
27401
o Cddigo
Dadiva, Penal
ena
Cohecho y beneficio
Trafico de indebido o
Influencias ventaja Ley
pecuniaria 27401
Negociaciones Cddigo
incompatibles . Penal
... Beneficio
con el ejercicio indebido
n
de  funciones Ley
publicas 27401
0 Cadigo
o Concusién 8
= Penal
wl
[=)
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art.7 inc.1)

art.2 ultimo
parrafo

art.9inc.c)

art.18 inc.a)

art.18 inc.b)

art.259 bis

art.2 y
art.31

art.265

art.2 y
art.32

art.266 vy
art.268

Relacion con el término
"Beneficio Indebido"

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

Que la persona humana que
cometié el delito no hubiera
generado provecho alguno para
la persona juridica

Hubiere devuelto el beneficio
indebido obtenido.

Multa equivalente a la mitad del
minimo establecido en el art.7
inc.1)

Restituir las cosas o ganancias
qgque sean el producto o el
provecho del delito

Se impondra conjuntamente
una multa de dos (2) a cinco (5)
veces del monto o valor del
dinero, dadiva, beneficio
indebido o ventaja pecuniaria
ofrecida o entregada

Se aplicara multa de 2 a 5 veces
del valor del beneficio indebido
pretendido u obtenido
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Término

Tipificacion

relacionado

Contribucidn,
Derecho o)
Dadiva

Lucro

Enriquecimiento
llicito de
funcionarios vy
empleados

Enriquecimiento

Balance Falso Valor falseado
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Norma
aplicada

Ley
27401

Cédigo
Penal

Ley
27401
Cédigo
Penal
Ley
27401
Cadigo
Penal

Ley
27401

art.2
art.33a 34

art.268 (1)

art.2
art.35

art.268 (2)

art.2
art.36

art.300 bis

art.2
art.37

y

y

y

y

Relacion con el término
"Beneficio Indebido"

Se aplicard también multa de
dos (2) a cinco (5) veces del
monto de la exaccidn.

Se aplicard también multa de
dos (2) a cinco (5) veces del
lucro obtenido

Se aplicard también multa de
dos (2) a cinco (5) veces del
enriquecimiento

Se aplicard también multa de
dos (2) a cinco (5) veces el valor
falseado de los documentos vy
actos referidos a los delitos de
Cohecho y Trafico de Influencias
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