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. RESUMEN

El compliance es a grandes rasgos la obligacion de seguir las leyes y reglas que rigen a una
entidad. Estas regulaciones pueden venir de fuentes gubernamentales o internas, como cédigos de
conducta, politicas y procesos. La funcién del compliance es asegurar que una organizacion cumpla
con estas regulaciones para evitar sanciones y mejorar su reputacion con su entorno, incluyendo

clientes, proveedores, accionistas y la comunidad en general.

Con la evolucién de la tecnologia, se han desarrollado nuevas herramientas tecnoldgicas
que pueden ayudar a las organizaciones a mejorar su cumplimiento. Estos incluyen software de
monitoreo, plataformas de gestion de riesgos y herramientas de andlisis de datos. Al utilizar estas
tecnologias, las empresas pueden automatizar procesos, mejorar la transparencia y la visibilidad de

su cumplimiento y obtener informacién mas precisa para tomar decisiones informadas.

El cumplimiento es fundamental para seguir las regulaciones y normas, y la tecnologia puede
ser un valioso recurso para mejorar esta funcién y asegurar un cumplimiento efectivo en la

organizacion.

Las nuevas tecnologias estan teniendo un impacto significativo en la forma en que las
empresas abordan el compliance. Por ejemplo, la inteligencia artificial y el aprendizaje automatico
pueden ayudar a automatizar la deteccién de posibles incumplimientos y a generar alertas cuando
se detectan situaciones que pueden poner en riesgo el cumplimiento de las regulaciones. Ademas,
la tecnologia blockchain puede proporcionar una mayor transparencia y seguridad en la gestién de

informacion confidencial y sensible, lo que es esencial en muchos sectores regulados.

Otras tecnologias, como la nube y el andlisis de datos, también estan ayudando a las
organizaciones a mejorar su capacidad para cumplir con sus obligaciones de cumplimiento. Por
ejemplo, la nube permite a las entidades acceder a informacién y recursos de cumplimiento en tiempo
real, lo que les ayuda a responder rapidamente a los cambios en las regulaciones y a mitigar los
riesgos. Por su parte, el andlisis de datos les permite a las organizaciones recopilar y analizar
grandes cantidades de informacién para detectar patrones y tendencias relevantes para el

cumplimiento.
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Las nuevas tecnologias también estan teniendo un impacto significativo en la administracion
publica y su capacidad para cumplir con sus obligaciones de cumplimiento. Algunos de los ejemplos

incluyen:

En general, las nuevas tecnologias estan mejorando la capacidad de la administracion
publica para cumplir con sus obligaciones de cumplimiento y garantizar que estén actuando de
manera ética y responsable. Sin embargo, es importante destacar que también deben ser
conscientes de los riesgos y desafios que conlleva el uso de estas tecnologias, como la privacidad

y la seguridad de los datos.

ll. INTRODUCCION.

El cumplimiento normativo o "compliance" en la administracién publica puede presentar

algunos desafios y problemas importantes. Aqui hay algunos de ellos:

1- Complejidad reguladora: La administracion publica esta sujeta a una gran cantidad de
regulaciones y leyes, lo que puede hacer que sea dificil para los funcionarios y
empleados cumplir con todas las normas y requisitos relevantes.

2- Recursos limitados: Muchas veces, la administracion publica cuenta con recursos
limitados para destinar a la implementacion y monitoreo del cumplimiento normativo, lo
que puede afectar la efectividad de estos esfuerzos.

3- Falta de claridad y consistencia: Las regulaciones y leyes pueden ser ambiguas o
inconsistentes, lo que puede dificultar su comprension y aplicaciéon por parte de los
funcionarios y empleados.

4- Cambios constantes en las regulaciones: Las regulaciones y leyes pueden cambiar con
frecuencia, lo que puede hacer que sea dificil para la administracion publica mantenerse
actualizada y cumplir con las Ultimas exigencias.

5- Desconfianza de la ciudadania: La administracion publica debe mantener altos
estandares éticos y de integridad para garantizar la confianza de la poblacién, y los

incumplimientos normativos pueden socavar esta confianza.

Es importante que la administracion publica aborde estos desafios y problemas a fin de
garantizar un cumplimiento normativo efectivo y transparente, y mantener la confianza de la

poblacion en el sector publico.

El fendmeno de la corrupcién y sus derivados, tales como los delitos perpetrados por
funcionarios publicos y particulares, como las empresas contratistas del Estado, asi como el lavado

de dinero, son objeto de atencidn por parte de todos los operadores juridicos a nivel nacional e
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internacional, debido a su gravedad y magnitud. Como resultado, los Estados se ven obligados a

establecer regulaciones y aplicar medidas correctivas para abordar y superar estos fendmenos.

En este contexto, en Argentina, se aplica la ley 27.401, conocida como la "Ley de
Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas”, que fue dictada de acuerdo con los lineamientos
del Plan Anticorrupcion de la OCDE (Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico).
La OCDE es un organismo internacional compuesto por 35 paises, y Argentina esta en proceso de
incorporacion junto a otros cuatro paises (Brasil, Chile, Colombia y México) con el compromiso de

cumplir con leyes anticorrupcién en su derecho interno.

La ley 27.401 introduce un cambio significativo en la ley penal, al establecer lo relativo a las
personas juridicas privadas y su responsabilidad penal, ya sea que tengan o no participacion estatal
en sus actividades (por lo tanto, también es aplicable a las personas privadas propiedad del Estado).
Ademas, esta ley hace hincapié en las sanciones para los funcionarios o empleados publicos que

participen en actos de corrupcion.

Las normas nacionales e internacionales contra la corrupciéon son variadas y han sido
desarrolladas durante afios, con el objetivo de combatir este fenbmeno y proteger los intereses

publicos.

Algunas de estas regulaciones incluyen la Convencion Interamericana contra la Corrupcion,
la Ley de Etica Publica, la Ley Anti-Lavado, la Ley de Responsabilidad Penal de las Personas
Juridicas, el Decreto Reglamentario 277/18, la Decision Administrativa del Jefe de Gabinetes 85/18,
la Resolucién 1/2018 de la Secretaria de Coordinacion de Politicas Publicas, la Resolucion UIF
28/2018, las norma ISO 37.001, y otras regulaciones en leyes de compras y suministros y actividades

altamente reguladas.

La ley 27.401 determina la responsabilidad penal de diferentes tipos de entidades,
incluyendo sociedades, asociaciones civiles, fundaciones, comunidades religiosas, y personas
privadas con participacion estatal. La Decision Administrativa 85/18 regula el alcance del plan de
integridad para personas publicas, incluyendo entidades estatales, entidades autarquicas, y

personas publicas no estatales que estén bajo el control del Estado.

Se analizara la aplicacién de la mencionada ley utilizando para esto el método analitico,
explicando primeramente los aspectos claves del compliance y el regtech desde un punto de vista

empresarial, entendiendo al Estado como una entidad equiparable a una empresa.
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lll. OBJETO

El presente ensayo pretende desarrollar si las nuevas tecnologias emergentes pueden tener
un rol fundamental para la creacion de politicas publicas de fortalecimiento de los sistemas de
compliance tanto en el sector publico, que consolide la eficiente ejecucién de fondos publicos bajo

estandares de integridad, como asi también en el sector privado.

El Estado debe asumir su cuota de riesgo e implementar medidas de prevencion, como lo
es el compliance publico. Las entidades estatales deben gestionar los factores que crean o
incrementan los riesgos de ineficiente ejecucion del gasto publico, a través de medidas de prevencion

disefiadas para mitigarlos.

La implementacién de los programas de cumplimiento estatal o compliance publico en
sectores sensibles de la administracion publica, sera fundamental para reducir el riesgo de la

corrupcion y de esta manera, se fortalezca la eficiencia en la ejecucién de politicas publicas.

V. METODOLOGIA

Teniendo en cuenta que el método, puede conceptualizarse como el camino a seguir mediante una
serie de operaciones y reglas fijadas de antemano de manera voluntaria y reflexiva, para alcanzar
un cierto fin. Por ello, con estos diferentes fines y conforme con la naturaleza de la cosa o hecho a
estudiar, habria distintos métodos. Sin embargo, puede afirmarse que entre todos los métodos hay
uno o mas, adecuado a los fines propuesto. Por lo tanto, emplearé en la presente tesina, la
metodologia que se apoyara especificamente en la cualitativa, para abordar la misma dentro del
campo de las ciencias sociales y humanisticas, ya que es un método interpretativo, cuya
interpretacion se vera a través de la observancia directa, datos, documentos, etc. Es dable sefalar,
que la investigacion cualitativa se constituye en una forma legitima para la investigacion en el campo

de las ciencias sociales.

También trabajaré con el método de campo, ya que permite obtener resultados y nuevos
conocimientos en el campo de la realidad social y médica, como asi también para diagnosticar
necesidades y problemas a efectos de aplicar los conocimientos en las esferas practicas y

conclusiones.

Por dltimo haré uso de tres tipos de metodologia investigativa, como ser la descriptiva, explorativa y
la explicativa, ya que tienen que ver con la profundidad de la misma, es decir, segun el nivel de

conocimiento que desean alcanzar. Esto quiere decir, que lo fundamental es la flexibilidad y
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adaptabilidad de los métodos, principio basico de la investigacion, tal cual como lo exprese al

principio de este items.

V. HIPOTESIS

¢ Pueden las nuevas tecnologias hacer efectivo el compliance en el sector publico y privado?

A lo largo del presente trabajo se observara que las nuevas tecnologias pueden ser una
herramienta (til para el cumplimiento normativo. Este cumplimiento normativo implica una
combinacion de factores, incluyendo la implementacion de politicas y procedimientos efectivos, la
sensibilizacion y capacitacion de los empleados, y el monitoreo y la evaluacidon continua del

desempefio.

Las tecnologias, como la inteligencia artificial y la automatizaciéon, pueden ayudar a
automatizar y simplificar procesos de cumplimiento, mejorar la eficiencia y la precisién de la toma de
decisiones y ayudar a identificar y mitigar riesgos. Sin embargo, es importante tener en cuenta que
la tecnologia no puede reemplazar la responsabilidad humana en la gestién y el cumplimiento

normativo.

VI. CAPITULO I. ADENTRAMIENTO AL COMPLIANCE.

VI.I. Aproximacion al término "compliance" y su funcién.

Hace algunos afios, pocos entendian el significado de "compliance”, era necesario explicar
su significado en el ambito empresarial, especialmente en las grandes compariias con presencia en
paises de primer orden. Pero a medida que el papel social de las empresas se hizo mas evidente,
también se hizo claro el potencial de dafio que su conducta podria causar en las comunidades. Esto
llevd a un aumento global de las normas que castigan no solo a las personas, sino también a las

organizaciones.

También, los escandalos de negocios, politicos y de corrupcién, en grandes empresas
internacionales provocaron cambios significativos que impulsaron la necesidad de establecer nuevos
estandares éticos para controlar mejor la actividad empresarial. Estos estandares pueden ser
impuestos por la ley o ser resultado de la iniciativa individual de la organizacién, que puede optar por
cumplir con obligaciones contractuales, seguir pautas definidas por terceros, o crear sus propios

cédigos de conducta y politicas internas.
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Antes de explorar el uso de la tecnologia para mejorar la funcién de cumplimiento, se debe
tener una comprension clara de lo que es. A nivel global, el término "compliance" es ampliamente
reconocido, aunque en paises de habla hispana también se utiliza cominmente la palabra
"cumplimiento” o “cumplimiento normativo” Para poder entender las implicaciones de la innovacion
tecnoldgica en este ambito, es necesario tener una comprension basica de lo que significa

cumplimiento.

La Real Academia Espafiola (RAE) se refiere al cumplimiento como "accion o efecto de
cumplir o cumplirse" y/o como la "perfeccion en el modo de obrar o de hacer algo"! mientras que el
Diccionario Cambridge define a compliance como "el acto de obedecer una orden, norma o

reguerimiento”?

Juridicamente el término compliance alude a la idea de "El cumplimiento de los elementos

exigidos por la norma bajo el deseo o la expectativa de evitar sus consecuencias juridicas"s.

La accion de cumplir es fundamental en la funcién del compliance. Por lo tanto, es importante
preguntarse con qué se esta cumpliendo y para qué se esta cumpliendo. En términos generales, el
compliance se refiere al cumplimiento de las llamadas obligaciones de cumplimiento. Estas
obligaciones pueden incluir requisitos reguladores y normativos impuestos por el tipo de actividad
que desarrolla una organizacion y el ambito territorial en el que opera, asi como compromisos de
cumplimiento establecidos por la propia organizacion a través de cédigos internos, directrices y

politicas.

La funciéon de cumplimiento asume la responsabilidad de prevenir, detectar y gestionar
riesgos relacionados con el incumplimiento de las obligaciones de cumplimiento. Se cumple para
evitar consecuencias negativas como consecuencias legales, operacionales, financieras y de
reputacion. El cumplimiento regulatorio es una preocupacion principal para las altas direcciones de
las organizaciones, fallar en el cumplimiento puede tener consecuencias legales y financieras, asi
como también afectar negativamente la reputacion y llevar a responsabilidades personales para
ellos. Este desafio se intensifica al considerar que muchas organizaciones actualmente operan en

diferentes paises con regulaciones distintas.

Se evidencia la complejidad inherente a esta funcion, cuya correcta realizacion requiere la
participacion y colaboracion de todas las areas de la organizacion para identificar, evaluar y analizar
los riesgos de cumplimiento y determinar la mejor manera de abordarlos y establecer controles
adecuados si es necesario.

! Diccionario de la Lengua Espafiola, disponible en: https://dle.rae.es/cumplimiento.

2 Diccionario Cambridge, disponible en: https://dictionary.cambridge.org/es/diccionario/ingles/compliance.
3 LEO-CASTELA, Juan lIgnacio, "Gestion de Riesgos Legales y Compliance Corporativo", Tirant lo Blanch,
Valencia, 2021, 22.
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Por lo tanto, el Oficial de Cumplimiento o Compliance Officer desempefia un papel crucial,
ya que no solo es el experto en la materia y el principal protector de la cultura, integridad y ética de
la organizacion, sino que su trabajo es fundamental para cumplir con las obligaciones aplicables y

evitar consecuencias negativas.

Aungque es imposible hacer una lista exhaustiva de todas las habilidades o temas
relacionados con la funcion de cumplimiento, algunos ejemplos podrian ser: integridad corporativa
(cédigo de ética, anticorrupcién, fraude, etc.), proteccion de datos personales, seguridad de la
informacion, prevencion del lavado de dinero y financiamiento del terrorismo, debida diligencia de

clientes y proveedores, relaciones con clientes o consumidores, conducta en el mercado, entre otros.

Ademas, la gestiéon y supervisién de riesgos es indudablemente uno de los aspectos mas
vinculados con la funcién de cumplimiento. Esta tarea puede ser asignada a diferentes responsables
internos en funcion del tipo de riesgo, pero lo cierto es que existe una conexién necesaria con la
gestién de riesgos cuando se trata de cumplimiento. Es importante tener en cuenta que la funcion
de cumplimiento forma parte de la segunda linea de defensa en la estructura organizacional (segun
el esquema de las tres lineas de defensa) y es una funcion independiente que informa directamente
a la alta direccion y, en algunos sectores econémicos, directamente a los organismos de gobierno

corporativo.

VLII. Compliance penal y normativa en Argentina.

La fuente original para la creacion de los programas de cumplimiento, que establecieron
nuevos estandares de conducta empresarial, provino del mundo anglosajon. Esto es especialmente
cierto en términos de cumplimiento penal, cuyo objetivo es prevenir y detectar la comision de delitos
y sancionarlos o denunciarlos a las autoridades. En 1991, la Comision de Sentencia de los Estados
Unidos (USSC) establecio los lineamientos que deben ser aplicados por los jueces federales al juzgar
la conducta de las personas juridicas por crimenes federales. Estos lineamientos, conocidos como
las Guias de Sentencia Federal de los Estados Unidos, definieron los programas de cumplimiento
como aquellos disefiados para prevenir y detectar conductas criminales e incluyeron ciertas
conductas cometidas fuera de los Estados Unidos, como el soborno transnacional a funcionarios
publicos extranjeros regulado por la Ley de Préacticas corruptas extranjeras (FCPA) sancionada en
1977.

En su comentario introductorio, los lineamientos mencionan que su objetivo es "proporcionar
incentivos para que las organizaciones reduzcan y eventualmente eliminen la conducta criminal
proporcionando una base estructural desde la cual la organizaciéon pueda autorregular su propia

conducta a través de un programa efectivo de ética y cumplimiento" y también que la prevencion y
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deteccion de conductas criminales a través de un programa efectivo de ética y cumplimiento ayudara

a "que la organizacion promueva la conducta ética y cumpla plenamente con las leyes aplicables"4.

Asimismo, la lucha contra la corrupcion ha sido significativamente impulsada a nivel mundial
a través de la Convencion Interamericana contra la Corrupcion adoptada por la Asamblea de la
Organizacion de los Estados Americanos en 1996, la Convencion de la OCDE para Combatir el
Cohecho de Servidores Publicos Extranjeros en Transacciones Comerciales Internacionales

adoptada en 2000 y la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcion de 2003.

La ratificacién de estas convenciones por la Republica Argentina también compromete a
Argentina pais con relacion a la implementacion de un régimen de responsabilidad de las personas
juridicas por hechos de corrupcion, lo que resultdé en la sancién de la ley 27.401, que destacé la
importancia de la implementacién de programas de cumplimiento (o integridad, segun se define en

dicha norma)

VLI, Cultura ética'y programas de compliance.

Para hablar sobre cultura ética o integridad empresarial, es necesario tener una definicién
clara de lo que significa integridad empresarial. Segun la Oficina de las Naciones Unidas contra la
Droga y el Delito, la integridad empresarial abarca una amplia gama de practicas comerciales
relacionadas con la responsabilidad social de las empresas. En un sentido mas estricto, representa
un compromiso de cumplir las leyes y normas éticas minimas en el desempefio comercial. Las
organizaciones que actdan con integridad respetan la ley, tratan a sus empleados, clientes y socios
comerciales de manera justa y respetuosa, cumplen sus compromisos y en general realizan sus

actividades de manera socialmente responsable.

Aunque es responsabilidad de las empresas redactar politicas y procesos que reflejen su
programa de integridad, simplemente tener tales politicas no sera suficiente para crear una cultura
ética empresarial. Segun Nino, "suponer a priori que cualquier norma es buena desde el punto de
vista de la eficiencia social, o que su existencia es condicion suficiente de aquella eficiencia"®. En
cambio, la cultura de una organizacién depende en gran medida de las decisiones de sus lideres, lo
gue se conoce como "tone at the top". La ley 27.401 recoge este concepto en su articulo 23 y los

Lineamientos de Integridad de la Oficina Anticorrupcion describen detalladamente su alcance. En los

4 United States Sentencing Commission, Federal Sentencing Guidelines, Annotated 2021, Chapter 8§,
Sentencing of Organizations. Introductory Commentary, https://www.ussc.gov/guidelines/2021-guidelines-
manual/annotated-2021-chapter-8#NaN.

> NINO, Carlos, "Un pais al margen de la ley", Ariel, Buenos Aires, 2020, 42 ed. 62 reimp., p. 166.
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Ultimos afios, también ha cobrado importancia el papel de los gerentes intermedios en la creacion

de una cultura organizacional, conocido como "tone at the middle".

Ademas, las empresas no solo deben considerar sus propios estandares de conducta para
construir su cultura ética, sino que también deben prestar atencion a sus relaciones con terceros,

como socios comerciales, proveedores y clientes.

Por dltimo, Donald Langevoort argumenta que, ademas de los cambios necesarios en la
cultura ética empresarial de las empresas, también son responsables los gobiernos al implementar
cambios en su cultura que promuevan la cultura ética empresarial y sancionen adecuadamente las

conductas irregulares.®

Desde un punto de vista técnico, es frecuente referirse tanto a programas de compliance
como a programas de ética o de integridad. Aunque a menudo se les considera sindnimos, el término
"programa de compliance" sugiere un enfoque en el cumplimiento de regulaciones y estandares (ya
sea internos o externos a la organizacion), mientras que la denominacién "programa de integridad"
tiene un significado mas amplio que, ademas del cumplimiento regulador, pone énfasis en los valores
centrales de la organizacién y en la adopcién e implementacion de una cultura ética empresarial

determinada.

Un evento relevante en cuanto a programas de rectitud fue la publicacién de "Programa
Anticorrupcion de Etica y Cumplimiento para Empresas: Guia Practica" por las Naciones Unidas en
octubre de 2013, con el objetivo de guiar a las empresas en coémo mantener altos estdndares de

rectitud y ser "buenos ciudadanos corporativos".”

Aunque la legislacién argentina incorporo los programas de rectitud con la aprobacion de la
ley 27.401 en 2017 (efectiva a partir de 2018), la verdad es que la implementacién de este tipo de
programas no fue una innovacién para las empresas con sede en Argentina, especialmente aquellas
multinacionales. Muchas organizaciones ya tenian en su poder un programa de cumplimiento (o
programa de rectitud, tal como lo define nuestra legislacién) antes de la aprobacion de la ley 27.401,
y en muchos casos ese programa superaba los elementos descritos en el articulo 23 de la norma

mencionada.

En su articulo 22, la ley 27.401 define al programa de integridad como el "conjunto de
medidas, mecanismos y procesos internos de promocion de la integridad, supervision y control,
orientados a prevenir, descubrir y corregir desviaciones y acciones ilegales contempladas por esta
ley"8. Ademas, la normativa argentina incluye las mejores practicas en cuanto a cumplimiento, al

mencionar explicitamente que los programas de integridad deben "estar relacionados con los riesgos

6 LANGEVOORT, Donald C., "Cultures of Compliance", 54 AM. Crim. L. Rev. 933, 941 (2017), ps. 976 y 977
7Ver en: https://www.unodc.org/documents/corruption/Publications/2013/13-85255_ Ebook.pdf
8 Ley 27.401, art. 22, primera parte, TR LALEY AR/LEGI/9FX9.
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propios de la actividad que realiza la entidad juridica, su tamafio y capacidad economica"®. Este
enfoque basado en riesgos sera fundamental a la hora de definir los aspectos del programa de
integridad y el alcance y los recursos que la organizacion asigne a cada uno de los aspectos que
incluya en su programa, ya que cada entidad juridica es Unica y esta expuesta a diferentes riesgos,

lo que requerira un disefio especifico de programa de cumplimiento.

Aunque todavia no existe jurisprudencia especifica en Argentina en relacién con eventos
gue han ocurrido después de la sancion de la ley 27.401, los tribunales argentinos han tenido la
oportunidad de pronunciarse sobre cuestiones relacionadas con la responsabilidad de las entidades
juridicas, la funcién del departamento de cumplimiento, el papel del oficial de cumplimiento y su
posible responsabilidad en caso de detectarse una desviacion. Mas recientemente, también se han
pronunciado sobre los procesos de debida diligencia, donde se hizo una referencia explicita al

alcance del articulo 23 de la ley 27.4011°,

VI.IV. Compliance en las contrataciones publicas.

La batalla contra la corrupcion es una prioridad crucial para fortalecer y estabilizar la
democracia y sus estructuras. Este esfuerzo representa un cambio a nivel social que requiere un
compromiso colectivo. En otras palabras, se esta frente a un proceso de transformacion significativa
en términos de gestidon de cambios, reestructuracion organizacional y cultural, que deberia aplicarse

en toda la sociedad argentina para tener éxito.

Varios expertos han sefalado la crisis de valores en la sociedad y la falta de cumplimiento
de la ley, pero se cree que esta no es una problematica nueva, sino que ha estado presente desde
siempre y todavia no se ha percibido en toda su magnitud ni se han identificado sus causas mas
profundas. Los diagnésticos actuales son solo temporales y superficiales y solo sugieren una

aplicacién mas rigurosa de la Constitucién y la ley, lo que hasta ahora no parece ser integral.

Juan Agustin Garcia en su obra explica que desde los primeros tiempos de la Colonia, se
formd en esta regién una cultura que rechazaba el trabajo, que valoraba el arrojo criollo y que
buscaba ganar dinero facilmente para vivir cdmodamente, lo cual contrasta con la cultura del trabajo

y el sacrificio que se formé en América del Norte. 11

9 Ley 27.401, art. 22, segunda parte.

10 KNOBEL, Andrés, "La importancia de la identificacién de los beneficiarios finales", Sup. Esp. Compliance
2018 (mayo), 113)"; CFCasacién Penal, sala IV, "Boudou, Amado y otros por abuso de autoridad", 17/07/2019,
expediente CFP 001302/2012/T001/26/CFC009.

1 GARCIA, Juan Agustin, "La ciudad indiana", Ed. Hyspamérica, Buenos Aires, 1986.
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El desafiante de la ley a nivel sistematico es una tradicion que data de hace mucho tiempo.
Un ejemplo famoso es cuando Hernan Cortés anunci6 que la Real Cédula de la Junta de Valladolid,
gue prohibia la distribucién de indios, "se respeta pero no se cumple". Esto es simplemente una

manifestacion clara del parasistemal?.

En otras palabras, Argentina ha sido testigo de siglos de una cultura de incumplimientos,
incumplimientos contractuales, incumplimientos a las normas en general y a la Constitucion en
particular®3, entendiendo a la cultura como un conjunto de estilos de vida, costumbres, conocimientos

y niveles de desarrollo artistico, cientifico e industrial de una época y un grupo social.

En el ambito de la administracién, la cultura organizacional se define como "el conjunto de
valores, creencias, comportamientos y actitudes que ayudan a los miembros de la organizacion a

comprender su identidad, cémo funciona y qué es importante para ellos"14,

Asi mismo, se ha descrito como "la practica comun o tradicional de realizar acciones en una
organizacioén, que comparten todos sus miembros y que deben ser aprendidas y aceptadas por los
nuevos integrantes cuando se unen a la misma" (Jacques, 1951). De este modo, la cultura une a los
miembros de la organizacion, creando una identidad colectiva que mejora la coordinacion interna y
ofrece un sistema compartido de interpretaciones, lo que facilita la comunicacién y la comprension

mutua.

Tomando en cuenta la historia argentina, se debe cuestionar: ¢ Como transformar la cultura
argentina de incumplimiento sistematico en cuanto a la Constitucién, acuerdos, préstamos,

contratos, leyes, etc., por una cultura de ética y cumplimiento?15.

Retomando a los tiempos actuales, en cuanto a la disyuntiva si es obligatorio contar con un
programa de integridad por parte de una organizacion, debemos decir que la ley no impone la
necesidad de establecer un Programa de Integridad, salvo en el caso de contrataciones con el estado
segun lo establecido en el articulo 24. El articulo 22 de la ley 27.401 utiliza el verbo "podran" lo que

significa que su implementacién es una opcidén para la persona juridica.

Sin embargo, si se decide implementarlo, debe contener como minimo los tres requisitos
establecidos en el articulo 23 para ser vélido y poder ser considerado como un atenuante en caso

de una investigacion penal por los delitos descritos en la ley. Estos requisitos son los siguientes:

12 BIDART CAMPOS, German (dir.), 150 aniversario de la Constitucién nacional, LA LEY, Suplemento Especial,
agosto de 2003, p. 13, LA LEY 2003-C, 1091.

13 DIANA, Nicolas, "Discurso juridico y derecho administrativo: doctrina de facto y emergencia econémica", en
GORDILLO, Agustin A., Tratado de derecho administrativo y obras selectas, t. 6, El método en derecho y la
Administracion paralela, Libro Il, FDA, Buenos Aires, 2012, Anexo, y RPA, 2009-2 y 3, ps. 73 y ss.

14 GRIFFIN, Ricky W., "Administracién", Ed. Cengage Learning, México, 2011, p. 77.

15 BRUNO, Angel, "Apuntes sobre la corrupcién y la convencién interamericana”, LA LEY, Sup. Esp. Compliance
2018 (mayo), ps. 361y ss.
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a) Un codigo de ética o de conducta, o la existencia de politicas y procedimientos de
integridad aplicables a todos los directores, administradores y empleados,
independientemente del cargo o funciéon ejercidos, que guien la planificacion y
ejecucion de sus tareas o labores de forma tal de prevenir la comision de los delitos
contemplados en esta ley;

b) Reglas y procedimientos especificos para prevenir ilicitos en el ambito de
concursos y procesos licitatorios, en la ejecucion de contratos administrativos o en

cualquier otra interaccion con el sector publico;

c) La realizacién de capacitaciones periddicas sobre el Programa de Integridad a
directores, administradores y empleados.

En la practica, muchas industrias requieren la existencia de un Programa de Integridad, ya
sea porque lo exige la regulacién especifica de la industria, por requisitos extranjeros, por la matriz
0 por tradicion.

El articulo 24 de la ley 27.401 establece que el Programa de Integridad es un requisito
necesario para contratar con el estado en los casos de contratos aprobados por un ministro,
comprendidos en el articulo 4 del decreto 1023/2001 y/o regulados por las leyes 13.064, 17.520,

27.328 y los contratos de concesion o licencia de servicios publicos.

Si se aprueba una licitacién publica que no requiere expresamente el Plan de Integridad
debido a un error involuntario por parte del organismo convocante, consideramos que aun asi el
oferente estd obligado a presentar el Programa de Integridad. Su falta puede ser objeto de
impugnacién por otros oferentes y su oferta puede ser rechazada tanto por la Comision de
Evaluacion como por la autoridad encargada de decidir el proceso de seleccién, esto incluso si los

pliegos no incluyen el Programa de Integridad como un requisito.

VII. CAPITULO Il. REGTECH: LA TECNOLOGIA REVOLUCIONANDO
EL COMPLIANCE.

Se ha decidido abordar la tematica del Compliance trayendo a relucir el Regtech,
entendiendo que la implementacion de este en el ambito de la administracién publica puede mejorar
significativamente la eficiencia y transparencia de los procesos de cumplimiento normativo, lo que a

su vez puede fortalecer la confianza de la ciudadania en las instituciones gubernamentales.
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VIL.l. Concepto y nacimiento del RegTech.

El RegTech, o "tecnologia reguladora”, es un término utilizado para describir una amplia
gama de soluciones tecnoldgicas disefiadas para ayudar a las empresas a cumplir con las
regulaciones y requisitos legales. Estas soluciones incluyen plataformas de software, aplicaciones

moviles, inteligencia artificial y analisis de datos, entre otros.

El RegTech se utiliza principalmente en el sector financiero para cumplir con regulaciones
como Know Your Customer (KYC), Anti-Money Laundering (AML), y cumplimiento de normativas de
proteccién de datos personales. Sin embargo, su alcance se extiende a otros sectores, incluyendo

la salud, la energia y la tecnologia.

El objetivo de RegTech es simplificar y automatizar los procesos de cumplimiento regulador,
lo que permite a las empresas ahorrar tiempo y reducir costos, asi como aumentar la eficacia y la
transparencia en el cumplimiento de las regulaciones. También ayuda a las agencias reguladoras a
tener una visibilidad mas clara y una mejor comprension de cémo las empresas cumplen con las
regulaciones. RegTech es una forma eficaz de mejorar el cumplimiento regulador y seguir un camino

hacia un sistema financiero méas seguro y transparente.

Mientras que algunos sectores consideran al RegTech como una parte de la industria
FinTech, que combina las palabras Regulation y Technology, otros ven esta categorizacién como
limitante, ya que el RegTech representa mucho mas que solo una herramienta eficiente; es un
cambio fundamental que lleva a un cambio en la forma en que se piensa sobre el cumplimiento
regulador. La regulacién se ha convertido en uno de los muchos aspectos que han sido vinculados
o tratados por la tecnologia, al igual que ha sucedido con aspectos legales (LegalTech), de seguros
(InsurTech), de propiedad (PropTech), entre otros. RegTech incluye todas las aplicaciones
tecnoldgicas que conectan datos (estructurados y no estructurados) con taxonomias de informacién
o reglas de decision relevantes tanto para reguladores como para las empresas reguladas, con el

objetivo de automatizar los procesos de supervision y cumplimiento.

El Institute of International Finance define RegTech como el uso de nuevas tecnologias para
abordar de manera mas eficiente y efectiva las cargas regulatorias y de cumplimiento. Eficacia y
eficiencia son dos aspectos importantes y distintivos de las soluciones RegTech en comparacion con

las metodologias tradicionales utilizadas para cumplir con la regulacion.

Para entender el origen del RegTech, se debe retroceder a la crisis financiera internacional
de 2008, que resulté en un aumento significativo de la regulacion, especialmente en el sector
financiero. La Ley Dodd Frank, promovida en 2010, es un ejemplo de esta regulacién creciente.

También se puede mencionar la ampliacion y complejidad de las normas del Comité de Supervision
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Bancaria de Basilea, que llevan a una mayor rigidez en las normas internas dictadas por los paises

para implementar las regulaciones internacionales.

Desde la perspectiva del regulador, la intensificacién de la regulacion fue una respuesta
adecuada ante la magnitud de la crisis financiera de 2008, dado que los antiguos métodos de
cumplimiento habian fallado previamente. Sin embargo, para las entidades reguladas, especialmente
en el sector financiero, esto resulté en un aumento del nimero de requisitos y una mayor complejidad
de cumplimiento, lo que provocé un aumento en las multas y sanciones por incumplimiento. Ademas,
las areas de cumplimiento de las entidades reguladas no estaban adecuadamente conformadas y

capacitadas para enfrentar este volumen de requerimientos.

Las instituciones reguladas se encontraban ante un dilema: invertir en la conformacion de
un equipo capacitado y en la adquisicion de las herramientas y procedimientos necesarios para
cumplir con los nuevos estandares regulatorios o correr el riesgo de enfrentar grandes multas o
sanciones por incumplimiento, con un costo no solo econdémico sino también de imagen. Aqui es

donde entra en juego la tecnologia.

Se suele ver a la Unién Europea como un ejemplo impresionante del crecimiento del
RegTech, impulsado por la implementacion de una serie de regulaciones relacionadas con la
informacion de los inversionistas (AIFMD, MIFID l1), la proteccién de datos (GDPR), el open banking
(PSD2), entre otros. Es fundamental hacer mencion también a la historia del Reino Unido que durante
2015, cuando ya era evidente que la regulacion seria un fendmeno permanente, la Autoridad de
Conducta Financiera (FCA) emiti6 una invitacion para que diferentes partes interesadas
compartieran sus opiniones sobre lo que entonces denominaron "RegTech". Por lo tanto, se asocia
el surgimiento de este término con dicha convocatoria del regulador, que lo describié como "la
utilizacion de tecnologias innovadoras para facilitar el cumplimiento regulatorio”. Este documento,

dada su importancia, debido a su fecha de publicacion y su autor, es fundamental.

La FCA reconocié en ese momento que existian varios ambitos en los que podia involucrarse
como regulador para agregar valor, como por ejemplo, brindar experiencia regulatoria, ayudar a las
empresas de tecnologia financiera y RegTech a clarificar los requisitos para cumplir con los
estandares reguladores, colaborar en la eliminacion de barreras para la innovacion y adopcion de
soluciones RegTech. Este es uno de los principales antecedentes a tener en cuenta en los primeros
afios de evolucién de RegTech a nivel global, ya que fue el propio regulador quien identificd el
problema al que se enfrentaban las entidades reguladas y la oportunidad para la innovacion

tecnoldgica en ese contexto.

VILII. Evolucién del RegTech.
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Con respecto al origen y las perspectivas del RegTech, ha surgido una teoria evolutiva que

identifica tres fases, segun el siguiente modelo:

RegTech 1.0: Abarca el periodo comprendido entre finales de 1960 y 2008, que se

caracteriz6 por el aumento de las instituciones y los mercados financieros.

A medida que estas entidades crecian y se expandian a nivel mundial, comenzaron a
encarar una serie de desafios operativos y regulatorios, lo que impulsé la creacion de departamentos
de cumplimiento, legales y de gestion de riesgos. De esta manera, gradualmente comenzaron a
utilizar la tecnologia para simplificar, por ejemplo, la gestion de riesgos; aunque su uso no alcanzaba

una magnitud significativa.

La amplia implementacién de tecnologia fue el resultado de las regulaciones crecientes
originadas por la crisis financiera global, segin se detalla en el parrafo anterior. Por lo tanto, 2008

marca el final de esta primera fase en la evolucion de RegTech, dando paso a la siguiente.

RegTech 2.0: A partir de 2008, las reformas reguladoras - incluyendo los requisitos de
Prevencion de Lavado de Dinero y Financiacion del Terrorismo (en adelante PLAYFT) -
transformaron las operaciones de las instituciones financieras, disminuyendo su apetito por el riesgo

y la amplitud y rentabilidad de sus actividades.

Esto resulta en un aumento significativo en los costos de cumplimiento debido a la mayor
carga reguladora, asi como en un incremento en las cantidades de multas o sanciones impuestas
por el regulador por supuestos incumplimientos. Este periodo se distingue por la electrénica de los
procesos de cumplimiento y de informes reguladores; con un enfoque especial en que, al igual que
las entidades reguladas han adoptado gradualmente diversas soluciones para acelerar y mejorar las
tareas relacionadas con el cumplimiento normativo, los reguladores deben hacer lo mismo con sus

procesos internos.

RegTech 3.0: Esta fase se asocia con la visién del futuro de RegTech, donde se requerira

un marco regulador adecuado para la era digital.

En el regtech 3.0, los sistemas utilizan tecnologias como el aprendizaje automatico, la
mineria de datos y la blockchain para mejorar la eficiencia, la transparencia y la seguridad en el
cumplimiento de la regulacion. Por ejemplo, los sistemas de regtech 3.0 pueden ayudar a automatizar
la identificacion y la categorizacion de los clientes, la deteccion de transacciones sospechosas y la

generacion de informes reguladores.

Teniendo en cuenta la experiencia adquirida hasta ahora, se podria decir que la principal
barrera para la evolucién de RegTech no son las limitaciones tecnolégicas, sino mas bien la

capacidad de los reguladores para manejar la gran cantidad de datos generados por la tecnologia.
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Es crucial para el futuro que los reguladores adopten un enfoque que permita armonizar la regulacion

del sector financiero y al mismo tiempo apoyar el desarrollo de las nuevas soluciones Regtech.

Por lo tanto, la evolucién de este sector estara acompafiada por un nuevo enfoque en los
datos y la informacién, lo que permite hablar de un cambio gradual de paradigma desde el clasico

"Conozca a su cliente" (KYC) al "Conozca sus datos" (KYD).

El regtech 3.0 se refiere a la tercera generacion de soluciones de tecnologia reguladora
(regtech) que se desarrollan para abordar los desafios reguladores en el sector financiero. La
principal diferencia entre el regtech 3.0 y las versiones anteriores es que se centra en la integracion

de la inteligencia artificial y la automatizacion en los procesos reguladores.

Ademads, el regtech 3.0 también se centra en el cumplimiento de la regulacion global y en la
colaboracion entre reguladores y la industria financiera. Esto permite una mejor coordinacion y una
implementacién mas efectiva de las regulaciones y la reduccion de la carga reguladora sobre las
instituciones financieras. En resumen, el regtech 3.0 es un paso adelante en la evolucion de las
soluciones regtech y ofrece un enfoque mas avanzado y eficiente para el cumplimiento regulador en
el sector financiero.

VILII. Relevancia internacional del RegTech.

Con el paso del tiempo, la tecnologia relacionada con el cumplimiento normativo ha adquirido
importancia a nivel global. Recientemente, en cuanto a los sistemas de gestion de conformidad, la
norma ISO 37301:2021 presentd una definicion amplia de "recursos"1® para establecer e implementar
un sistema de estas caracteristicas, que incluye el acceso a la tecnologia necesaria para realizar
esta funcion con eficacia.

En 2018, el Fondo Monetario Internacional y el Grupo Banco Mundial publicaron un informe
conjunto en el que reconocen que los rapidos avances en la tecnologia estan cambiando el
panorama econdmico y financiero, generando tanto oportunidades como desafios para los
consumidores, las empresas financieras y de otros sectores, los prestadores de servicios y las

autoridades reguladoras.

En especial, estas nuevas tecnologias impulsan la mejora de los servicios financieros al
promover la construccion de infraestructuras béasicas, fomentar el acceso abierto y garantizar un

ambiente normativo favorable. Ademas, fortalecen los mecanismos de cumplimiento y monitoreo de

16 CASANOVAS YSLA, Alain, "Guia practica de compliance segtin Norma I1SO 37301:2021", Aenor, Madrid,
2021, 226.
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medidas contra el lavado de dinero y el financiamiento del terrorismo, incluso mediante el uso de

soluciones tecnoldgicas reguladorias (RegTech).

El "Cambridge Center for Alternative Finance" define a RegTech como una innovacion
reguladora que, por un lado, puede contribuir a una prestacion mas responsable de servicios
financieros innovadores y, por otro, permitir a los reguladores responder rapidamente a los
desarrollos del mercado, protegiendo mejor a los consumidores y mejorando la supervision

institucional.1”

De esta manera, se puede apreciar que RegTech va mas alla de ser una simple tendencia
tecnoldgica, ya que se presenta en el sector financiero aunque pudiéndose expandir a otros sectores,
como una solucion disruptiva ante la creciente carga reguladora.

En particular, la inclusién financiera est4 en la mira de la comunidad global y se considera
un medio para abordar varios de los objetivos sostenibles incluidos en la Agenda 2030 de la ONU,
como la igualdad de género, un trabajo digno y el crecimiento econdémico, la innovacion y la

infraestructura, y la reduccién de la desigualdad.

La incorporacién de una solucién RegTech en el sector financiero tiene el potencial de
mejorar la inclusién financiera, ya que optimiza los procesos de cumplimiento regulatorio, aliviando
a la entidad financiera y permitiendo que la entidad pueda explorar nuevas formas de brindar
servicios financieros de una manera mas eficiente, con una experiencia de usuario mas amigable y
accesible para los usuarios finales, quienes podran operar o utilizar servicios que antes ignoraban o
evitaban debido a su complejidad.

Desde sus inicios hasta la actualidad, las soluciones RegTech han cobrado importancia a
nivel global y se espera que su presencia continle creciendo en el futuro. En tal sentido, la
prevencion del lavado de dinero es un proceso que consume una gran cantidad de tiempo y recursos
en las areas de cumplimiento. Segln las regulaciones internas de los distintos paises y las
"Recomendaciones del GAFI", los sujetos obligados, como las instituciones financieras, estan
obligados a cumplir con diversos requisitos, incluyendo la verificacion de la identidad de los clientes,
la realizacién de una debida diligencia, la determinacion de los perfiles de riesgo y transaccionales,
y la vigilancia de las transacciones para detectar operaciones sospechosas. Como resultado, la
prevencion del lavado de dinero ha sido una de las areas donde el uso de herramientas RegTech ha

aumentado considerablemente en los Ultimos afos.

El Grupo de Accion Financiera Internacional (GAFI) ha estado al tanto de las innovaciones

tecnoldgicas. En 2017, durante el "Férum Fintech y Regtech” llevado a cabo en San José, California,

7 Early lessons on regulatory innovation to enable inclusive Fintech, disponible en:

https://www.jbs.cam.ac.uk/faculty-research/centres/alternative-finance/publications/early-lessons-on-
regulatory-innovation-to-enable-inclusive-fintech/#.YiUIhWjMLIU
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se enfatiz6 la importancia de promover la innovacion de manera responsable y positiva, prestando
especial atencion a las innovaciones que puedan reducir los riesgos y mejorar la efectividad de las

medidas de prevencion del lavado de activos y financiamiento del terrorismo (PLAYFT).

No obstante, una importante revelacion en este tema tuvo lugar en 2021, cuando el Grupo
de Accioén Financiera Internacional (GAFI) dio a conocer un informe que examina las oportunidades
y desafios que las nuevas tecnologias ofrecen para la prevencién de lavado de activos y
financiamiento del terrorismo (PLAyYFT). En dicho informe, se destaca cémo las tecnologias
modernas tienen la capacidad de mejorar la eficacia, velocidad y disminuciéon de gastos de las
medidas de PLAYFT. Asimismo, pueden mejorar la implementacién de las normas internacionales,

fomentar la inclusion financiera y prevenir resultados no deseados, como la exclusion financiera.

El GAFI reconoce igualmente que la tecnologia puede agilizar la obtencién, el procesamiento
y el andlisis de informacién, y contribuir a identificar y controlar de manera mas eficiente y en tiempo
real los riesgos de lavado de activos y financiamiento del terrorismo. Esto a su vez, tendra un efecto

beneficioso tanto para las entidades reguladas como para los reguladores y supervisores.

Entre las posibles ventajas de la implementacion de nuevas tecnologias se encuentran: el
fomento de la inclusién financiera si se aplican de forma responsable y orientada a los riesgos; la
reduccion de las debilidades asociadas con los procedimientos manuales de control; la mejora de la
experiencia de usuario para los clientes; la disminucion de costos; la simplificacion de los procesos
de seguimiento de transacciones, entre otros. Sin embargo, estas ventajas también plantean una

serie de desafios, principalmente en el ambito regulatorio y operativo.

El Grupo de Accién Financiera Internacional (GAFI) reconoce la importancia del respaldo
regulatorio para fomentar la innovacién en el ambito de la prevencion del lavado de activos y
financiamiento del terrorismo (PLAyFT), tanto a nivel local como global. Ademas, desde una
perspectiva operativa, se presentan retos asociados con la implementacion de nuevas soluciones
tecnoldgicas, como la adaptacion a nuevos sistemas, la comprension de estas por parte de las partes

interesadas, la capacitacidn necesaria y el reemplazo de sistemas obsoletos.

En resumen, se enfatiza la relevancia de considerar el potencial de las nuevas tecnologias
en el ambito de la PLAyFT y la importancia de una colaboracion efectiva entre el sector publico y

privado para maximizar sus beneficios.
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VIII. CAPITULO llI. ¢ COMO EVALUAR LA IDONEIDAD DE UN
PROGRAMA DE CUMPLIMIENTO?

VIIIL.l. Métodos.

En los Arts. 22 y 23 de la Ley Nro. 27.401, el legislador argentino ha incorporado
determinadas pautas a los fines de establecer la idoneidad de un sistema de cumplimiento normativo.
Siguiendo los lineamientos globales, la efectividad de un sistema de Compliance, junto con ciertos
requisitos, como la auto denunciay la restitucién de las ganancias obtenidas ilicitamente (articulo 9°,
ley 27.401), eximen a la entidad juridica de responsabilidad penal en el sistema juridico argentino.
En concreto, las disposiciones mencionadas detallan los elementos que un programa de
cumplimiento normativo debe poseer para ser considerado apropiado.

Asimismo, la Oficina Anticorrupcion argentina ha divulgado los "Lineamientos de integridad"
como una herramienta (til para orientar a las companias, letrados y funcionarios judiciales en la
aplicacion de los parametros establecidos por parte del legislador. Con esta iniciativa, Argentina ha
buscado determinar pautas que brinden certeza normativa a receptores de la misma, a pesar de los

diversos desafios que plantea el mencionado ordenamiento.

La situacion legal en Argentina motiva el estudio de sistemas potenciales para evaluar la
conformidad normativa utilizados en diferentes Estados que fijan la responsabilidad en materia

administrativa o penal a las entidades juridicas.

De manera general, se pueden distinguir dos estrategias principales que se podrian llamar
sistema de evaluacion objetiva y sistema de evaluacién subjetiva. Aunque la propensién hacia la
primera opciéon esta ganando terreno de forma evidente, posiblemente debido al aumento de los
modelos de cumplimiento mundial, es relevante considerar la existencia de la segunda estrategia

para entender de manera mas clara el enfoque que se emplea en otros Estados.

El sistema conocido como "de valoracién tabulada" se distingue por la existencia de
estandares concretos extrinsecos al encargado de hacer cumplir la ley, lo que se traduce en que la
evaluacion del cumplimiento normativo no se realiza de forma individual segun las circunstancias
particulares, por el contrario, hay directrices previas que influyen en la evaluacion del fiscal o juez.
Asi, el programa establece normativas que proporcionan al encargado de la aplicacion de la ley

criterios concretos para determinar si una entidad juridica tiene un plan preventivo apropiado.

Estos criterios externos definen las caracteristicas o componentes que son necesarios para
que todo sistema de cumplimiento sea considerado adecuado, sin importar las especificidades del
caso o de la persona juridica en cuestion. En este enfoque, la labor del encargado de hacer cumplir
la ley se simplifica, dado que solo debe tener en cuenta los criterios especificos establecidos en la

normativa para determinar la adecuacion del sistema de cumplimiento. Es relevante sefialar que
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estos parametros no solamente tienen que resultar establecidos en la legislacion, sino que ademas

pueden estar presentes en normativas de caracter administrativo como las Guias o Directrices.

Es crucial destacar que existen dos métodos distintos para valorar los parametros. Una de
las estrategias es la valoracién de criterios minimos que todo programa de cumplimiento debe
contener para ser considerado apropiado. La normativa argentina prescribe que un sistema de
cumplimiento anticorrupcién debe incluir un cddigo de ética o conducta, un protocolo para evitar
delitos en contrataciones con el Estado y capacitaciones regulares sobre el programa de
cumplimiento, segun el texto explicito de la ley, es suficiente verificar la existencia de estos

componentes para determinar que el sistema es apropiado.

En cambio, existe una clasificacion operativa que no establece los requisitos minimos que
todo programa de conformidad debe poseer, sino que dirige al intérprete de la ley a evaluar si el
sistema desempefia determinadas funciones de manera apropiada. Esta evaluacion por funciones
implica verificar si un programa especifico cumple adecuadamente con ciertas funciones, sin importar
si cuenta con una cantidad determinada de elementos. El ejemplo de este tipo de clasificacion se

encuentra en las Directrices del Departamento de Justicia de EE.UU.

El texto detalla los elementos particulares que los fiscales deben tener en cuenta al realizar
una indagacion de una empresa. El propésito es establecer adecuadamente cualquier decision o
proceso legal, multa si corresponde y responsabilidades de conformidad incluidas en cualquier

sentencia penal de la empresa.!®

Sin duda, una de las principales fortalezas de este método se encuentra en su eficiencia
procesal, dado que un fiscal o juez no estd obligado a revisar detalladamente un programa de
conformidad antes de evaluar su capacidad para eximir a la entidad legal de la responsabilidad penal.
Es suficiente con examinar si se cumplen los requisitos basicos establecidos por la normativa (los
componentes o las funciones) para decidir si es apropiado presentar la acusacién formalmente. Este
procedimiento ayuda a incrementar la seguridad juridica en cuanto a la ejecucién de la ley y a las

expectativas sobre la organizacién interna industrial.

No obstante, es relevante considerar que el sistema también presenta ciertas desventajas
cuando se realiza una mera lista de componentes. De este modo, la inclusion de algunos
componentes esenciales puede resultar engafiosa en lo que respecta a la eficacia del programa.
Una de las principales restricciones es que se centra en una formalidad superficial (la existencia de
un componente especifico) sin analizar su verdadero rendimiento. Se puede facilmente concebir una
situacién en la que una entidad tenga ciertos componentes significativos de un sistema de

conformidad (tales como canales de denuncia, encargados de cumplimiento o procedimientos de

18 ECPA, "Evaluation of Corporate Compliance Programs", The United States Department of Justice, 2018, en
https://www.justice.gov/criminal-fraud/page/file/937501/download
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colaboracién con el sector publico), pero que no operen adecuadamente. En este caso, un enfoque
funcional ofrece indudables beneficios.

Los inconvenientes de una lista de componentes se agravan mas todavia en los casos que
se escogen de manera erronea los elementos minimos. En el contexto de Argentina, por ejemplo, el
legislador ha seleccionado componentes minimos inapropiados para un sistema eficaz de
conformidad. Aunque puede ser justificable que se requiera de un protocolo, o un codigo de ética
para evitar delitos en las contrataciones con el Estado y formacién frecuente respecto del sistema
de cumplimiento para pequefas entidades juridicas, este estandar de integridad resulta insuficiente
para compafiias mas complejas. En tales situaciones, un sistema que satisfaga estos requerimientos

legales no debe considerarse eficiente para prevenir la corrupcion.

Por otro lado, existe el sistema de evaluacién discrecional que se opone al sistema de
evaluacion tabulada. En este caso, los encargados de hacer cumplir la ley no cuentan con estandares
objetivos ni externos que les precisen qué cuestiones especificas tienen que comprobar para decidir
si un programa de cumplimiento es apropiado. En lugar del sistema de valoracion tabulada, los
fiscales y jueces deben aplicar el sistema de valoracién discrecional para evaluar la efectividad del
sistema preventivo en casos concretos. En este sistema, no es suficiente estudiar la existencia de
determinados factores del programa de cumplimiento, sino que se debe examinar su funcionamiento
conjunto y determinar su idoneidad segun el punto de vista del juzgador. Este enfoque, inicialmente
dispuesto en el anteproyecto de la Ley 27.401 presentado por el Gobierno argentino, ha sido

ampliamente adoptado en otros paises como Chile y Espafia.

Sin lugar a duda, en este proceso la valoracion de la pertinencia del programa de
cumplimiento es mas complicada que en el anterior, puesto que el juez no cuenta con una lista de
verificacion previamente establecida a los fines de decidir, sino que debe examinar exhaustivamente
el rendimiento general del sistema. Mientras tanto, la falta de parametros que guien la determinacién
del juez y del fiscal reduce la certidumbre en el plano juridico de manera considerable. Asi que, una
valoracion basada en el funcionamiento real del sistema se muestra como la alternativa mas
adecuada, ya que ademas de evaluar el rendimiento efectivo del programa, proporciona criterios
externos de decision mucho mas fiables. Sin embargo, es innegable que, a pesar de las desventajas
gue pueda presentar un proceso de evaluacion subjetiva, se presenta como mucho méas aconsejable
gue el que se basa uUnicamente en el recuento de componentes, debido a que en éste Ultimo se
aumenta la cantidad de casos de "falsos positivos”, o sea, entidades que evidentemente no poseen

una organizacién 6ptima para prevenir delitos, sin importar que cumplen con los requisitos formales.
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VIII.Il. Modelo de los tres filtros.

El esquema de andlisis conocido como "modelo de los tres filtros" es una herramienta
fundamental para evaluar la efectividad de un sistema en la prevencion de ilicitos. Esta metodologia
se apoya en un conjunto de acciones que un juez o fiscal debe llevar a cabo para establecer si es
apropiado sentenciar a una empresa desde una perspectiva penal o administrativa, o bien, los
procedimientos que un empresario debe cumplir para evaluar el cumplimiento de las politicas de
conformidad dentro de su organizacién. Este modelo fusiona diversas partes para brindar una
perspectiva mas exhaustiva y compleja del conflicto, lo que brinda soluciones mas avanzadas para
establecer medidas de cumplimiento.1®

Este sistema se conforma de una serie de pasos diferenciados: en primer lugar, se realiza
un andlisis de los aspectos globales del programa, en segundo lugar se examinan los componentes
particulares y su efectividad, y por ultimo, se evalla el comportamiento de los integrantes de la
organizacion en lo que se refiere al cumplimiento conductual. La premisa fundamental del modelo
consiste en la secuenciacion de los pasos mencionados, aunque no necesariamente deban ser
aplicados en todo caso. Si un sistema de prevencién de delitos no cumple con el primer filtro, no es
necesario avanzar en el andlisis de los siguientes pasos. Asimismo, si cumple con el primer filtro
pero no con el segundo, no resulta relevante realizar el tercer nivel de evaluacion. En este escenario,
se podria llegar a la conclusion de que el sistema de prevencién no cumple con los requisitos
necesarios para poder obtener la exencion de responsabilidad, sin tener que utilizar los otros filtros.

VIILII. Primer filtro: criterios globales.

Seria valido afirmar la existencia de una especie de norma no escrita que dispone como

punto inicial para valorar el programa de cumplimiento la necesidad de que éste se adapte a los

peligros inherentes a los ejercicios de la empresa, su tamafio y aptitud financiera. Este requisito

inicial subraya la importancia de que los sistemas de compliance se disefien e implementen teniendo
en cuenta la realidad especifica de la empresa bajo analisis. Por tanto, un modelo de prevencion
seria insuficiente si no se basa en la estructura y actividad de la compafiia en cuestién desde el
principio. Ademas, es importante destacar que esta exigencia se puede observar en varios Estados,
tales como Chile, Argentina, Estados Unidos, Espafia, entre otros. Inicialmente, la adaptacion a los
peligros inherentes al ejercicio debe ser evidente en dos niveles diferenciados. Por un lado, alude al

ejercicio especifico de la empresa o al modelo de actividad que desarrolla, por lo que no es lo mismo

13 ZENTES, Christina, "Das Sieben-Siulen-Modell zur Korruptionsprivention", Springer, Frankfurt Main, 2017,
ps. 165y ss.
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el sistema de cumplimiento que necesita una empresa de papeleria que una financiera, o una
sociedad sin fines de lucro. Por consiguiente, un sistema de cumplimiento sobresaliente para una
industria especifica podria ser absolutamente inapropiado para otra, o incluso los procedimientos de
una empresa comercial pueden resultar completamente inaplicables para organizaciones que no
persiguen ganancias. Por otro lado, el segundo nivel de adaptacion al peligro de la empresa en
concreto, alude a que el sistema de Compliance se debe haber gestado mediante un andlisis de

riesgos particular para dicha empresa.

Este andlisis debe valorar los riesgos especificos de la compaiiia, y a partir de ahi se deben
estructurar los demas elementos del programa, incluidos sus sistemas de reporte, entre otros. Este
es un punto crucial no solo para compafiias inexpertas en Compliance, sino también para
subsidiarias de corporaciones globales que buscan establecer su propio modelo de prevencion sin
contar con un analisis de riesgos concreto, simplemente utilizando los lineamientos y regulaciones

de la empresa matriz.

Siguiendo el primer filtro para evaluar la idoneidad de los sistemas preventivos, un sistema
de cumplimiento que carezca de un analisis de riesgos (elaborado de forma adecuada) resultaria

completamente inapropiado.?°

De igual modo, el modelo de sistemas de monitoreo, identificacion y respuesta por parte de
la empresa ante los ilicitos difiere de manera significativa de acuerdo con el tamafio de la empresa,
lo que explica por qué el nivel de complejidad nunca puede ser igual en una pequefia y mediana
empresa que en una que sea global y cuente con sucursales en diferentes paises. De esta forma, es
posible abordar el tema del tamafio considerando la cantidad de trabajadores empleados en la
empresa en cuestion. Esto implica que, a medida que aumenta el nimero de empleados, se hace
previsible que el programa de cumplimiento se vuelva mas complejo. En lugar de basarse
Unicamente en la cantidad de empleados de la empresa, también se puede abordar la cuestién del
tamafio considerando la magnitud del riesgo al que estd expuesta. De esta manera, es factible
pensar en una empresa con poca cantidad de trabajadores, pero expuesta a un peligro relevante

que requiere un sistema mas avanzado que con el que podria llegar a contar un pequefia empresa.

La conexién entre la solvencia de la entidad juridica referida y la efectividad del
procedimiento de cumplimiento requiere una atencién especial. Es frecuente que este requisito se
entienda mediante el lema "menos compliance para empresas pobres", como si disminuyeran los
peligros de corrupcion en las empresas de menor capacidad econdmica. Sin embargo, todas las
organizaciones deben ser gestionadas eficientemente en materia de cumplimiento, lo que implica

que deben contar con un programa adecuado a sus riesgos dentro de su presupuesto disponible.

20 CORIA CARO, Carlos - SOTA SANCHEZ, André, "Reporte al borrador de los 'Lineamientos', ambos en
MONTIEL (dir.), Lineamientos de integridad, Crimint, Bs As, p. 105.
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Es imprescindible que el empresario obtenga beneficios de su negocio, teniendo en cuenta
los distintos gastos monetarios que implica, incluyendo el disefio y preservacion del sistema de
cumplimiento. En cualquier situacién, lo que resulta I6gico es demandar a las empresas solventes
gue realicen inversiones significativas, incluso por encima de los requisitos minimos necesarios para

establecer un sistema adecuado.?!

VIILIV. Segundo filtro: criterios especificos.

En un segundo lugar, el andlisis del programa de compliance por parte de un fiscal o juez es
examinar sus elementos y operatividad. Aunque un sistema preventivo respecto de los riesgos de la
corporacion, su tamafio y solvencia econdmica puede no ser adecuado, si no tiene todos los factores
necesarios o si los mismos no se ejecutan adecuadamente. Algunos elementos de un programa de
cumplimiento incluyen capacitacién periddica, monitoreo de riesgos, protocolos contra el soborno,
un cadigo ético, el respaldo por parte de los altos cargos (conocido como tone from the top), La
diligencia debida de terceros y en situaciones de cambios societarios, vias de comunicacién para
informes, investigaciones internas y un agente de conformidad. Estas caracteristicas se citan
meramente como ilustracion, debido a que no todas las organizaciones se ven obligadas a contar
con un plan de ética que abarque cada una de ellas, sino que la necesidad de cada una dependera
de las particularidades de la entidad.

Hay algunos elementos que se pueden prescindir, ya que otros pueden ser igualmente
eficaces. Un ejemplo de esto son los codigos éticos, que tienen mas bien una importancia simbolica
0 comunicativa y su fuerza normativa es limitada. Aunque representan los valores méas elevados de
la empresa y sirven como guia para muchos protocolos de resguardo, como herramientas de
prevencion directa su fuerza es limitada en comparacion con protocolos como los de obsequios o el
conocimiento del cliente. En consecuencia, importante cantidad del marco regulatorio del
compliance, fundamentalmente los lineamientos contra el soborno, el lavado de dinero o la

competencia desleal, reemplazan de manera mas efectiva cualquier cédigo ético.

Esto no indica que los cédigos de ética sean completamente superfluos, puesto que como
tactica para concienciar y comunicar tienen algin mérito en la prevencion. Simplemente, se enfatiza
gue la ausencia de un codigo ético no significa necesariamente que el sistema de cumplimiento sea
inadecuado, sino que es necesario analizar otros elementos antes de llegar a una conclusion. Asi

pues, si una entidad cuenta con protocolos robustos, canales de reporte y un sistema de vigilancia

21 MONTANER FERNANDEZ, Raquel, "Informe de valoracién sobre el contenido del borrador de los
Lineamientos", en MONTIEL, Juan Pablo (dir.), Lineamientos de integridad, Crimint, Buenos Aires, 2019, p. 95.
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de peligros, la ausencia de un cddigo de ética no implica necesariamente que su sistema sea

inapropiado.

En este segundo filtro, es crucial identificar qué elemento es el que se debe tener en cuenta
para evaluar la conveniencia de un programa de cumplimiento, lo que implica no solo preguntarse
por su existencia o inexistencia, sino también sobre su grado de efectividad. Segun la doctrina del
cumplimiento, los componentes de un sistema se pueden clasificar en funcién de su relacién con la
prevencion, la deteccion y hasta con la reaccion. Resulta innegable que para calificar la pertinencia
de un programa, es necesario observarlo como un sistema completo, conformado por diversas

piezas que interactian en conjunto y que persiguen impedir la realizacion de conductas ilicita.??

En consecuencia, solamente tras llevar a cabo una evaluacion integral del programa, un juez
o fiscal podra determinar si existe 0 no una deficiencia organizativa. No obstante, para mejorar la
eficiencia y los recursos, se sugiere que los fiscales o jueces pongan atencién en primer lugar a los
componentes relacionados con la deteccién de actos ilicitos. Esta recomendacion practica puede
economizar trabajo y tiempo en el estudio de la adaptacién, puesto que un sistema que no posee
factores que detecten o cuyos factores no operan adecuadamente nunca serd considerado

apropiado.

En este enfoque, es de suma relevancia enfocarse en los medios de reporte. La
estructuracion y desempefio del proceso de reporte posee un efecto importante en la habilidad de
una entidad legal para detectar actos ilicitos. No se puede sostener la adaptacion de un programa si
la entidad no posee canales externos de denuncias, pese a contar con internos, si no existe claridad
y honestidad en la gestion de las denuncias o si se establecen fuertes desincentivos para denunciar

conductas ilicitas de la empresa.

De manera similar, esto se aplica al proceso de monitoreo de riesgos, en el que un programa
insuficiente de manejo de datos es capaz de dejar a la compafiia altamente vulnerable en la
prevencion de actos corruptos. Verbigracia, una compafiia grande que aun depende de un control
"manual”, sin contar con un programa sofisticado que ofrezca informacién continua y precisa
respecto de los peligros establecidos en el punto inicial 0 sobre nuevos riesgos o reubicaciones,
dificilmente podra afirmar que cuenta con un método de alerta efectivo. En este sentido, es crucial
que los jueces y los investigadores en general, pongan su atencién en las supervisiones por parte
de terceros durante la operacion habitual del comercio, sin embargo, deberan hacerlo también
durante las acciones de reestructuracion de la empresa, ya que una diligencia debida exitosa puede

proporcionar informacion relevante sobre posibles actos ilicitos. Ademas, la falta de diligencia debida

22 NIETO MARTIN, Adan (dir.), Manual de cumplimiento penal en la empresa, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia,
2015, ps. 80y ss.
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o un incumplimiento deficiente permiten a los fiscales y jueces evitar la labor de investigar otras

aristas del programa de cumplimiento para determinar su adecuacion.

Las investigaciones internas merecen una mencién especial. Con frecuencia, estos
procedimientos de investigacién son considerados de menor importancia en un enfoque de
prevencion, posiblemente debido a que su utilizacion resulta eventual en la vida de una empresa.
Las pesquisas realizadas internamente se suelen incluir en la categoria de reaccion, ya que finalizan
con la adopcion de sanciones o acuerdos de lenidad. No obstante, hay motivos para examinar
detenidamente estas suposiciones iniciales.

Como punto de partida, académicamente se enfatizd la trascendencia de realizar
internamente investigaciones en la gestion de riesgos, asi como en la practica se ofrecen ejemplos
claros de cédmo se pueden mejorar las capacidades de un programa de cumplimiento mediante un
proceso adecuado de las mismas. La incorporacion deficiente de las investigaciones internas puede
llevar a que un sistema de deteccion de ilicitos falle, a pesar de poseer medios de denuncia
apropiados de acuerdo con las practicas empresarias. Esto se debe a que si la investigacion es
defectuosa puede dar lugar a una filtraciébn inadecuada de las denuncias que necesitan ser
investigadas o0 a que se cubran investigaciones sobre denuncias que involucran a la alta gerencia.

Estos errores inevitablemente conducen al fracaso de un sistema de cumplimiento.

VIIL.V. Tercer filtro: Compliance conductual.

Informacién surgida en Estados Unidos gener6 signos de advertencia entre las empresas y
las agencias gubernamentales encargadas de la persecucién penal de actos de corrupcion: a pesar
de que las compafiias tienen cada vez mas altos modelos en cuanto al cumplimiento normativo, el
valor de las multas que deben pagar también ha aumentado significativamente. Segun los registros
del DOJ2, en 2018, dieciséis empresas pagaron un récord de USD $2,89 billones para resolver

casos relacionados con la FCPA.

En el afio 2018, dieciséis compafias acordaron pagar una cifra histérica de USD $2,89
billones para solucionar casos vinculados con la FCPA. Esto abarca las sumas separadas en
acuerdos con el Departamento de Justicia (DOJ) o la Comision de Bolsa y Valores (SEC) o ambos,
asi como mediante acuerdos de devolucién de fondos con el DOJ. En 2017, otras once empresas
desembolsaron mas de USD $1,92 billones tras su implicaciéon en actos de corrupciéon. En 2016,
veintisiete compafiias involucradas en casos de corrupcion pagaron un total de USD $2,48 billones

en multas y sanciones. Resulta sorprendente de estos datos es que todas las compafiias contaban

ZFCPA, "Enforcement Report 2018, 2017, 2016", The United States Department of Justice, 2018, disponible
en http://www.fcpablog.com/blog/2019/1/2/2018-fcpa-enforcement-index.html
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con sistemas de cumplimiento normativo robustos y se ajustaban a las exigencias formales
establecidas por el Estado. Ademas, muchas de ellas habian invertido mucho dinero en disefiar e

implementar estos programas.

Existen mdltiples razones que condujeron a estas empresas a incurrir en estos actos, a pesar
de contar con programas de cumplimiento aparentemente sélidos. La teoria ha sefialado que, en la
mayoria de las situaciones, las entidades habian mostrado especial atenciéon al cumplir con las
formalidades que imponia la autoridad estadounidense, pero no habian logrado crear un auténtico
cambio cultural que influyera en los principios 0 incentivos que motivan las acciones de sus
integrantes. En este contexto, cabe destacar que, aunque los programas puedan ser apropiados en
términos de forma, no necesariamente aseguran la capacidad efectiva de prevenir la comisién de

delitos empresariales.

Esta situacion ilustra la urgencia de abandonar un enfoque Unicamente formal de la eficacia
de los sistemas de cumplimiento y adoptar uno que contemple la dimensién del cumplimiento
conductual, incorporando un tercer nivel de control. La modificacion de perspectiva requiere dejar de
considerar los sistemas preventivos como una enumeracion de labores que deben ser completadas
sin entender las razones detrds de estas tareas o tomar en cuenta los principios que sustentan a las
modos exigidos. La incorporacién del enfoque de cumplimiento conductual conlleva la exploracion y
resolucién de las motivaciones personales que impulsan actos de fraude o conductas egoistas, aun
en situaciones en las que se tiene conocimiento de que se esta llevando a cabo una actividad

incorrecta y se corre el riesgo de ser detectado.

¢Por qué existen programas de cumplimiento rigurosos que fracasan en la prevencion
efectiva? Todd Haugh recientemente ha sefialado los problemas que surgen de la "criminalizacién
de los programas de cumplimiento”, es decir, la implementacién por parte de las empresas de una
perspectiva de cumplimiento fundamentada en los principios de la normativa penal, su concepcién
de la equidad y su ejecucion.?4. Afirma que al combinar la autogestion empresarial con el sistema de
justicia mediante medidas disciplinarias cada vez mas rigurosas y una supervisién excesiva, se
genera un efecto opuesto al descuidar el componente humano. Resulta altamente contraproducente
limitar el cumplimiento a una tarea basica de chequear recuadros en documentos de politicas que
no estimulan una reflexién sobre la conducta individual. La experiencia en las empresas evidencia
gue el resultado de esto es agotar tanto a la organizacion como a los trabajadores, quienes llegan a
percibir el cumplimiento como una traba en lugar de un colaborador del negocio. En este contexto,
las empresas parecen estar mas interesadas en eludir sanciones que en impedir la comision de

ilicitos.

24HAUGH, Todd, "Cadillac Compliance Breakdown", Stanford Law Review Online, 2017 (april), disponible en
https://www.stanfordlawreview.org/online/cadillac-compliance-breakdown/, p. 199.
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Una forma de empezar a abordar esta perspectiva del cumplimiento de la conducta es
examinar el comportamiento de este tipo de transgresor. A pesar de que el conocido SMORC (Simple
Model of Rational Crime) de Gary Becker sostiene que las personas que delinquen toman decisiones
racionales en cada situacion (o sea, un analisis de costo-beneficio), existen otras motivaciones en
juego que pueden llevar al infractor a no actuar de manera consistente con esa teoria. Tal como
sefiala Langevoort, investigaciones han evidenciado que al inducir a los participantes a mentir, alin
en situaciones sin control o supervision, estos lo hacen sin seguir la légica de maximizar sus
beneficios, desafiando los limites de lo que cada uno de ellos es capaz de soportar. Por otra parte,
existe el deseo de beneficiarse del engafio y, al mismo tiempo, continuar siendo percibidos como
individuos integros (un incentivo econdmico comun). De ahi deriva el dicho que afirma que mentimos
menos de lo que podriamos, aln sin peligro de ser descubiertos o sancionados, pero mas de lo que
deberiamos desde una perspectiva ética.?®

Esto meramente proporciona una forma de especular sobre los fundamentos que se
encuentran detrds de los comportamientos irregulares en las empresas, sin sugerir en modo alguno
que sea un andlisis exhaustivo. Lo que se quiere destacar es la importancia de analizar los
comportamientos especificos que ocurren en el mundo corporativo y estudiar las razones que los
impulsan al evaluar la idoneidad de un sistema de cumplimiento. Por consiguiente, los dirigentes de
las empresas se ven compelidos a integrar en su enfoque formal de cumplimiento un examen de los
comportamientos especificos que surgen en el ambito de las organizaciones y analizar las razones
que los motivan. Por lo tanto, las compafiias que aspiren a contar con un programa auténticamente
efectivo deberan crear una auténtica transformacion cultural, que altere los valores éticos de aquellos

que laboran en las mismas.

¢ Cual es el enfoque mas apropiado para abordar una crisis y producir una transformacion
cultural en la empresa? Un primer consejo, consiste en evitar las respuestas mas convencionales.
Uno de los enfoques "automaticos" mas frecuentes de las empresas en estas situaciones es afiadir
mas empleados, mas procedimientos y mas regulaciones a los sistemas de conformidad
preexistentes, como si prevenir delitos a nivel empresarial fuera solamente una cuestiéon de sumar

reglas, algo que en verdad no ayuda a modificar las pautas de comportamiento.

El instante fundamental en el cambio de la cultura de la empresa empieza en realidad con
la determinacion de renunciar a la finalidad exclusiva de evitar sanciones y trabajar en pos de una
conducta verdaderamente ética. Esto implica descartar ciertos habitos y adoptar nuevos. Respecto
al primer punto, se considera beneficioso desechar o modificar la idea de "lealtad", algo esencial en
el ambito de la administracion, ya que involucra a los integrantes de una empresa en una meta

compartida. No obstante, puede resultar un factor perjudicial para percatarse de la peligrosidad de

25 BAZERMAN, Max — GINO, Francesca, "Behavioral Ethics: Toward a Deeper Understanding of Moral
Judgment and Dishonesty", Annual Review of Law and Social Science, nro. 8, 2012, p. 85.
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una maniobra especifica, principalmente si la meta que se busca es altruista, no respecto de los

trabajadores, sino respecto de la empresa.

Por otro lado, entre las nuevas practicas que se sugiere adoptar surge la valoracion del
intercambio verbal en niveles menos habituales en la gestion empresarial. Por encima de los
esfuerzos de conformidad legal, los dirigentes deben incorporar la comunicacion y el intercambio
cotidiano con los distintos sectores de la empresa, especialmente en la adopcién de decisiones
referentes a la ética, para prevenir los perjuicios derivados de la homogeneidad del pensamiento. En
tal linea, resulta relevante mencionar modelos de la conducta ética que se aguardan de todos los
miembros de la organizacion, no solamente los supuestos de equivocacioén. El intercambio de ideas
y perspectivas entre distintos sectores de la empresa contribuye a establecer los limites de la ética
individual y el &mbito en el que se ubica la ética corporativa de la entidad correspondiente. En
contraste, las estrategias basadas en el control promueven una cultura en la que aquellos que han

infringido las reglas solo se comportaran de manera egoista para evitar dafiar su propia imagen ética.

En este texto se han presentado pautas generales para abordar la perspectiva necesaria en
el trabajo de cumplimiento conductual en las organizaciones, a fin de establecer un sistema
realmente efectivo. En lugar de ser un elemento afiadido al final del proceso, debe estar presente en

todas las etapas del proceso.

IX. CAPITULO IV. PREVENCION DE LA COMISION DE ACTOS DE
CORRUPCION A TRAVES DEL MONITOREO INTERNO DE LAS
ENTIDADES PUBLICAS.

IX.I. Introduccién.

En particular, se considera factible idear y poner en marcha estas iniciativas en entidades
publicas y estructuras gubernamentales para prevenir delitos especificos (especialmente,
corrupcion), y con base en ello, explorar las implicaciones doctrinales que puedan surgir. Es llamativo
gue las empresas hayan liderado, por ejemplo, la lucha contra la corrupcién o el blanqueo de
capitales, y que las medidas que implementan se hayan extendido a nivel global (al menos, en

grandes corporaciones multinacionales), pero que no haya sucedido lo mismo en el ambito publico.

Por lo tanto, dada la potencial eficacia de los programas de cumplimiento en las
administraciones publicas, se presentaran algunas reflexiones iniciales con el fin de propiciar futuros

debates acerca de las mejores herramientas para prevenir la corrupcién en el sector publico.
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IX.Il. ¢Puede el funcionario publico ser considerado responsable de prevenir delitos en la
administracion publica? Una alusion a la normativa 24.156 y los mecanismos internos de

control en el ambito publico nacional.

Uno de los temas controversiales en el debate sobre la responsabilidad penal de las
empresas, se refiere a la posicion del empresario frente a los delitos cometidos por sus subalternos.
Especificamente, se discute si existe un deber por parte del empresario de evitarlos.

Una gran cantidad de expertos coinciden en sefialar que los superiores jerarquicos tienen
responsabilidades de garantia sobre el comportamiento de sus subordinados en cualquier tipo de
organizacién, especialmente en la empresa. Por lo tanto, se afirma que cualquier andlisis de las
posiciones de garantia dentro de una empresa debe comenzar con la consideracién de la posicidén

del empresario como garante.

En cuanto a la fuente de dicha posicion de garante, se destaca la necesidad de un régimen
extrapenal que defina la posicién, ya sea en forma de una norma general dirigida a todos los
empresarios 0 mediante un régimen de normas especiales para ciertos ambitos de organizacién. En
este sentido, algunos autores argumentan que detras de toda asignacion normativa se esconde un
fundamento Ultimo que legitima la imputacion de responsabilidad. De este modo, recurren a los
principios generales de la imputacién penal para sefialar que dichas normas extrapenales son
aplicaciones del principio que regula la asignacién de las consecuencias que se deriven del propio

ambito de organizacion.

Sin embargo, mas alla de la postura adoptada en el debate sobre los fundamentos que
explican la posicion de garante de los funcionarios publicos, incluyendo la posicion de los superiores
jerarquicos, y del contenido y los limites de los deberes positivos que surgen como resultado, hay un
respaldo legal que permite afirmar dicha posicion y el deber de implementar mecanismos de
vigilancia. En efecto, aunque la Ley 24.156 sobre Administraciéon Financiera y Control del Sector
Publico Nacional ha estado vigente durante varios afos, contiene ciertas particularidades que
permiten reinterpretarla hoy como la institucionalizaciéon del fenémeno compliance en el Sector
Publico.

Entre dichas particularidades, se destaca la inclusién de un titulo dedicado a los Sistemas
de Control Interno en el que se establece que la autoridad superior de cada jurisdiccion o entidad
dependiente del Poder Ejecutivo Nacional sera responsable del mantenimiento y adecuado sistema
de control interno que incluird los instrumentos de control previo y posterior incorporados en el plan
de organizacion y en los reglamentos y manuales de procedimiento de cada organismo y la auditoria

interna.
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Este precepto normativo puede considerarse como un respaldo legal extrapenal que
fundamenta el deber del funcionario publico con jerarquia superior de implementar sistemas de

vigilancia, lo que es el punto de partida para justificar la posicion de garante de la vigilancia.

A pesar de que dicha norma no es precisa en cuanto a la asignacién de responsabilidades
por la omision en la implementacion de mecanismos internos de control, la situacion se aclara al
revisar el contenido de las Normas Generales de Control Interno de la Sindicatura General de la
Nacién. La SIGEN, que es el érgano encargado del sistema de control interno del Poder Ejecutivo
Nacional, tiene entre sus funciones la tarea de dictar normas de control interno.

De conformidad con lo establecido en las actuales Normas Generales de Control Interno
(adaptadas al Marco COSO Il y a la experiencia recogida por la SIGEN), a fin de satisfacer un
adecuado control interno que permita alcanzar los objetivos delineados por la ley —art. 4°—, los
funcionarios superiores de las organizaciones gubernamentales que estén sujetas a la ley 24.156,
tienen la obligacion no solo de identificar los objetivos de gestién operativa o de generacion de

informacion, sino también de cumplir con las normas y regulaciones aplicables.

Para lograrlo, las normas asighan la responsabilidad a los funcionarios superiores de la
implementacion y el funcionamiento de los diferentes componentes del control interno, cuyo
contenido se ordena o clasifica en varios principios. Entre ellos, destacan aquellos relacionados con
la promocién de los valores éticos y de integridad, la identificacion y andlisis de riesgos (incluida la
evaluacion expresa de riesgos de fraude), las medidas preventivas y de deteccion de control, la
produccion de informacién interna y externa para la gestion y el funcionamiento del control interno,

y la supervision para determinar si cada componente del control interno esta presente y operando.

Como se observa, estos principios son similares a los componentes que suelen integrar los
programas de cumplimiento del sector privado, lo que sugiere que, al menos en el marco de
aplicacion de la ley 24.156, los funcionarios de alto rango de una entidad publica son responsables
de establecer un programa de cumplimiento (o sistema de control interno) que incorpore los

principios contemplados en las Normas dictadas por la SIGEN.

En conclusién, el mandato normativo de la supervisién del superior jerarquico en el sector

publico nacional estaria resuelto.

IX.IIl. Contenido del programa publico de Compliance.

Cada sistema de conformidad tiene como finalidad evitar la delincuencia mediante dos
enfoques distintos: en primer lugar, generando un ambiente propicio para conductas que se ajusten

a la legalidad; en segundo lugar, corroborando la legalidad y fortaleciendo las normas del sistema.
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De la misma manera que en las compafias privadas, las diferentes estructuras de la

administracion publica poseen configuraciones especificas en cuanto a su organizacion, asignacion

de funciones y toma de decisiones. Por consiguiente, el contenido de los programas de cumplimiento

variar4 dependiendo del organismo donde se implementen, asi como de las caracteristicas del

espacio estructural en el que se encuentren.

1)

2)

3)

4)

5)

6)

No obstante, se destaca que existen elementos en comun que los identifican?:

Gestion o mapeo de riesgo —riskmapping-: La evaluacion de los peligros criminales
particulares variara en funcion del area de operaciones especifica. De esta manera, seria
posible detectar, por ejemplo, peligros relacionados con delitos de defraudacion en contra
del Estado, soborno pasivo o malversacion de fondos publicos.

Cadigos de conducta: Establecimiento y transmisiéon de los principios y objetivos éticos del
servicio publico y fijacién de las normas de comportamiento y métodos de actuacion para los
agentes y trabajadores estatales.

Identificacion de las lineas de responsabilidad: Argumentacion de la obligacion de la ctpula
directiva de una entidad gubernamental en cuanto a los objetivos y practicas para prevenir
delitos de corrupcion, y establecimiento de la obligacién para la jerarquia intermedia con la
instauracién de un equipo especializado (departamento de cumplimiento o Compliance-
Abteilung) para supervisar el cumplimiento de las normativas.

Sistema de informacidn: Establecimiento de un sistema de gestion de datos para detectar y
aclarar delitos de corrupcion en entidades gubernamentales, que abarca guias informativas
para el personal, programas de entrenamiento y una plataforma para denuncias de
conductas irregulares (whistleblowing).

Control y evaluacion interna y externa del programa: Instauracion de auditores y mecanismos
de supervision interna y externa en funcion de aspectos especificos de los programas, lo
cual conlleva un sistema de andlisis y ajuste continuo.

Estructura de incentivos eficaces para cumplir las normas: Creacion de politicas internas
para castigar las violaciones, asi como de un marco de motivacion para la implementacién y

el avance de las medidas previamente mencionadas.

En cuanto al posible contenido de un programa de integridad publico efectivo, resulta imperativo

destacar que las medidas promovidas por el Poder Ejecutivo Nacional y la Oficina Anticorrupcion

(entidad encargada de prevenir e investigar la corrupcion en la gestion publica) deberian incluir

sugerencias coincidentes con las ya expuestas.

26 SIEBER, Ulrich, "Compliance-Programme im Unternehmenstrafecht", en SIEBER, Ulrich et al. (ed.), FS
Tiedemann, 2008, ps. 457 y ss., p. 477, citado por PALERMO, Omar - BERMEJO, Mateo, "Ls posicion juridica...",
cit., p. 180.
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X. CAPITULO V. PREVENCION DE LA CORRUPCION EN LAS
ADMINISTRACIONES PUBLICAS.

Es factible mejorar la moralidad en la gestibn gubernamental mediante acciones
provenientes de ese sistema de administracion corporativa que se conoce como programas de
cumplimiento, y ademas, resulta completamente viable instaurar incentivos eficaces que involucren
a los lideres maximos de cada entidad, a fin de que implementen de forma efectiva esta clase de

programas.

X.I. Asimetrias en la prevencién de la corrupcion.

El objetivo es presentar las bases de una estrategia innovadora en la lucha contra la
corrupcion en el sector publico, denominada compliance publico, que combina los principios de ética
publica con el enfoque de cumplimiento normativo desarrollado por las empresas. En las Gltimas
décadas, las grandes corporaciones han implementado programas de cumplimiento para prevenir el
comportamiento ilicito dentro de su organizacion, y esto ha dado lugar a una tecnologia de gestién
que puede ser aplicada a las administraciones publicas para evitar la corrupcién entre sus empleados

y lideres.

La lucha contra la corrupcién ha sido uno de los principales motores de los programas de
cumplimiento en las empresas, en respuesta a la Foreing Corrupt Practices Act de 1977, una ley
estadounidense que establecid controles internos para prevenir la corrupcién. En el mismo afio, la
Ethics in Government Act establecié la ética publica en los Estados Unidos, en respuesta al

escandalo Watergate.

A pesar de que los programas de cumplimiento han sido adoptados globalmente por las
grandes empresas transnacionales, la administracién publica no ha seguido el mismo camino en la
implementacién de medidas para combatir la corrupcién. La adopcién de programas de cumplimiento
por parte de las empresas ha resultado en una privatizacion de la lucha contra la corrupcién, ya que
el Estado ha obligado a las empresas a adoptar medidas internas preventivas. Por lo tanto, es
incoherente que el Estado, como organizacion, no adopte medidas similares para combatir la

corrupcion.

La desigualdad se debe a la presion desigual que han ejercido las entidades internacionales
y los gobiernos. La regulacién que se ha aplicado a las empresas para implantar medidas de
prevencion de la corrupcién ha venido acompafiada de incentivos muy poderosos. El primero de

ellos ha sido el derecho penal. Desde 1991, con las Pautas para Delincuentes Organizados, se ha
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desarrollado un nuevo modelo de responsabilidad de las personas juridicas que se basa en la
estrategia de "zanahorias y palos" (premio y castigo), donde las empresas que adoptan programas
de cumplimiento, que son medidas para prevenir delitos especificos y/o colaborar en su aclaracion,

reciben recompensas en forma de sanciones mas leves que las que no lo hacen.

Tener un programa de cumplimiento, comprometerse a mejorarlo e incluso aceptar que se
nombre a un supervisor para comprobar los avances de la empresa, ha sido un factor decisivo para
gue los fiscales decidan no procesar a las empresas implicadas en escandalos de corrupcion. El
ahorro de costes de reputacién que implica la no apertura de un proceso penal para una entidad es
tan significativo que la mayoria accede a firmar una renuncia incondicional para no ser sometida a

un proceso penal.

Aunque durante algun tiempo estas estrategias se consideraron herramientas ajenas para
prevenir la delincuencia econémica y mejorar la eficacia del derecho penal, actualmente
practicamente todos los paises de la UE tienen un sistema de responsabilidad penal de personas

juridicas que valora la existencia de programas de cumplimiento.

No obstante, los incentivos para implementar medidas anticorrupcién no se limitan
exclusivamente al ambito del derecho penal. En el ambito de la contratacion publica, el sistema de
listas negras ha otorgado a las empresas un sélido motivo para establecer estrategias contra la
corrupcion. En particular, en el caso del Banco Mundial, se ha implementado un sofisticado y efectivo
sistema que permite a las empresas reducir su tiempo en la lista negra al contar con programas de

cumplimiento, tal como describe Nicola Sevaggi.

Asimismo, los estimulos para implantar programas de cumplimiento también provienen del
derecho de sociedades. Las nuevas obligaciones derivadas del gobierno corporativo, como la
gestion de riesgos legales, obligan a los administradores a implementar medidas de prevencion de
la corrupcion. Ademas, otros incentivos provienen del propio funcionamiento del mercado, donde las
empresas exigen a sus proveedores, SOCi0S en negocios o0 representantes comerciales contar con
programas de prevencion adecuados como requisito para establecer relaciones comerciales. En
sectores 0 paises donde la corrupcion esta ampliamente extendida, contar con medidas
anticorrupcion se esta convirtiendo cada vez mas en una condicidn necesaria para realizar negocios
y participar en el mercado. De manera similar, las acciones colectivas permiten a varias empresas
gue operan en un determinado sector establecer estandares anticorrupcion equivalentes y supervisar

su correcta implementacion a través de organismos de supervision comunes.

Sin embargo, es importante destacar que este conjunto de incentivos para adoptar medidas
anticorrupcion no se ha aplicado en el caso de las organizaciones publicas. Por lo tanto, las medidas
de prevencion requeridas por el Convenio de Naciones Unidas contra la corrupcidn, la Convencién

del Consejo de Europa y los distintos documentos de la OCDE sobre ética publica y buenas practicas
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en la contratacion publica no se han desarrollado lo suficiente. Ademas, la inversion de las grandes
empresas en la implementacion de programas anticorrupcion supera ampliamente a la existente en
las administraciones publicas que han adoptado algun tipo de medida. En las grandes y medianas
corporaciones, es cada vez mas comun contar con cargos como el de compliance officer u oficial de
cumplimeinto que se dedican a tiempo completo a implementar y supervisar el funcionamiento de

los programas de integridad.

X.Il. Etica publicay cumplimiento normativo.

Entre los finales de los afios setenta y la década de los ochenta, en el mundo anglosajon
surgié con fuerza la idea de la ética en el ambito publico como un medio para controlar la corrupcion
en las administraciones publicas. El informe Nolan en Reino Unido sefialé el comienzo de esta nueva
estrategia, enfatizando que el aumento y la mejora de la regulacién por si solos no eran suficientes

para prevenir practicas corruptas.

En consecuencia, se hacia necesario fomentar medidas de autorregulacién que fortalecieran
los controles internos de cada organizacién, aunque sin ignorar la importancia de contar con una
infraestructura ética dotada de controles externos como un poder judicial independiente, prensa libre,
y legislacién administrativa o penal adecuada.?’

Dentro de las medidas de autorregulacion que deben adoptar las administraciones publicas,
se hace hincapié en la importancia de contar con un cédigo de conducta, el cual se considera el
elemento central de las medidas internas. En la actualidad, practicamente todos los paises
desarrollados y organizaciones internacionales cuentan con Codigos éticos, ademas de diversos

estandares elaborados por diferentes organizaciones internacionales.

Un sistema basado en un codigo de conducta implica optar por un modelo de cumplimiento
normativo que pone menos énfasis en la vigilancia y el control. Para ser coherente, un modelo de
cumplimiento ético debe establecerse con la participacion de las personas afectadas por el mismo.
Esta exigencia es especialmente relevante para incrementar su aceptacion y legitimidad. En nuestro
pais existe cierta discusion acerca del rango juridico que debe tener el codigo ético y si debe estar
plasmado en una norma juridica. Desde el punto de vista de su eficacia real, este aspecto quizas es

el menos importante.

Lo verdaderamente interesante es que las personas mas afectadas por las disposiciones del
cédigo ético participen en su proceso de elaboracion e implantacion. Al igual que cualquier otra

norma, la participacién de los destinatarios en su proceso de elaboracion e implantacion le otorga

27 VILLORIA MENDIETA M. (2000), Etica publica y corrupcién: Curso de ética administrativa. Tecnos. Madrid.
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una mayor legitimidad y, por tanto, eficacia. Incluso, como ya se esta llevando a cabo en algunas
empresas, los stakeholders afectados por su actividad o los representantes de intereses colectivos

deberian participar en su elaboracién.

La confeccion de un codigo, pero también su implementacion y puesta en marcha, puede
ser una buena oportunidad para dar voz a la participacién ciudadana. Con ello, como sefiala el
Comité Nolan en el Reino Unido, se cumple con otro de los elementos claves para el buen
funcionamiento de un sistema de autorregulacion, que es contar con una vigilancia externa durante

todas sus fases, desde su formulacion hasta su revision.

A pesar de que comunmente se afirme que los cédigos éticos son redundantes porque
repiten lo que ya esta establecido en las normas juridicas, 0 que son poco utiles porque se enfocan
en valores demasiado generales, esto no es cierto. Es verdad que en Argentina, la regulacién del
cédigo de ética de la funcién publica sancionado por el Decreto 41/99 posiblemente tenga este
problema, al limitarse a destacar una serie de valores, principios y normas basicas de conducta. Sin
embargo, estas indicaciones deberian ser consideradas como un marco de referencia, desde el cual
cada administracion publica deberia elaborar su propio cédigo de conducta, enfocdndose en los
problemas de cumplimiento que mas les afecten. Aunque en el ambito de la ética publica se suele
discutir si los cddigos éticos deben ser generales o especificos para cada corporacién, a la luz de la
experiencia y metodologia de los programas de cumplimiento, no hay duda de que el cddigo ético
debe adaptarse a cada organizacioén, especificando detalladamente los comportamientos necesarios
para cada actividad. Al igual que las empresas establecen cada vez mas regulaciones sobre cuando
un funcionario publico puede dar un curso, qué regalos se pueden dar o cuando se puede invitar a
alguien a comer y con qué restricciones, las administraciones publicas también deben establecer

normas similares.

El nivel de detalle necesario para especificar ciertas conductas ha llevado a las empresas a
distinguir entre un cédigo general y politicas especificas de la empresa, que contienen normas mucho
mas detalladas en areas que van desde la corrupcion hasta la proteccién de datos personales, el
blanqueo de capitales y la prevencion de riesgos laborales. Probablemente uno de los mayores
defectos del Decreto 41/99 en este ambito es que no exige que cada organismo tenga su propio
conjunto de normas de conducta, como se ve en la normativa italiana, por ejemplo. De hecho, este
ha sido el enfoque utilizado en el mundo anglosajon, donde se han establecido en primer lugar una

serie de principios basicos que deben regir en la vida publica, para luego concretarlos.

En el ambito del cumplimiento de las organizaciones publicas, la situacion difiere
notablemente. Si un funcionario, por ejemplo, recibe conocimiento de una infraccion penal a través
del canal de denuncia, tiene la obligacién de denunciar de forma inmediata, y, ademas, con el fin de
no vulnerar el principio de non bis in idem, debe suspender el procedimiento sancionador. Esto

significa que los incentivos que motivan a las empresas a descubrir e investigar sus infracciones son
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mas sdlidos que los existentes en el caso de la administracién. En otras palabras, las empresas y
los lideres que actlan como malos policias tienen mas que perder que las administraciones y sus
lideres cuando no lo hacen. Esta realidad debera ser considerada cuidadosamente a la hora de
disefiar un sistema de estimulos que fomente la autorregulacion adecuada en los organismos

publicos.

XI. CONCLUSION.

El uso de la tecnologia en el cumplimiento normativo en la administracion publica es una
herramienta esencial para mejorar la transparencia y la eficacia en la gestion publica. Las
herramientas tecnolégicas como los sistemas de gestion y seguimiento de cumplimiento normativo,
la inteligencia artificial, el analisis de datos y el big data permiten a las administraciones publicas
mejorar sus procesos Yy procedimientos, detectar y prevenir riesgos, y mejorar la eficacia en la

deteccion de infracciones y delitos.

Ademas, la implementacién de canales de denuncia permite a los ciudadanos y empleados
reportar posibles infracciones de manera andnima, lo que ayuda a las administraciones publicas a
recopilar informacién valiosa y mejorar su capacidad de respuesta ante estas situaciones. El uso de
tecnologias puede mejorar el cumplimiento normativo en la administracién publica, pero solo cuando
se acompafia de politicas y procedimientos claros y efectivos y se fomenta una cultura de

cumplimiento ético y transparente en todos los niveles de la organizacion.

En la administracion publica, es importante que existan mecanismos efectivos para la
deteccion y prevencion de riesgos, y para ello se requiere una combinacion de tecnologias,
procedimientos y cultura ética. Las tecnologias pueden ser Utiles para automatizar procesos,
monitorear actividades, analizar grandes cantidades de datos, y detectar anomalias o
comportamientos sospechosos. Sin embargo, para que estas tecnologias sean efectivas, es
necesario establecer politicas y procedimientos claros que definan cuando y cémo se utilizaran estas

herramientas, y cédmo se tomaran decisiones a partir de la informacién que proporcionen.

Ademds, para fomentar una cultura de cumplimiento ético y transparente en la
administracion publica, se requiere un liderazgo comprometido y capacitado, que promueva la
integridad y la ética en todas las areas de la organizacioén, desde los niveles mas altos hasta los méas

bajos.

En conclusion, el uso de tecnologias puede mejorar el cumplimiento normativo en la
administracion publica, pero solo cuando se combina con politicas y procedimientos claros y

efectivos, y una cultura de cumplimiento ético y transparente en todos los niveles de la organizacion.
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