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Resumen

La realidad actual del mundo de los negocios trae aparejado en todas las
jurisdicciones importantes acciones para combatir toda clase de ilicitud en el
universo empresarial. No es una tarea sencilla, pues la dinamica societaria
puede valerse de estrategias que combinen estructuras societarias y
jurisdicciones extranjeras para limitar su responsabilidad, innovando las
técnicas de lavado de dinero.

Por lo tanto, caben a los jueces, a los 6rganos de control, a las leyes y a
las propias corporaciones prohibir esta practica. No obstante, para el combate
de lavado de dinero, es insuficiente actos normativos estrictamente asociados a
los delitos de terrorismo, trafico de estupefacientes o prostitucion.

Nuevas doctrinas han contribuido para el avance de la lucha contra el
lavado de dinero, las cuales apuntan que todo lo practicado por las empresas y
grupos economicos, que impliqgue camuflar a los recursos financieros para
integrarlos en otras actividades con el objeto de que tengan apariencia de
legitimos, también debe ser considerado como lavado de dinero.

Este trabajo constituye nuevo pensamiento y es un marco importante para
pensar a futuro y avanzar en la investigacion de grupos econdémicos que
utilicen la dinamica societaria para viabilizar el desvio de recursos o patrimonio
en perjuicio de acreedores, accionistas y terceros, como también para dar una
aparente legitimacién a recursos cuyo origen es ilicito.

En esa linea, se torna también fundamental evitar que la regla sea la
desconsideracion de la personalidad juridica en violacién a la privacidad y
confidencialidad de los negocios corporativos, actividad esencial para el

desarrollo econémico.
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INTRODUCCION

La presente tesis de Maestria se propone desarrollar un tema complejo
aunque plantea su investigacion en la realidad de las corporaciones en un
contexto de globalizacion, en la cual hay transferencias de capital e inversiones
en multiples jurisdicciones, lo que permite que estructuras societarias, muchas
de ellas conocidas por grupos econémicos, incidan en actos ilicitos o se utilicen
de préacticas de ocultacién de patrimonio en perjuicio de terceros, ante lo que
actualmente se puede apuntar como lavado de dinero, segin moderna doctrina
gue define el lavado no solamente asociado al terrorismo, trafico de
estupefacientes o prostitucion.

Es notorio que el crimen organizado transnacional y el terrorismo
internacional constituyen flagelos de nuestro tiempo que ningun Estado
moderno puede ignorar, estando obligados a tomar acciones esenciales
vinculadas para la busqueda de paz y seguridad a todos los ciudadanos. A
pesar de que el compromiso de la Republica Argentina es proporcional a la
envergadura de esas acciones indelegables, lo que ha determinado que esta
cuestion se haya constituido en una clara politica de Estado, el lavado de
dinero no se aplica sélo a situaciones contempladas en el tipo penal descripto
en la ley. Cualquier acto practicado por las empresas y grupos econémicos que
implique camuflar los recursos financieros para integrarlos en otras actividades
para que sean legitimos también debe ser considerado como lavado de dinero.

La situacion de Argentina no es diferente a lo que ocurre en el resto del
mundo. Son incontables las situaciones donde la practica del lavado es
frecuente. Hay intereses societarios que invocan estrategias del lavado dentro
de los grupos econémicos. La estructura de un grupo econdémico pudo haber
sido disefiada para permitir la ocultacion de la propia existencia del grupo, con
la finalidad de permitir operaciones fraudulentas por algunas sociedades para
perjudicar accionistas minoritarios 0 que no tengan poder de control, asi como
también para perjudicar intereses del Fisco.

Muchas de las normas reguladoras de la lucha contra el lavado de dinero
tienen caracter estrictamente penal, con el objetivo de restringir y castigar a lo
gue en realidad no se trata de lavado de dinero, pero si su destino. El

tratamiento normativo de la naturaleza puramente delictual, permite la practica
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de actos de comercio dirigido a ocultar activos, o desviarlos de las sociedades,
en perjuicio de los derechos de los accionistas y acreedores, asi como de la
hacienda. Hay otras situaciones que se desarrollan en la pérdida financiera en
la sucesion y en el régimen matrimonial por medio de mecanismos que hacen
uso de estructuras societarias para el ocultamiento de activos.

El lavado de dinero es el proceso en el que el producto del delito se
transforma en dinero aparentemente legitimo u otros activos. Sin embargo, en
algunos sistemas legales y reglamentarios el lavado de dinero se ha convertido
en término fusionado con otras formas de delincuencia financiera, y suele ser
utilizado a través del sistema financiero -que incluye cosas como valores,
divisas digitales, tarjetas de crédito y moneda tradicional-, para la financiacion
del terrorismo, evasion de impuestos y evasion de las sanciones
internacionales.

Hablamos de delincuencia financiera, porque las personas que han
estudiado este problema apuntan al lavado de dinero como un ciclo, cuyo
objetivo es “limpiar” o “blanquear” el dinero de actividades ilicitas para darle un
aparente origen licito. De ahi que sean los bancos frecuentemente utilizados
como instrumentos para que esta practica de blanqueamiento sea efectiva, la
cual se lleva a cabo en tres etapas: colocacién (placement); estratificacion
(layering); e integracion (integration).

En la primera etapa, el dinero necesita de una conversion, en la mayoria de
las veces, de moneda para cheques o depdsitos bancarios, toda vez que en la
mayoria de las actividades hay muchas transacciones en dinero. En la segunda
etapa, se busca ocultar los rastros de las transacciones bancarias, donde el
dinero ingres6, empleando para ello jurisdicciones en otros paises. En la ultima
etapa, las instituciones financieras desempefan un importante papel para que
los recursos tengan un aparente origen licito y no tengan conexion con su
origen, pudiendo ser utilizados libremente.

Durante todo el proceso de lavado de dinero hay un importantisimo papel a
ser desempefiado por los bancos que, muchas veces, crean facilidades o no
cumplen con las leyes para la obtencion de sus propias ganancias.

La mayoria de las leyes contra el lavado de dinero confunden el lavado de
dinero -que se ocupa de la fuente de los fondos-, con la financiacion del

terrorismo -que tiene que ver con el destino de los fondos.
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El dinero obtenido de ciertos delitos, como la extorsion, el trafico de
informacion privilegiada, el tréfico de drogas, apuestas ilegales y la evasién
fiscal es "sucio". Asi, los bancos y otras instituciones financieras constituyen
instrumentos indispensables para que las transacciones con este dinero no
tengan ninguna sospecha.

En este sentido, nos proponemos indagar sobre las medidas contra el
lavado de dinero, pero no en los aspectos penales, sino en sus aspectos
corporativos, a efectos de aportar una nueva interpretacion acerca de la
aplicacion de las leyes contra el lavado de dinero también a los ilicitos civiles y
a los grupos de corporaciones. Consideramos que esta interpretacion podria
permitir una aplicaciébn de las técnicas de represion anti lavado por las
autoridades, los 6rganos de control, las corporaciones y la Justicia.

Consecuentemente, consideramos que la presente investigacion servira
para ampliar el campo de conocimiento y combate al lavado de dinero,
partiendo nuevas premisas que no se restringen a la definicion del lavado de
dinero ligado Unicamente a los actos de terrorismo y trafico de drogas, sino que
alcanza a los grupos econoémicos y sus ilicitos civiles.

En este contexto el interrogante que nos proponemos responder a través de
esta investigacion es ¢En vista de la moderna doctrina del enterprise law
aplicada a los grupos econdémicos, como es posible imputar los
conceptos de responsabilidad objetiva y subjetiva, interna o
externamente a los grupos econdémicos en Argentina por actos de lavado
de dinero?

Para responder a este interrogante nos planteamos como objetivo general
sefalar como responden en Argentina las empresas y los grupos econémicos
por actos de lavado de dinero, a fin de profundizar en los conceptos de
identificacién de los grupos econémicos y establecer criterios para la aplicacion
de la doctrina del piercing the corporate veil en los grupos.

Por otro lado, nuestros objetivos especificos son: identificar los limites
actuales de la lucha contra el lavado de dinero y su marco normativo
internacional a fin de compararlos con el escenario normativo argentino; relevar
la jurisprudencia, doctrina y legislacion imperante sobre el tema en Argentina,
Estados Unidos y paises europeos, con el objeto de compararlos y profundizar

en los procedimientos anti lavado en los grupos econémicos; y determinar qué
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tipo de responsabilidad es aplicable a las empresas y grupos econémicos y
cuales son sus consecuencias.

La hipotesis que pretendemos demostrar a través de este trabajo de
investigacion es que las empresas y los grupos econémicos responden
objetivamente por el ilicito civil de lavado de dinero.

En este sentido, procuraremos iniciar el desarrollo de la investigacion
abordando el nuevo concepto de Derecho Empresarial y su dinamica en grupos
economicos. En el Capitulo | es necesario abordar el tema de la globalizacién
en el mundo de las empresas, asi como también la importancia de la empresa
como fuente de incremento econdémico.

Por lo tanto, la expansion de las corporaciones por diversas y distintas
jurisdicciones conlleva a grandes desafios relativos a su responsabilidad social,
civil y corporativa, las cuales deben ser enfrentadas por la doctrina y la
jurisprudencia.

En el Capitulo 1l es profundizado el tema de los grupos econémicos ante la
globalizacion. En este tOpico consideramos preponderante conceptualizar lo
gue seria entity law y enteprise law, y como se desarrollan las teorias de la
personalidad juridica.

En el Capitulo Il clasificaremos a los grupos economicos y como son
tratados legalmente y doctrinariamente, para luego pasar a analizar la
aplicacion de la teoria de la personalidad juridica en el contexto de los grupos
econoémicos.

En el Capitulo IV analizaremos la responsabilidad intragrupo por las
sociedades integrantes para que podamos avanzar en el Capitulo V con las
posibles ilicitudes derivadas por la existencia de los grupos econémicos. Se
trata de enfrentar ilicitudes que son inherentes a la existencia de los propios
grupos y que no ocurririan sin la existencia del mismo.

Asi podremos pasar al abordaje de una de esas ilicitudes que es,
precisamente, el lavado de dinero asociado a los grupos econémicos. También
conceptualizaremos qué es el lavado de dinero, sus caracteristicas, sus fases y
cdémo se desarrollan los procedimientos de control.

En el Capitulo VII el tema central ser& el control internacional del lavado y

como hacen la comunidad y d&rganos internacionales para combatirlo.
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Procuraremos apuntar cuales son los principales actores en el combate al
lavado de dinero y también sus antecedentes historicos.

Las Unidad de Informacién Financiera — UIFs —, sus caracteristicas,
naturaleza, tratamiento por los organismos internacionales, protocolos,
recomendaciones y formas de reportes, asi también su importancia como un
instrumento eficiente para el combate al lavado seran tratados en el item 8.

En el Capitulo IX las operaciones del lavado en grupos econdémicos, su
estructuracién y el papel de las corporaciones off shore seran objeto de
estudio.

Por fin, en el Capitulo X trataremos la responsabilidad de las sociedades
integrantes de un grupo econdmicos por actos de lavado de dinero.

Asi surge la necesidad de hacer frente a la responsabilidad de las
empresas que cometen actos ilicitos. La responsabilidad corporativa limitada
siempre ha sido importante. Con esta se puede promover la division del trabajo
a través de la delegacion empresarial de la responsabilidad, que cotiza
publicamente sus acciones, permitiendo el crecimiento a gran escala y
genéricamente de la actividad econdmica.

Evidentemente hay que evitar y cohibir las conductas ilicitas derivadas del
abuso de la personificacion de las sociedades. No estamos defendiendo, por lo
tanto, la abolicion de la responsabilidad limitada. Solamente creemos que hay
gue profundizar en los conceptos de identificacion de los grupos econémicos y
establecer criterios precisos para la aplicacion de la doctrina del levantamiento
del velo societario para la responsabilidad en los grupos. Esto es lo que nos

proponemos a través de esta tesis.
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CAPITULO I. NUEVO CONCEPTO DE DERECHO EMPRESARIAL
Y GRUPOS ECONOMICOS

[.1. Introduccion

El derecho comercial no corresponde méas a la realidad abrigada por el
comercio. Tradicionalmente el derecho comercial era concebido como un
conjunto de actos ejercidos con habitualidad en un sentido de intermediacion
en una cadena de produccion (Tomazette, 2004, p. 1). Hoy este derecho va
mas alla que el simple acto de comercio.

Es en este sentido que se busca desarrollar un nuevo concepto de derecho
empresario y la participacion de la empresa en un contexto de globalizacion, en
el cual es natural la actividad empresarial en grupos econémicos.

Por lo tanto, hay la necesidad evidente de que se clasifiquen a los grupos
de sociedades, lo que son participaciones societarias, y el rol de una sociedad

holding en este contexto.

[.2. Concepto de entity law y entreprise law

El derecho empresario es un hecho social. En una remota época de la
civilizacion, cada grupo social era autosuficiente, siendo responsables por la
produccion de bienes para suplir sus propias necesidades (Martins, 2005, p.
13).

La realidad mostr6 que ese tipo de produccion no era suficiente ante el
crecimiento de la poblacion, surgiendo mecanismos de intercambio de
mercancias para satisfacer las necesidades de los pueblos. Estos intercambios
para el atendimiento de necesidades y también para la salida de los
excedentes fueron capaces de crear una mejoria en la calidad de vida. Dice
Ferreira que el comercio es una forma evolutiva de esta practica de intercambio
de las mercancias (Ferreira, 1960, Vol. |, p. 14).

La dificultad en intercambiar las mercancias entre los grupos sociales,
porque algunos bienes no les eran utiles al adquiriente, dio origen a la moneda.
La moneda generd una comodidad para las intermediaciones de mercancias y
bienes.

Muchos dicen que el origen de la nocion de la moneda remonta a millones

de afios, siendo mas antiguo que el dinero impreso. Todo el comercio tiene en
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sus bases la idea del cambio. Dice Madinger que una gran ventaja de los
intercambios fue la creacién de una proximidad entre las personas, sea para
negociar, sea para su propia socializacion (Madinger, 2012, p. 1).

La expansion del comercio promovié también el comercio maritimo y la
creacion de grandes e importantes centros comerciales a orillas del
mediterraneo (verbi gratia Lyon). Asi nacieron los primeros mercados y ferias,
en los cuales se reunian comerciantes, que mas adelante se reunirian en
corporaciones, creando sus propios reglamentos (Chagas, 2014, p. 44).

Chagas (2014, p. 44) apunta la existencia de tres etapas del derecho
comercial en la Edad Media, particularmente en razon de los sujetos
involucrados: Una primera etapa del tipo subjetiva, en la cual el sujeto era un
burgués, matriculado en las corporaciones de oficios; una segunda etapa era
objetiva, pautada por los actos de comercios, donde habria la figura del
comerciante; y la tercera etapa es la subjetiva hodierna, en la cual el sujeto del
derecho empresario se le denomina empresario.

Acompafiando esta evolucion en el derecho empresario también ha
evolucionado la nocion de las corporaciones o sociedades. Es posible decir que
un antiguo derecho de las sociedades es llamado por la doctrina como entity
law o derecho societario y una nueva concepcién doctrinaria muestra el cambio
para enterprise law o derecho empresarial (Miguens, 2009, p. XXIX).

Este cambio, segun Miguens (2009, p. 2), tiene como caracteristicas a los
grupos econdémicos en los sectores de politica empresarial, contabilidad,
control, produccion, marketing, recursos humanos y finanzas.

La doctrina de derecho societario -entity law- sufre con las criticas
doctrinarias que dicen que este se refiere especialmente a la forma juridica y
no a la sustancia de la existencia societaria; que no avanza en una
comprensién de existencia de grupos, estd enfocado practicamente en la
distincion formal entre las sociedades; que no estd adecuado a una realidad
econdmica del negocio en grupos; y que es muy dependiente de la actuaciéon
judicial para el levantamiento del velo societario (Miguens, 2009, p. 7).

La doctrina del derecho empresarial o enterprise law ha sido aplicada por
los tribunales, especialmente en el campo del derecho concursal, considerando
gue las teorias de la personalidad juridica no son suficientes para los casos de

actos ilicitos empresariales. Se debe considerar la existencia de relaciones
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intragrupo, sean ellas transacciones, garantias o estructuras formales. Para
Miguens (2009, p. 11) existe hoy en la jurisprudencia consideraciones que
invocan una politica empresarial unificada o de integracion, para las decisiones
concursales. Aqui apunta Miguens que el nuevo fenébmeno empresarial cuenta
con: la politica empresarial unificada, segun las practicas del grupo; la
existencia de un régimen propio para tratamiento de los recursos humanos; la
existencia del poder de control; la practica de contabilidad consolidada; la
existencia de una estrategia de financiacion especifica para el grupo.

1.3. Grupo de sociedades en el derecho de enterprise law

Un nuevo derecho de grupo de sociedades llamado enterprise law comenzé
a reemplazar al tradicional derecho societario. Una sociedad puede tener
diversas formas de relacionamiento con otras sociedades. Este relacionamiento
muchas veces tiene como objetivo una mejoria en el desempefio, la busqueda
de otras inversiones o diversificacion, su crecimiento o solamente ganancias.

Grandes emprendimientos demandan aproximacion de sociedades para su
concretizacion, lo que es comun en el desarrollo del capitalismo. La asociacion
de sociedades resulto en la existencia de grupos de sociedades.

Los grupos societarios desempefian un importante rol en la economia
moderna. Gracias a la formacion de estos grupos se pudo avanzar en el
progreso tecnologico, en la integracion de mercados, en la reduccion de los
costos de produccion, y no solamente en el aumento de las ganancias.

Para Miguens (2009, p. 4), los grupos de sociedades nacieron como un
fendbmeno empresarial segun una ley de 1888 en el Estado de Nueva Jersey,
Estados Unidos. Galgano (2007) también sefala esta ley como fuente de su
nacimiento, pero data de 1896 (p. 3). Su configuracion era dependiente de la
existencia de dos o mas sujetos de derecho, de una politica empresarial
unificada y del ejercicio de un control de las decisiones empresariales.

Calcaterra (2007, p. 31) entiende que el paradigma en materia de grupos es
el derecho aleman, apuntando otros paises también como referencia en esto
asunto, como Brasil, Portugal, Croacia y Eslovenia.

Es decir que la participacion de una sociedad en el capital de otra sociedad
es relevante cuando hay el ejercicio de un poder de control. Este poder permite

gue una sociedad tenga preponderancia en las asambleas de la otra y pueda
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nombrar a sus administradores. Es posible, como se verd adelante, que tal
control sea ejercido por una sociedad intermedia o por actos contractuales sin
gue haya una participacion efectiva en su conjunto de acciones.

Galgano (2007, p. 1) afirma que el grupo de sociedades es una forma
societaria de los tiempos modernos. Dice eso porque es posible que una
sociedad alcance una dimensién econdmica muy grande, con una enorme
complejidad, pudiendo tener una extensién en diversos mercados. Apunta que:

Su aparicién en el terreno de la organizacion juridica de la
actividad econdmica produjo una innovacioén tan profunda como
en el siglo diecinueve gener6 el advenimiento de la sociedad
por acciones, caracterizada por la division del capital social en
acciones y la responsabilidad limitada de los socios. (Galgano,
2007, p. 1)

Consecuentemente, su aparicion no se debe definir como una creacion
legislativa, aunque siendo un fendmeno de hecho es el fruto de la existencia de
las sociedades por acciones y de las acciones humana.

Habiendo acciones circulantes en los mas diversos mercados, cualquier
sociedad puede adquirir una cantidad suficiente para tener el control de la otra.
Por lo tanto, ante el derecho de propiedad, una sociedad puede gozar o
disponer de las acciones de otra. Con la formacién de los grupos es posible
promover una diversificacion de los riegos, aunque cada una de las sociedades
integrantes de un mismo grupo es, en verdad, una entidad distinta de las
demas ante terceros.

En la cabeza de un grupo hay una sociedad llamada de holding. Esta
sociedad tiene como funcion la direccion del grupo, pero también se suman
otras actividades, como aquellas de asistencia técnica y financiera. Tales
asistencias permiten la produccion de los balances, promocion de accion de
marketing, el procesamiento de datos de informatica, el control de la
produccion, innovacién tecnoldgica, nombramiento de fiadores, obtencion de
cartas de patrocinio.

Todos estos asuntos hacen que el tradicional derecho societario o entity law
sufra una evolucién para lo que la doctrina denomina derecho empresario o

enterprise law, verbis:

(...) la doctrina del enterprise law esta siendo crecientemente
aceptada, sobre todo en el derecho estadounidense, en el
campo de la subordinacion equitativa, la validez de las
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garantias intragrupo, las transacciones como transferencias
fraudulentas, preferencias  anulables o  prohibidas,
consolidacion sustancial, el turnover, la jurisdiccion, la
proteccion de los acreedores y la responsabilidad de la
sociedad dominante por las deudas de las dominadas.
Mediante este tipo de razonamientos se deja de lado el analisis
desde la sociedad individual — entity law — para pasar en su
lugar a una o6ptica desde la realidad econémico-empresaria de
los grupos para atribuir efectos al dato de su sustancial unidad
de intereses y organizacion, esto es, bajo un concepto central
superador, el enterprise law. (Miguens, 2009, p. 13)

Por eso se puede decir que, aunque las sociedades tengan alteridad ante
terceros, no es esta la Unica categorizacion de ellas, una vez que también
existe una estructura de grupo, para la cual las teorias del piercing the
corporate veil, agency, instrumentalidad o alter ego no son suficientes para

explicarla.

l.4. Larealidad de los grupos societarios

Un nuevo mundo nasci6 con la llamada globalizacion. Este fenomeno creo
un impacto en la comprensiéon geopolitica del mundo y de la nocién de estado.
Las barreras geograficas dejaron de existir, las relaciones juridicas entre las
naciones fueron redefinidas y se revoluciond las dimensiones de produccion
(Tomazette, 2014, p. 1).

A la evidencia surge un nuevo actor en la economia global ejerciendo un rol
anteriormente ocupado por el estado. A este actor lo denominan grupo
transnacional.

Algunas de las transformaciones mundiales en el siglo XX son relacionadas
a cambios tecnologicos, comerciales, financieros, institucionales, politicos y
organizacionales. Concretamente se identifican la ocurrencia de revocaciones
de monopolios estatales, el desarrollo de medios de transportes y de
comunicaciones, desreglamentacion de los mercados financieros, liberalizacién
del comercio internacional, creacion de la Organizacion Mundial del Comercio —
OMC —.

Ocurrid, por lo tanto, un progreso terciario interno en la industria y también
externo a ella. Esto es una caracteristica de la globalizacion que no se
confunde con solamente una evolucion del comercio internacional, verbis:

La verdadera novedad de nuestro tiempo reside, mas bien, en
la expansion planetaria de la organizacion productiva. En la era



21

de la economia industrial, la produccion era siempre nacional;
eran internacionales los mercados de provision de las materias
primas y de colocacién de productos terminados. (Galgano,
2007, p. 12)

No es correcto hacer una correspondencia entre globalizacién y conflicto
entre Estados. Esto es solo una vision imperialista de las grandes naciones,
pero en verdad no traduce la realidad que se vive hoy. Las empresas
transnacionales son en realidad la marca caracteristica de la globalizacion.

La constatacion que se hace parte de una comprension que es sencilla. Un
mercado mundial no necesita de potencia militar o imperialismo estatal para
gue sea conquistado, la propia fuerza de un grupo transnacional es capaz de
conquistar la economia regional o global. Galgano (2007) muestra criticamente
esta fuerza, verbis:

El escenario resultante contradice la férmula de Smith de la
riqueza de las naciones. La riqueza no tiene nacion, las
naciones no tienen riqueza. También la idea misma de nacion
cambia de significado. El renaciente nacionalismo actual no
tiene, mirandolo bien, el mismo valor de antafio. En el pasado
el nacionalismo era el estandarte de los pueblos que querian
independizarse de potencias que consideraban extranjeras.
Hoy es mas bien una opcion de mercado. La independencia
que se reivindica esta en funcion de una nueva dependencia
econdmica electiva. Se quiere sustraer de un éarea de
influencia, para entrar en un area de influencia diferente. A la
soberania nacional, no asociada mas a una riqueza nacional, le
queda solo un dato nominalista. La adhesién a entidades
supranacionales es para los Estados una renuncia a la propia
soberania s6lo en sentido formal. En términos sustanciales
estas adhesiones del conocimiento de que la dimension
nacional no es mas la dimension idénea para un efectivo
ejercicio de la soberania. (p. 16)

Se puede resaltar la existencia de estos grupos tanto de hecho como de
derecho, esto depende de la existencia formal de una convencion entre las
sociedades. En los grupos de hecho no existe una organizacion juridica entre
ellos, pero existe una cierta disciplina entre las sociedades. Existen también en
los grupos de derecho aquellos que son conocidos como grupos de
subordinacion y otros como grupos de coordinacion. En los grupos de
subordinacion hay una sociedad con el poder de control sobre las otras, esta es
la sociedad denominada holding. En los grupos de coordinacion — igualitarios —

no existe una sociedad con este poder de control, estando todas las
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sociedades en situacion igualitaria, contando con una unica direccién, pero sin
el poder de control. Son empresas juridicamente autbnomas, actlan en

igualdad econémica y detienen el mismo poder de decision.

I.5. Los roles de los grupos econémicos en la economia

La globalizacién cambid con profundidad las relaciones de trabajo, porque
modificd los locales laborales y cre6 nuevas profesiones. No se puede olvidar
los aspectos negativos de estos cambios, por la busqueda de fuerza de trabajo
a un bajo costo.

Se sefiala que la globalizacion tiene un potencial altamente conflictivo
(Tomazette, 2014, p. 12). Una mayor eficiencia en la produccion puede tender
a una fragmentacién de la produccién en la economia global con un
consecuente aumento de las desigualdades entre las naciones, especialmente
en los paises que no tienen una buena reglamentacion de derechos:

La globalizacién trae potencialmente una sociedad de riesgo,
que tiene como caracteristica: la incerteza, la contingencia, la
imprevisibilidad y la inseguridad, con el consecuente
agotamiento de las técnicas de control social. En razén de esos
riesgos, hay quien afirme que la globalizacion tiende mas a
dividir que a unir, aumentando la desigualdad en la sociedad,
con el aislamiento de aquellos que no poseen recursos, lo que
le genera a la globalizacion la fama de injusta. (Tomazette,
2014, p. 13)

No estamos de acuerdo con esa posicion. Aunque sea una realidad la
desigualdad, especialmente en los paises no desarrollados, la globalizacion
trae también muchos beneficios y oportunidades. Creemos que la comunidad
internacional debe dar soporte para que las naciones menos favorecidas
reglamenten sus derechos, lo que a la final también puede considerarse como
un beneficio resultante del proceso de globalizacion.

La economia global si cambié profundamente con las transformaciones de
los mercados. Una caracteristica fue la integracién de los mercados a través de
la liberalizacion del comercio, aglomeracion de economias, disminucion de los
costos del transporte y de las transacciones, integracion regional de mercados,
y avanzos tecnolégicos. Otra caracteristica fue la desintegracion del proceso de

produccién, con el surgimiento de los bienes intermedios en el comercio
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internacional, en una posicion distinta del modelo tradicional integrado y vertical
(Hernandez, Martinez-Piva, Mulder, 2014, p. 21).

Las cadenas globales de valor son una gran variedad de actividades que
empresas Yy trabajadores realizan para que un producto pueda salir desde su
concepcion y llegar a su destinatario final. Estas cadenas globales de valor
incluyen concepcion, produccion, marketing, distribucion y soporte a su destino
final.

Es una caracteristica en una cadena global de valor las producciones
industriales fragmentadas y dispersas geograficamente para un mismo grupo
transnacional. También es una caracteristica la especializacion de diversas
naciones cuanto a ciertos productos o negocios y los roles de los proveedores
globales y sus compradores.

Los estudiosos consideran que las cadenas globales de valor existen desde
1970 (Hernandez, Martinez-Piva, Mulder, 2014, p. 45) y algunos optan por
llamarlas de redes globales de valor. Otros afirman que este fendmeno surgi6
hace mas tiempo, como Bertil Ohlin (1933) que afirmd que no existia solamente
dos etapas de produccién — materia bruta y producto acabado —,sino muchas
otras.

Evidentemente que todo el desarrollo de las cadenas globales de valor esta
asociados a la disminuciéon de los costos de produccion — transporte,
portuarios, arancelarios, de seguridad, de trabajo, de reventa y distribucion —,
los cuales se beneficiaron del avance tecnoldgico y de las comunicaciones.

La fragmentacion de las cadenas es muy dependiente de las caracteristicas
de los productos y son naturalmente menos fragmentadas en caso de los
servicios. Estas cadenas cambian constantemente.

Para tener una idea de que no son las naciones que definen el comercio
mundial, sino en verdad los grupos transnacionales, sigue abajo un grafico que
muestra las exportaciones brutas de un pais en relacion a la produccion en
terceros paises. Estos graficos son un resultado de los estudios de la
Organization for Economic Co-operative and Development (OCDE) presentado
en un trabajo de las Naciones Unidas (Hernandez, Martinez-Piva, Mulder,
2014, pp. 51-52):



Figure 1.1
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Figure 1.2
GVC participation index for selected non-OECD economies, 2009
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Figura 2: GVC participation index for selected non-OECD countries, 2009

Backward participation significa la participacion de un pais en las cadenas
globales de valor ante la utilizacibn de recursos extranjeros y Forward

participation significa la participacion como proveedor de productos en la

exportacion de otros paises.
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En el primer grafico los Estados Unidos de América tienen 15% de
exportaciones en el indice de cadenas globales de valor contra 40% de
produccién en terceros paises. Argentina tiene 10% de exportaciones contra
35% de produccidn en terceros paises.

Este analisis es una demostracion de que los grupos transnacionales son
hoy los grandes actores en el mundo globalizado y que su produccién esta
ampliamente fragmentada. Estos estudiosos hicieron una investigacion de las
cadenas globales de produccion del grupo transnacional Ferrero — Nutella — en
la que se comprueba esta realidad, conforme el grafico abajo:

The Nutella global value chain
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Figura 3: GVC The Nutella global value chain

Los locales de produccién estan cerca de los mercados finales. En los
locales donde este producto no es muy consumido no hay fabricas de
produccion. Esta realidad de las cadenas de produccion global de agricultura
ha contado con paises en desarrollo y economias emergentes.

América Latina ha emergido a partir del afio 2000 como un participante
clave para algunas de las etapas de las cadenas globales de valor. Hoy es un
importante centro exportador de servicios y segun 2009 AT Kearney Global
Service Location Index Argentina, Brasil, Chile, Costa Rica y México estan
entre las 50 naciones mas competitivas en estos servicios (Hernandez,
Martinez-Piva, Mulder, 2014, p. 90).
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|.6. Relaciones entre sociedades
1.6.1. Grupos de sociedades
a. Presupuestos

Escribir acerca de grupos de sociedades no es tarea facil. La dificultad
empieza cuando hay que conjugar la idea de unidad con pluralidad. La
pluralidad es una consecuencia de la alteridad de las sociedades que integran
el grupo, el cual se pretende ver como una unidad. Un ejemplo de eso es la
teoria de disregard of legal entity, la cual es una manera de unir a las
sociedades a partir de la eliminacion del velo societario, lo que de cierta forma
niega la existencia de un grupo en si mismo, el cual se concibe en una faceta
s6lo econ6mica. Veamos una importante constatacion:

En la literatura en materia de grupos aparece un equivoco del
cual talvez es necesario liberarnos. Se supone que, para
afirmar la existencia de una Unica empresa de grupo, se deba
superar la pantalla de la diferente personalidad juridica de las
sociedades y considerar el grupo a un unico sujeto de derecho.
(...) Se entiende que la técnica de la superacion de la pantalla
de la personalidad juridica puede ser empleada también para
los grupos de sociedades; pero esto se refiere como se dira
mas adelante a la patologia de los grupos. (Galgano, 2007, p.
32)

A partir de estas concepciones que no ven a un grupo en su unidad,
dependientes de acciones invasivas, tipicas de un holding, se cred una
definicion en la cual la sociedad holding no trabaja como empresa; el holding
seria apenas una sociedad de actividad auxiliar o de mera participacion.

En el otro se encuentra el entendimiento con el cual trabaja justicia laboral,
capaz de ver una unidad en el grupo de sociedades, pero de forma muy
complaciente con los empleados, pues dej6 de observar algunos de los
presupuestos necesarios de la definicion de grupo de sociedades.

Las dificultades residian en la falta de aceptacion de que una empresa
podria tener diversos sujetos y también que una misma empresa podria ser
dividida en inUmeras funciones asignadas cada cual a un empresario.

El derecho aleman (Calcaterra, 2007, p. 31) concibe que las sociedades
miembros pueden perseguir los fines grupales, aunque sus propios fines sean
subordinados. En esta medida se caracteriza la existencia de un interés del

grupo al cual el interés de la controlada esta subordinado.
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La unidad de empresas, bajo el punto de vista de grupo de sociedades
debe someterse a algunas reflexiones (Galgano, 2007, p. 6).

La actividad holding (i) no debe ser entendida solo como una actividad de
mera participacion en otras sociedades. El holding no es una mera sociedad
auxiliar que presta asistencia técnica y financiera a las demas sociedades del
grupo. La sociedad vértice ejerce actividad empresarial, siendo por lo tanto
empresa de intercambio o productiva, ejerciendo tal actividad por sus
controladas.

Como grupo de sociedades (ii), debe presentarse como Unica empresa con
una caracteristica de unidad competitiva.

No habria necesidad de que su marca sea licenciada (iii) a las controladas;
las cuales tendrian la libertad para su utilizacion. La sociedad tenedora es la
titular de la licencia.

Siendo un grupo econdmico hay que producir un balance consolidado (iv)
del propio grupo, siendo este un deber de la sociedad matriz.

Teniéndose en cuenta a un grupo, no seria deber de las sociedades que lo
integran tener que hacer oferta publica de acciones (v) cuando se trata de
transacciones internas de acciones.

Los grupos de sociedad deben exteriorizar (vi) su condicion de grupo,
sefalando la naturaleza del sujeto, su identidad y su holding.

En las asambleas del controlado deberia ser posible la transposicion (vii) de
sus decisiones por directivas de la controlante para la realizacion del interés
externos de la controlada con correspondencia del interés general del grupo.

No habria subordinacién de la controlada al interés extrafio (viii) de una
controlante, aunque la controlada tenga muchas ventajas al pertenecer a un
grupo.

No existiria un conflicto de interés (ix) cuando los administradores de la
controlante voten en la asamblea de la controlada, aunque las controladas
deben perseguir un interés mayor del propio grupo.

Tales corolarios apuntan por la existencia de una politica empresarial
unificada o integracion y control como criterios para concebirse a un grupo de
sociedades. En estos grupos es posible identificar una unificacion de estrategia
empresarial, métodos de comercializacién de sus productos de una forma

peculiar y distinta de otras sociedades, asi como su propio régimen de manejo
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de empleados, la existencia de control bajo sus procedimientos, criterios
propios de financiacién, y contabilizacion con cierta consolidacion.

Un fallo francés conocido como el caso Rozenblum de 1985 es
paradigmatico en la doctrina de grupos de sociedades (Calcaterra, 2007, p. 65).
Una cuestién penal relativa a la alegacion de abuso de bienes sociales. En la
primera instancia el sefilor Rozenblum fue condenado por utilizar recursos
financieros de una sociedad en otra de un mismo grupo en la cual estaba
interesado.

El tribunal entendié que debe haber una motivacion por un interés social,
econémico, o financiero comdn, ante una politica grupal para que haya
legitimidad en estos actos.

Defiende la doctrina que para la existencia de un grupo son necesarios tres
requisitos: (i) una politica comun debe existir como motivacion a las sociedades
de un grupo; (ii) hay que haber compensacion a una subordinada por actos de
sacrificio en beneficio del grupo; (iii) no se puede imponer a una subordinada
un sacrificio tan grande que no pueda soportar. (Calcaterra, 2007, p. 66)

El reconocimiento de la existencia de interés de grupo es un divisor de
aguas porque no se podra mas apuntar perjuicio a una subordinada si los actos
practicados lo fueron en razén de un interés grupal.

Es evidente que la unificacion en grupo puede ser mas o0 menos compleja y
Su integracion puede también ser mas o menos intensa en los planos verticales
u horizontales. En los grupos horizontales es muy fuerte los acuerdos paritarios
entre sociedades y entre los grupos verticales, donde es preponderante la
relacion de control. Los acuerdos firmados entre distintas sociedades,
fendmeno caracteristico de los grupos horizontales, tienen el objetivo de crear
una coordinacion organizativa y financiera, lo que no implica en subordinacién
entre ellas.

La unificacion no constituye al grupo como sujeto de imputacion laboral.
Esta solamente debe ocurrir ante la practica de actos ilicitos. El grupo, por lo
tanto, no es concebido como un sujeto unitario de derecho.

Bajo su aspecto penal, no es comun que la sociedad practique un delito. La
tradicidbn se asienta en que los crimines son practicados por las personas
naturales, las cuales hacen estos actos para satisfacer a sus propios intereses.

Ya la responsabilidad es una cuestion diferente.
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b. Clasificacion

Existen distintos criterios de clasificacion de las sociedades vy, por
consecuencia, de los grupos de sociedades.

Cuanto a personalidad juridica, existen sociedades personificadas y no
personificadas. Cuanto a su naturaleza pueden ser empresarias o sociedades
no empresarias. Cuanto a su acto de constitucion pueden ser contractuales o
institucionales. Cuanto a la persona de sus socios pueden ser sociedades de
personas o sociedades de capitales. Cuanto a la responsabilidad pueden ser
sociedades de responsabilidad limitada al capital de subscricion, sociedades
ilimitadas o sociedades con distintos grados de responsabilidad social. Cuanto
a nacionalidad pueden ser extranjeras o nacionales. Por fin, cuanto a la
concentracion empresarial pueden ser concentradas o no concentradas.

Las sociedades concentradas son las mas importantes para este estudio,
considerando a las sociedades unificadas en grupos empresariales.

Cuando una sociedad tiene participacion societaria en otra 0 sus socios son
sociedades ocurre concentracion de empresas, pudiendo ser clasificadas como
controladoras, controladas o coligadas.

Los grupos también pueden ser de hecho o de derecho, a depender de la
existencia de una convencién formal entre ellos, y se clasifican como grupos de

subordinacion o grupos de coordinacion.

[.6.2. Participaciones societarias
a. Coligadas

La definicién de sociedades coligadas consiste en la inexistencia del poder
de control. No existiendo tal poder, se dice que existe una sociedad coligada,
cuya participacion en el capital social de la otra no asegura el poder.

La ley argentina n° 19.550 dice en su articulo 31, verbis:

Ninguna sociedad excepto aquellas cuyo objeto sea
exclusivamente financiero o de inversién puede tomar o
mantener participacién en otra u otras sociedades por un
monto superior a sus reservas libres y a la mitad de su
capital y de las reservas legales. Se exceptla el caso en
que el exceso en la participacién resultare del pago de
dividendos en acciones o por la capitalizacion de reservas.
Quedan excluidas de estas limitaciones las entidades
reguladas por la Ley N 18.061. El Poder Ejecutivo Nacional
podra autorizar en casos concretos el apartamiento de los
limites previstos.
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Las participaciones, sea en partes de interés, cuotas o
acciones, que excedan de dicho monto deberan ser
enajenadas dentro de los seis (6) meses siguientes a la
fecha de aprobacién del balance general del que resulte
gue el limite ha sido superado. Esta constatacion debera
ser comunicada a la sociedad participada dentro del plazo
de diez (10) dias de la aprobacién del referido balance
general. El incumplimiento en la enajenacion del excedente
produce la pérdida de los derechos de voto y a las
utilidades que correspondan a esas participaciones en
exceso hasta que se cumpla con ella.

A su vez el articulo 33 define a las sociedades controladas y vinculadas —
coligadas —, verbis:

Se consideran sociedades controladas aquellas en que otra
sociedad, en forma directa o por intermedio de otra
sociedad a su vez controlada:

1) Posea patrticipacién, por cualquier titulo, que otorgue los
votos necesarios para formar la voluntad social en las
reuniones sociales o asambleas ordinarias;

2) Ejerza una influencia dominante como consecuencia de
acciones, cuotas o partes de interés poseidas, o por los
especiales vinculos existentes entre las sociedades.
Sociedades vinculadas.

Se consideran sociedades vinculadas, a los efectos de la
Seccién IX de este capitulo, cuando una participe en mas
del diez por ciento (10%) del capital de otra.

La sociedad que participe en mas del veinticinco por ciento
(25%) del capital de otra, deberd comunicéarselo a fin de
gque su proxima asamblea ordinaria tome conocimiento del
hecho.

En las sociedades vinculadas hay una participacion en el capital de la otra
sociedad superior a 10% sin que tengan algun poder de control. Abajo de ese

porcentaje apenas habra una mera participacion.

b. Controladas

Las sociedades controladas estan sujetas a la voluntad social de una
sociedad controlante. La voluntad de la sociedad controlante es ejercida por la
participacion en el capital de la controlada reuniendo votos necesarios para
formar la voluntad social en las reuniones o asambleas ordinarias y también
para que ejerza una influencia dominante como consecuencia de sus acciones
0 cuotas o partes de interés, o por los especiales vinculos existentes entre las

sociedades.
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Puede decirse que la existencia de la mayoria de los votos ejercitables en
la asamblea ordinaria es un control interno de derecho, aunque se fundamenta
en la participacion accionaria. Este control de derecho le es conferido por la
propiedad de acciones o cuotas. No se puede olvidar que existe la posibilidad
de un acuerdo de accionistas haciendo una distribucién de votos distinta.

En otros casos una sociedad tiene votos suficientes para el ejercicio del
control, ain mismo sin la mayoria, en estos casos se trata del control interno de
hecho. La influencia dominante es capaz de configurar el control en la
asamblea, considerando la cantidad de capital presente en ella.

Por otro lado, existe el control externo, cuando una sociedad se encuentra
bajo la influencia dominante de otra, por vinculos contractuales. En estos casos
no hay una sociedad con el control accionario de la otra. Situaciones como esta
ocurren en los contratos de agencia, concesion, comision, licencia de
produccion o comercializacion, o por una simple dependencia econdémica.

Galgano (2007) esclarece la existencia de un control especifico, asociado al
control interno de derecho y de hecho, pero llamandolo control indirecto y
efecto telescopio. Hay en estos casos un control ejercido por interposicion entre
la controlante y la controlada de la otra sociedad controlada por la primera y la
controlante de la segunda. Tal control puede ocurrir por ella misma o a través
de una sociedad fiduciaria... (p. 52)

Esta realidad de control ejercido por una sociedad de interposicion esta
presente en situaciones en que la controlante no tiene intencién de mostrar su
existencia, permaneciendo oculta. Son utilizadas a las sociedades off shore
para ocultar su participacion u ocultacion en las actividades que prefieren

mantenerse en reserva.

I.7. La sociedad holding

El holding es una sociedad que detiene participaciones sociales de control
en otras sociedades. Por eso es un sujeto de coordinacién y direccion de
sociedades. Direccidén y coordinacion pueden ser concebidos como direccion
unitaria. La direccidén unitaria debe perseguir un interés empresarial (Galgano,
2007, p. 52).

La concepcién de interés empresarial justifica adoptar una nueva

concepcion de actividad holding, no siendo mas de una simple sociedad
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auxiliar, para acoger una posicion de que el holding ejerce actividad
empresarial a través de las controladas, pero de una forma indirecta y mediata.
Una sociedad holding, por lo tanto, debe tener participaciones de control en
otras sociedades y ejercer actos de empresario, coordinando y dirigiendo a sus
controladas de forma a que persiga un interés empresarial.
No se debe confundir interés empresarial con un mero interés de obtener
ganancias, apuntase que:

Frente a las empresas mutualistas se ha tenido que ampliar
la perspectiva y afirmar que a la nocién de empresario no
corresponde Unicamente la finalidad de lucro, sino la de
“obtener una utilidad econdmica, consistente en un lucro,
un ahorro de gastos o en otro beneficio patrimonial”, o bien
una finalidad “egoista” o al menos “no altruista”. (Galgano,
2007, p. 54)

Surge asi un concepto de economicidad objetiva que concibe una actividad
econOmica ejercida por un empresario sSin necesariamente tender
exclusivamente a un lucro, buscando como objetivo apenas un reembolso de
los factores de producciéon empleados. Con eso una asociacion puede ejercitar
actos empresariales y obtener un provecho objetivo, pero jamas una ganancia

subjetiva para su reparto.
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CAPITULO Il. LOS GRUPOS ECONOMICOS TRAS EL
FENOMENO DE LA GLOBALIZACION

II.1. Introduccion

Las sociedades tienen un importante rol en la economia, una vez que son
capaces de crear riquezas. Actualmente la economia es de escala global y las
fronteras nacionales son superadas por los negocios internacionales.

Con el fenémeno de la globalizacion surgieron las sociedades
transnacionales, como resultado de este proceso como también por causa de
su aceleracion.

Estos grupos transnacionales traen tanto beneficios como perjuicios a las
comunidades y acaban por superar a los Estados nacionales en el contexto
economico mundial.

Esta realidad impone a los Estados la necesidad de reglamentacion de
normas y definicibn de responsabilidades a estas corporaciones
transnacionales, la cual es ineficiente. El derecho societario se desarrolla, e
esta evolucionando a un derecho empresario de los grupos.

Este escenario apunta para un conflicto entre los grupos globales y
soberania de los Estado; y los estudios de derecho enfrentan temas relativos a
la personalidad juridica, los modelos empresarios, la responsabilidad de

accionistas, de administradores y de empresa.

[I.2. EI fendmeno de la globalizaciéon

La globalizacion es un fenébmeno reconocido mundialmente. Este fenémeno
desencadend desafios e impactos en concepciones tradicionales en la practica
empresarial y por eso es posible sefialar que no existe mas el Estado nacional
como antes se pensd. Tomazette (2014) presenta una leccion de José Eduardo
Faria acerca de este tema, verbis:

(La globalizacién) subvirtié las nociones de tiempo y espacio,
derrumbd barreras geogréaficas, redujo fronteras burocraticas y
juridicas entre las naciones, revoluciond los sistemas de
produccion. (p. 1)

El Estado nacional tiene un rol menor en la sociedad. Esto es un hecho. La
capacidad estatal ha disminuido, sea en cuestiones de seguridad o en las

cuestiones de comercio internacional. Las entidades supranacionales ganan
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mayor importancia y se puede afirmar que ocurri6 un cambio en el sistema
econémico mundial, un cambio en razon de la globalizacién. Beck (1999)
traduce este sentimiento: “Una accién sin fronteras en sus dimensiones
econbmicas, de informacién, de ecologia, de la técnica, de los conflictos
transculturales e de la sociedad civil” (p. 46).

Por lo tanto, la integracién de personas y paises, resultante del fenédmeno
de la globalizacién es capaz de eliminar fronteras, una consecuencia también
del desarrollo de los transportes y las comunicaciones, haciendo que las
personas en locales distantes sientan los reflejos de los actos y las acciones de
otros locales.

La globalizacién es una consecuencia de esta integracion sobre todos los
parametros nacionales, con lo que el Estado nacional esta bajo una coyuntura
mundial. Este solapamiento puede ser una transformacion con aspectos
positivos y negativos, armonizando y desagregando. Consecuencias de una
evidente transformacion, sea politica, econdmica o cultural.

Tomazette (2014, p. 5) afirma que la globalizacion se desarrolla a través del
comercio, de la inversion extranjera directa, de los flujos de capitales de corto
plazo, del flujo internacional de trabajadores y personal, y de los flujos de
tecnologia.

La integracion regional o mundial no conoce las fronteras tradicionales. Los
capitales circulan en este escenario. EI comercio es mayor y hay muchos mas
participantes y competencia.

El mercado pasé a tener mas importancia que los Estados nacionales. La
disputa por los consumidores ocurre en otra escala, en una escala global, y la
produccidon no es restricta a un Estado. Nuevos agentes ganan importancia,
grandes grupos crean nuevas estrategias de produccion.

Muchos son los factores que dan la idea de que el fendmeno de la
globalizacion es algo extremamente positivo y se traduce en beneficios a todos.
Este pensamiento es natural, en la medida que se piensa en un amplio acceso
a productos y con mejores precios. Eso es verdad en parte. Es verdad también
gue la globalizacién provoc6 un cambio en las relaciones laborales, ocurrié un
cambio en los locales de ejecucion de las tareas, con reflejos en las
comunidades y culturas. La busqueda de bajos costos laborales transformé

profesiones y hace ahondar menores cualificaciones.
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La competencia entre trabajadores en paises en desarrollo y trabajadores
en paises desarrollados trae desigualdades también, eso porque es comun la
perdida de salarios para la manutencion de condiciones de competencia entre
empresas en paises de bajos costos de produccién, como son los paises
menos desarrollados.

La capacidad de un Estado de mantener los programas sociales es
abalada, aunque no coincidan mas los centros de produccion con los limites de
fronteras nacionales. En este aspecto los Estados nacionales deben actuar
mas positivamente para sanar tales desigualdades.

II.3. Globalizacion y soberania

Tomazette (2014, p. 19) cita Fleiner-Gester para mostrar que los Estados
nacionales estan en un tripié: pueblo, territorio y soberania. Acrecienta que
para otros como Darcy Azambuja la idea reposa sobre poblacién, territorio y
gobierno, y por fin José Geraldo Filomeno destaca cinco elementos para la
configuracion de un Estado nacional: territorio, poblacion, gobierno soberano,
orden juridica y bien coman.

Para los fines de este trabajo lo que nos interesa es el confrontacién entre
Estado y soberania, porque la soberania de los Estados, como elemento
fundamental, cede espacio e importancia para ordenes supranacionales,
derivadas de la aproximacion de los mercados, el intercambio, manutencién e
integracion de mercados regionales.

Los Estados tenian un rol mas presente en la sociedad, sea como
administrador, con presencia territorial definida, sea como garantizador de la
seguridad para sus ciudadanos y su propio comercio, sea dictando los actos de
fuerza a través de un sistema de justicia.

La inexistencia de una correspondencia entre Estado nacional y mercados
globales, grupos econdémicos, cadenas de produccion, dificulta una actuacion
Estatal contra las desigualdades, contra los delitos internacionales, contra los
grupos criminosos, o dificulta una actuacion en favor de los derechos de sus
trabajadores que se encuentran en el extranjero, o sobre los derechos de

consumidores de bienes y servicios con originen en otros Estados.
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Todos estos factores apuntan para un conflicto entre globalizacion y
soberania, entendida esta como un poder absoluto y perpetuo, segun el
concepto de Jean Bodin.

Comprendida la soberania como unidad de accion en un limite estatal, es
evidente la existencia de un conflicto o crisis ante el fenbmeno de la
globalizacion. Este fendmeno trae insito un proceso de transnacionalizacion
gue colide directamente con la idea de un poder absoluto de universalizacion
de decisiones y acciones dentro de su propio territorio.

Decisiones en un Estado pueden afectar personas en otro y no existe mas
una coincidencia entre la toma de decisiones entre participes de un mismo
mercado, aunque un mercado no corresponde a un Estado nacional.

La soberania se presenta hoy en un proceso evolutivo, cuyo gran ejemplo
es la comunidad europea, otros son los mercados regionales, como Mercosur.
Estos procesos de integracion regionales son complejos.

Los procesos de integracion regionales deben considerar y enfrentar las
desigualdades tanto de las estructuras como de las politicas publicas. Sectores
economicos y el territorio de un pais sufren a lo largo del tiempo con
deformidades en su estructura, lo que refleja consecuencias en sus aspectos
economicos, sociales y ambientales. Por lo tanto, no solamente los aspectos
del tamafio geografico o la cantidad de habitantes de un pais seran suficientes
para la conduccién de un proceso de integracion.

Tales aspectos demandan voluntad politica, colectiva y bajo un aspecto
democratico para que se pueda desarrollar el aspecto econdmico, social y
ambiental.

Veamos la situacion del Mercosur. Brasil es cinco veces mas grande que
Argentina en su PIB. Argentina, a su vez, es 10 veces mas grande que
Uruguay. Uruguay es dos veces mas grande que Paraguay. La poblacién de
Brasil es cinco veces mas grande que la de Argentina que es 13 veces mas
grande que la de Uruguay y este es la mitad del Paraguay. Dicho esto, es
evidente las inUmeras asimetrias entre los paises miembros del Mercosur, lo
gue refleja las inversiones extranjeras directas en cada uno de esos paises de
una forma muy diversa.

Es cierto que hay una gran desigualdad y exclusién dentro del bloque del

Mercosur. Esto es seguramente el gran problema que afecta a los paises
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miembros. Por eso debe ser un aspecto de la integracion regional una politica
publica concebida buscando la elaboracion y aplicacion de planes, estrategias,
tacticas e instrumentos que puedan enfrentar la cuestion de la desigualdad.

El desafio para tal superacion depende de que ocurra un desarrollo
sostenible. No basta solamente una estrategia de eliminacién de impuestos
para el comercio en el Mercosur.

Una integracion regional debe considerar los siguientes aspectos:
integracion geografica para un beneficio social y progreso econémico; politicas
publicas para la mejoria de las condiciones laborales, sociales, ambientales;
delegacion parcial de soberania a una institucién superior; creacion de puestos
laborales; politicas de favorecimiento de la educacién; mejoria de
infraestructura; acceso a financiamiento; reduccién de la pobreza; garantias de
la seguridad juridica (Rodriguez Silvero, CEFIR, 2011).

En relacion al Mercosur, se sefiala que entre los aflos 1991-2003 se ha
vivido bajo una ideologia neo-liberal, la cual defiende que haya un beneficio
mayor a los paises menores que a los otros mas grandes. Esta ideologia
implicO en acciones que no priorizaron la distribucion de beneficios o la
integracion por la implementacion de politicas publicas. Solamente entre los
afios 2003-2007 es que se reconoce en los documentos del Mercosur la
necesidad de implementacién de las politicas publicas, como una forma de
eliminacién de las asimetrias entre los paises miembros.

La decision n° 33/07 establece un plan para el desarrollo de las medidas de
superacion de las asimetrias. Sus pilares son: acciones para el desarrollo e
integracion de las encomiendas de los paises sin litoral maritimo; acciones de
apoyo a la competitividad de las economias menores; acciones para facilitar el
efectivo acceso a los mercados y la definicion de un marco institucional.

En seguida, para la ejecucion del plan, se definieron sus instrumentos, tales
como: FOCEM, programas de cooperacién, mecanismos para facilitar la
integracion y complementacion de los sectores productivos, programa de
inversion compartida y de promocién comercial conjunta.

Hay mucho que hacer para que sea efectivo el Tratado de Asuncion. Los
propios paises integrantes no tendran éxito internamente para superar sus

propias asimetrias, lo que vuelve muy dificil que se consiga también tal
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superacion en el dmbito del Mercosur. Esta superacion de asimetrias que
depende de politicas publicas es el mas grande reto del Mercosur.

Por eso se puede afirmar que en la actualidad se esta pasando por un
momento de crisis del Estado nacional y de su soberania ante este proceso
transnacional de integracion de los mercados por consecuencia del fenbmeno

de la globalizacién.

Il.4. Las teorias de la personalidad juridica

Es muy antigua la concepcién de que los entes colectivos que consisten en
una universalidad de personas o de bienes deberian ser agrupamientos
capaces de racionalizar recursos e intereses comunes.

El Codigo de Hamurabi en su articulo 102 y 103 da a entender que un
capital de inversion aplicado en el negocio de otra persona debe ser
recuperado. Asi se reconoceria un riesgo inherente a las inversiones o a los
emprendimientos.

Con el pasar del tiempo se desarroll6 el reconocimiento de la personalidad
juridica a los emprendimientos y se determind un limite patrimonial para cubrir
estos riesgos y no afectar a los bienes de sus socios. La idea era que los
costos no podrian superar las ganancias.

El tema de la personificacion de una persona juridica sufre divergencias en
las doctrinas juridicas. Dos grupos son bastante definidos: los negativistas y los
afirmativistas. Las personas que defienden la teoria negativista no reconocen a
las personas juridicas como sujetos de derecho. Estos entienden que una
sociedad o asociacion se resume apenas a un conjunto de bienes en co-
propiedad. Rudolf von lhering (1818-1892) fue una de las personas que
sefalaba la inexistencia de un interés propio a la persona juridica, su interés
reflejaba el interés de las personas naturales agrupadas. Lo mismo defendian
August Immanuel Bekker (1785-1871), Marcel Planiol (1855-1912), Léon Duguit
(1859-1928) y Alois von Brinz (1820-1887).

Ya las teorias afirmativitas tienen diversos defensores, uno de ellos es
Friedrich Karl von Savigny (1779-1861) que cre6 la teoria de la ficcion legal,
afirmando que las personas naturales también son detentoras de derecho por

una ficcion del derecho positivo, por lo tanto, lo mismo se puede aplicar a las
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personas colectivas. La teoria de la ficcion doctrinaria es una variante de la
teoria de la ficcion legal.

La teoria de la voluntad es otra teoria afirmativista que defiende que la
voluntad es personificada. La que sostiene la personalidad es la voluntad de las
personas naturales. Es evidente que esta teoria apunta la persona juridica
como un ente ficcional y por eso sufre criticas. La teoria del patrimonio de
afectacion defiende una personalidad moral de una persona juridica que tiene
solamente el objetivo de agrupar su patrimonio sin un sujeto. Este patrimonio
tendria una finalidad definida.

Maurice Hauriou (1968) defendié la teoria de la institucion, la cual sostiene
gue la persona juridica son instituciones destinadas a la ejecucién de servicios
para una finalidad (p. 18)

La teoria de la realidad objetiva u organica, Otto von Gierke (1841-1921), es
una evolucion de las teorias negativistas que niegan que la persona juridica
sea una ficcion legal o doctrinaria, y defiende que la persona juridica es un
organismo natural, como las personas naturales, con voluntad, interés y bienes
propios, por lo tanto han sido entes reales, capaces de producir actos y sufrir
sus efectos.

Actualmente la teoria de la realidad técnica es la mas aceptada en la
doctrina. El derecho es capaz de crear personas juridicas a partir de una
realidad, es un atributo que el Estado nacional concibe a ciertos entes. Es una
realidad del universo juridico. Exponentes de esta teoria son Raymond Saleilles
(1855-1912), Francois Gény (1861-1959) y Léon Muchoud (1855-1916).

La teoria de la realidad técnica atrae elementos de la teoria ficcional y de la
teoria organica. En este contexto el Estado nacional es central y motor de la
produccion de las normas juridicas.

Aunque todas las teorias afirmativistas reconozcan la persona juridica, su
voluntad es dependiente de un érgano social para expresarse. Su capacidad de
expresion depende de los poderes conferidos por el estatuto social de la
persona juridica. No se trata de un mandato o representacién legal o
delegacion a tal 6rgano. Las personas juridicas son dotadas de capacidad
plena, por eso no se debe confundir su érgano con el representante.

A la par de la existencia de una persona juridica surgen sus atributos, como

su nombre, su nacionalidad, su domicilio, su capacidad procesal y contractual,
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su autonomia patrimonial y su existencia, siendo todo distinto a la de sus

SOcios.

II.5. Derecho transnacional

Una consecuencia natural en una realidad que presenta un papel reducido
para los Estados nacionales en detrimento de las empresas transnacionales es
la evidente insuficiencia de las leyes nacionales que garanticen y regulen
derechos relativos a los nuevos estandares de produccion global, a los grupos
econémicos internacionales, a los procesos de integracion regionales, a la
unificacién de los mercados financieros, a los transportes y telecomunicaciones
internacionales y muchos otros temas relevantes de la globalizacion.

Todos esos temas tienen una influencia en el derecho y promueven un
cambio en las formalidades tradicionales. Un proceso legislativo pasa
naturalmente por una progresiva flexibilizacion y desreglamentacion en ciertas
areas. Incrementa e incentiva también cada vez mas la utlizacion de
instrumentos de tecnologia para los procedimientos civiles y penales. La
adopcion de un estandar financiero ya existente y preponderante es otra
tendencia sobre el derecho, como también un mayor incentivo de la autonomia
privada y la debilitacion de los derechos del trabajo y humanos (Tomazette,
2014, p. 40-41).

Los contenidos de las leyes sufren igual reflejo del proceso de
globalizacion. La dificultad de reglamentaciéon e imposicion de su eficacia
positiva imponen al legislador cada vez mas la edicibn de normas mas
generales y flexibles. Son consideradas normas de contenido abierto para las
cuales hay necesidad de un nuevo criterio de interpretacion Illamado
interpretacion creadora, cuya aplicabilidad de la norma solamente existira
cuando la misma pueda ser utilizada en los fallos de los casos concretos,
haciendo con que los jueces crean la norma durante su propia aplicacion para
la resolucion de los casos.

En ese contexto otra fuente del derecho que gana mas importancia, los
contratos pasan a ser mas dinAmicos y mas creativos. Por eso se dice que hay
un creciente progreso de la autonomia de la voluntad. Se habla de una
pluralidad juridica, en una armonizacién juridica global con inUmeros actores

internacionales en el proceso de elaboracion de reglas.
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Los mercados ganan mas espacios sobre los antes ocupados por los
Estados nacionales. La idea de territorialidad de una nacién no es tan relevante
como parametro para la aplicacién de las leyes.

Estos mercados acaban siendo muy fuertes entre ciertas economias,
nasciendo inclusive interdependencias entre ellas. De estas interdependencias
surgen nuevos modos de produccion legislativa, no necesariamente
exclusivamente nacional. La OMC es un gran ejemplo de cémo pueden los
actores privados producir reglas internacionales. Reglas internacionales pasan
a ser “nacionalizadas” e incorporadas a los derechos de los Estados
nacionales.

Tomazette (2014) apunta formas de internacionalizacion del derecho:
imitacion de otro sistema juridico e imitacion de institutos juridicos, los cuales
son formas de coordinacion por el intrecruzamiento. Otras formas son la
armonizacion por aproximacion -llamada integracion vertical-, con la
caracteristica de la identificacion y establecimiento de principios comunes; la
unificacion, como forma mas perfecta de integracion; trasplantacion como la
transferencia de institutos juridicos de forma unilateral en un proceso de
unificacion; y unificacion por hibridacion como un proceso de cambios para
creacion de reglas uniformes... (p. 59-62).

Ninguno se traduce como un derecho universal. Esto no es posible de ser
alcanzado. La ocurrencia es de internacionalizacibn de normas o
nacionalizacion del derecho internacional.

Por ser la internacionalizacion del derecho un fenbmeno decurrente de la
globalizacion econdmica, es evidente que hay un impacto y al mismo tiempo
una causa en el campo de actuaciéon empresarial, sin la cual no hay mercado

global.

II.6. Los roles de los grupos economicos en la globalizacion
[1.6.1. Los elementos esenciales de las corporaciones globales

Se afirma que el derecho de grupos es una especialidad del derecho
societario, con un enfoque en el derecho comparado y una recurrencia de la
aplicacion de normas del derecho societario y de los principios empresarios.
Cita Calcaterra (2007) que son tan fuertes los principios empresariales que en

el derecho aleman el rol dominante es desempefiado por una empresa y
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cuando el sujeto dominante no es un empresario, no se considera la existencia
de los requisitos tipicos... (p. 115)

Eso porque no siendo dominante el espiritu empresarial no se tendria la
preponderancia del interés del grupo y si la satisfaccion del interés del
empresario fuera de la sociedad, habra un evidente conflicto de intereses.

No se olvide que a lo derecho de grupos no si deba aplicar los principios
generales del derecho societario de una forma absoluta e incondicional. Los
grupos de sociedades tienen un régimen juridico propio. No se trata de la
misma relacion existente entre la sociedad y los accionistas, o de una sociedad
con participacion en otra sociedad, una vez que en el derecho de grupos se
presupone la existencia de sociedades distintas bajo dominacion de otra.

Mientras un contrato social de una sociedad tiene una naturaleza de
contrato plurilateral, fruto de un consenso y creacion de un 6rgano de gobierno
para cumplimento de la voluntad social; en un grupo de sociedades hay un solo
titular, en un contexto de nueva empresa policorporativa, aunque existan varias
sociedades integrantes, pero con una unidad economica, un unico poder de
direccion para cumplir un interés de grupo que no es el mismo interés de las
sociedades coligadas.

Dice Calcaterra (2007):

No obstante ello, en materia de unicidad la pluralidad de
sociedades integrantes del grupo produce efectos
econémicos y no juridicos, toda vez que no son
presupuestos para un contrato de grupo, y conlleva a la
formacion de una empresa mas, pero no de un sujeto de
derecho nuevo. Por ello no se delimitan las cuestiones de
capacidad y consentimiento. (p. 118)

Asi apunta la existencia de dos categorias de miembros. Una categoria
seria la de los internos o controladores, cuyo objetivo es alcanzar resultados
para el grupo, y otra categoria es la de los externos o inversores, los cuales
tienen como objetivo la rentabilidad de sus inversiones.

Ante la existencia de una organizacion econdmica, bajo la estructura
juridica de la sociedad, existe una relacion productiva que subyace a los
intereses del grupo. Los grupos, por lo tanto, son organizaciones de los

factores de produccién. Segun Calcaterra (2007):
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La empresa es un patrimonio invertido y organizado
econdmica y juridicamente para la produccion. (...) La
diferencia parece asentarse sobre las dimensiones interna
y externa de la organizacion de la empresa: en la
dimension interna, es objeto de normas que rigen el
secreto empresario, y permite la descentralizacion de la
estructura organizativa mediante la creacion de sucursales
o de grupos de sociedades a través de los procedimientos
de escision, fusién o adquisicién de acciones de control. En
la dimension externa, se regulan, fomentan y controlan las
operaciones de concentracion econémica que tienen a la
sociedad como sujeto y al grupo como causa fin. En el
proceso de concentracion participan diversas sociedades:
algunas destinadas a desaparecer, otras a lograr su
verdadera dimension. En ocasiones adaptaran sus
actividades segun los objetivos perseguidos con la
concentracion. (p. 119)

Cada una de las sociedades integrantes del grupo poseen derechos y
deberes, su autonomia juridica, no habiendo capital grupal, o tipicidad del
propio grupo. La personalidad juridica de las sociedades es independiente,
aunque haya un conflicto de interés entre la sociedad e el grupo. Un interés del
grupo puede inclusive restringir una controlada a un tratamiento como si fuera
solamente un centro de produccion. Por eso se afirma que se cambia la
individualidad patrimonial y organizativa de las controladas, cuyas
consecuencias alcanzan a sus accionistas y acreedores.

Los objetos sociales de las controladas tienden a una aproximacion, por
cuenta de la direccion unitaria dentro del grupo, lo que podra frustrar el alcance
del interés de la controlada bajo el interés del grupo. Ya la controlante ejerce el
objeto social de la controlada de una forma indirecta, duplicando a los sujetos
de un objeto social grupal, confirmando la existencia de integracion intergrupo.

De esta integracion surge el concepto de interés de grupo. Es evidente que
puede ocurrir que la controlante imponga un interés de grupo colidiendo
totalmente con el interés social de la controlada. Algunos ejemplos son dados
por Calcaterra (2007, p. 125), como: imponer limites a la actuacion territorial de
una controlada extranjera o la exportacion a los paises vecinos, imponer una
politica de precios en beneficio a otras coligadas del grupo con pérdidas a los
accionistas o acreedores, y otras mas.

Estos conflictos de intereses entre el grupo y las coligadas ponen también

en conflicto la idea de derecho de grupo con derecho societario. Sin que haya
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un desprendimiento de los conceptos tradicionales de este derecho no se
alcanzard la aceptacién de que el derecho del grupo es un desarrollo del
derecho empresario.

La identificacibn de una posible jerarquia entre interés de controladas e
interés del grupo trae reflejos en un tema delicado, el de la responsabilidad.
Una posicion clara bien apunta los cambios necesarios:

En suma, en nuestro sistema juridico de derecho societario
el conflicto de intereses juega un rol distinto que en el
grupo, donde, como lo sefiala ENGRACIA ANTUNES, la
sociedad abandona la persecuciébn de sus propios
intereses para perseguir el interés de otra empresa social.
En estas condiciones, los accionistas también deben
adecuar su interés propio al interés del grupo. (Calcaterra,
2007, p. 128)

Obviamente que un interés del grupo jamas podra se resumir a lo simple
cumplimiento de los intereses de las controladas, porque estas son el
presupuesto de existencia del propio grupo.

Aqui hace nascer una grave cuestion, relativa a la responsabilidad de los
administradores que conflictia con los intereses de la sociedad que
administran, cuando aceptan las directivas para cumplimento de una politica
empresarial unificada. Los intereses sociales de las controladas pueden

imponer a sus administradores limites para el cumplimiento del interés grupal.

[1.6.2. La dependencia de la economia global de los grupos econémicos

Una difusion de los negocios internacionales trae en la misma medida una
expansion de las sociedades globales, como agentes econémicos en escala
global. Las actividades economicas son dependientes fundamentalmente de un
esfuerzo conjunto de las personas, que se traduce en la formacion de
sociedades.

Por lo tanto, las sociedades son fundamentales para la economia mundial.
Las sociedades son formadas por personas que se agrupan para la realizacion
de intereses comunes y de las comunidades en las cuales estan inseridas.

Es posible que se diga que las sociedades son instrumentos para que los
objetivos econdmicos sean alcanzados o sean alcanzados los negocios
pretendidos. El esfuerzo comun es la caracteristica de las sociedades, una vez

gue individualmente no se lograria el mismo resultado.
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Esta caracteristica es lo que marca a una sociedad como agente capaz de
promover a la economia.

Otras caracteristicas como la minimizacion del riesgo, la existencia de la
personalidad juridica distinta de la persona de los accionistas, la administracién
profesional, la transferibilidad de participacion accionaria, la posibilidad de
recepcion de inversiones, la garantia del derecho a las ganancias, transforma a
la sociedad en un instrumento eficaz de la economia global.

Tomazetti (2014) apunta, verbis:

Actualmente, en términos de importancia, la gran mayoria de
las actividades econdémicas son desarrolladas por sociedades
y, en términos de volumen economico, tienen especial
importancia las  actividades  desarrolladas por las
corporaciones. En suma, se pode decir que las sociedades, en
especial corporaciones, representan hoy a la institucion
econOmica dominante, porque su gran ventaja comparativa es
la aptitud para producir riqueza. (p. 129)

La existencia de riesgos en la actividad empresarial es inherente a las
sociedades, pero tales riesgos no apagan la importancia de los grupos como un

propulsor de la actividad econdmica global.

[1.6.3. La preponderancia de los grupos econdmicos sobre los Estados
nacionales

La tendencia natural de una economia global es contar con la expansion de
las corporaciones en una misma escala, con el fin de garantizar su
participacion en cadenas globales de produccion. La consecuencia es el
surgimiento de las empresas transnacionales.

Estas empresas transnacionales estan sujetas a una gran complexidad
juridica, pues se extienden por diversas jurisdicciones. Como no se limitan
solamente a la extension territorial de un Estado nacional, las sociedades
globales adoptan un régimen supra nacional de conductas y normas, haciendo
nascer un conflicto entre la regulacion nacional y la regulacién global.

La adopcion de estandares globales es preponderante para la concurrencia
con otros grupos econdémicos y la movilidad empresarial es una caracteristica.
No es raro ver sociedades con la toma de decisiones en un Estado nacional,

con la ejecucion en Estado diverso, y con la produccion en otros Estados.
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Factores como transportes, comunicaciones, bancos, costos laborales y de
produccion son determinantes en la estructuracion de los grupos.

Un ciclo se crea. La globalizacion es la recurrencia de la expansion de
grupos transnacionales y la expansion de estos también son determinantes
para la globalizacion.

El derecho nacional no es capaz de una eficiente regulacion de la
participacion de los grupos transnacionales en la economia global. La
soberania nacional no es factor limitante para la presencia de las empresas en
el mercado global. El derecho societario no puede ser visto solo sujeto a los
limites nacionales. Una vez que las sociedades tienen relaciones con terceros,
en los cuales apuntase extranjeros, adoptan estrategias de concurrencia global,
y ya no se puede defender la suficiencia de normativas solo nacionales.

El mercado es mundial, como lo son muchos grupos econdémicos. El
derecho societario debe procurar la solucion de las necesidades empresariales
y siendo asi los Estados nacionales no sobrepujan a los grupos
transnacionales que tienen preponderancia sobre ellos, haciendo surgir
demandas nacionales de adaptacion de las leyes y normas a las necesidades

societarias del derecho.

[1.6.4. Larealidad societariay los mercados globales

Las sociedades transnacionales son una cadena productiva organizada
juridicamente en forma de grupo econdémico, los cuales se sujetan a
jurisdicciones distintas. Por eso se dice que tienen una naturaleza de
corporacion plurisocietaria.

Su existencia en paises diversos trae problemas complejos de
responsabilidad civil, porque, aunque ejerzan actividad empresarial bajo una
direccion unificada, sus actos traen consecuencias en paises distintos de los
locales donde fueron tomadas las decisiones. En algunas situaciones la opcion
por ciertas jurisdicciones es exactamente para reducir responsabilidades
societarias o crear obstaculos para el cumplimiento de deberes a terceros.

Este tema de responsabilidad o vamos a tratar en un tépico propio y por lo
tanto pasamos a enfrentar la realidad societaria segun la actuacion de las
sociedades globales. Algunos modelos son presentados por la doctrina en

relacion a una clasificacion por el interés que rige a las sociedades. Estos son
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los modelos: stakeholder-oriented, director-primacy, manager-oriented, labor-
oriented, shareholder-oriented, elightened shareholder.

Entender a la sociedad conforme el interés de las personas o grupos
involucrados es importante para la comprension de los roles de las sociedades
en las comunidades y también para apuntar sus responsabilidades o lo que se
espera de ellas para generar riquezas a su alrededor.

Segun la comprension de los administradores, los negocios deben atender
a los intereses publicos en general. Tomazetti (2014) afirma que eso es un
modelo estadunidense que trabaja con la responsabilidad social de las
sociedades (p. 162). Un modelo intermedio es el que se orienta a través de un
consejo social, que crea un equilibrio entre gestion e interés de accionistas.
Otro modelo tiene a los trabajadores en el rol principal, en estas sociedades le
son a estos garantizados la participacion en la administracion y en los
resultados. En algunas jurisdicciones el Estado es el cerne del interés social,
con una pérdida de poderes de los accionistas. Un modelo orientado por las
partes interesadas (stakeholders) considera no solamente a los accionistas,
pero también a los acreedores, al Estado, a los consumidores, a los gremios, a
los empleados y a los demas participantes.

De todos los modelos, es considerado como el estandar aquel que tiene
como interés central el de los socios o accionistas, segun Tomazetti (2014, p.
163). La administracion debe perseguir los objetivos de los socios y, cuanto a
los deméas participantes, solo la obediencia a las leyes. Este modelo esta
consagrado en el derecho estadounidense es también muy adoptado en el
resto del mundo.

Por lo tanto, el objetivo de las sociedades es garantizar ganancias a sus
accionistas, consagrando la idea de su propiedad sobre la sociedad. Una
importante marca de este concepto es la compensacion a los socios por los
riesgos asumidos para el desarrollo de los emprendimientos.

La garantia de riqueza de los accionistas puede ser vista como un beneficio
competitivo en los mercados empujando a los socios a la busqueda de los
productos mas desarrollados, eficientes, econémicos, como dominacién de la
concurrencia, lo que genera a las comunidades vecinas un beneficio en

calidad, eficiencia y baja de los costos de adquisicién.
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Este modelo crea oportunidad de inversiones de terceros. Los
inversionistas ocupan un papel importante en las economias y su existencia es
un poderoso factor econémico.

Evidentemente que ningiin modelo es perfecto. Aungue haya una tendencia
de prevalencia del modelo de preponderancia de los intereses de los socios,
las sociedades transnacionales y sociedades en general deben no solamente
permanecer en busqueda de la riqgueza de sus accionistas, pero también crear
mejoras en las comunidades y jurisdicciones que las abriguen.

Por lo tanto, es deber de los administradores la defensa de los intereses de
las sociedades y no de los accionistas. Estos son propietarios de las
participaciones en la sociedad, pero no especificamente de ella. Existe un rol
social de las empresas a ser cumplido.

Es posible que digamos que las ganancias son un objetivo a ser alcanzado
en la medida del beneficio que la sociedad debe crear para la comunidad en

donde se insiere.
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CAPITULO 1ll. LA RESPONSABILIDAD LIMITADA Y LOS
GRUPOS ECONOMICOS

[1l.1. Introduccion

En materia de responsabilidad societaria existen tres ejes importantes para
una comprensién del tema. Se presenta la responsabilidad de la sociedad, la
responsabilidad de sus administradores y la responsabilidad de sus socios.
Especificamente para los grupos economicos no se puede sefialar la
responsabilidad grupal solo por la simple existencia de un grupo. Es necesario
el ejercicio del poder de control y politica empresarial unificada para que se
pueda pensar en la responsabilidad en grupo, aunque el propio grupo no existe
como entidad juridica dotada de personalidad, pero si como solo entidad
economica.

En este sentido la doctrina apunta la necesidad de identificacion del hecho
generador de responsabilidad, culpabilidad, nexo de causalidad y dafio, sin los
cuales seria dificil apurar la responsabilidad existente y quienes son los
responsables: la sociedad, los socios o los administradores.

A partir del analisis de estos presupuestos sera posible adentrar en las
teorias que tratan sobre los instrumentos aptos para la imputacion de la
responsabilidad a ser aplicada por las autoridades.

El levantamiento del velo societario es el mas comun para la imputacion de
la responsabilidad del grupo, responsabilidad de los socios y administradores y,
por eso es necesario estudiar sus origenes, su desarrollo y también otras
teorias aplicables.

En la parte final de este capitulo serd realizado un abordaje del

levantamiento del velo societario de los grupos econémicos.

[11.2. El concepto de responsabilidad grupal

El derecho grupal en la doctrina del common law se desarrolld en un
sentido inverso al de otros sistemas, considerando que el derecho anglosajén
hizo la evolucién del concepto de grupo a partir de la teoria de levantamiento
del velo societario.

En la doctrina del common law un grupo societario es definido como una

relacion existente entre una sociedad matriz o holding y sus subsidiarias. Asi se
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concibe una configuracion de empresas con una autonomia de produccion, de
operacion y de responsabilidad propias de sus actividades.

De plano ocurrié una mayor valoracion de los aspectos econdémicos de la
empresa en contrapartida a los aspectos societarios y formales. Con el pasar
del tiempo, la doctrina norteamericana también pasdé a considerar a la
autonomia de las controladas, cuando la actividad desarrollada fuese no
equitativa, fraudulenta y en perjuicio de los acreedores.

Para la jurisprudencia norteamericana una sociedad controlante tiene la
misma responsabilidad que tienen los administradores de la sociedad
controlada. Los deberes fiduciarios estan en la raiz de esa concepcion para la
aplicacion del levantamiento del velo societario. Calcaterra (2007) afirma,

verbhis:

En esta variante, los factores tradicionales como la
necesidad de mostrar una laguna de las formas de
existencia Independiente o de sociedad que funciona
separadamente, o la existencia de algun fraude, inequidad,
o fundamentalmente injusticia, se convirtieron en
irrelevantes. En su lugar, los jueces determinan el asunto a
la luz de los estatutos objetivos y en prevision de la evasion
0 violacién del estatuto, ocupandose de la cuestion
solamente como un problema de construccion del estatuto.
(p. 254)

La concepcion del concepto de entity law es fuerte en la doctrina
norteamericana, siendo seguidora de los ideales tradicionales del derecho
inglés. Por considerarse la absoluta separacion de la entidad y sus socios, el
concepto de limitacion de responsabilidad se construy6é y contribuy6é para
dificultar la aplicacion de los instrumentos de imputacion de responsabilidad en
materia grupal, como es la técnica de levantamiento del velo societario, cuya
perspectiva niega la propia existencia de un grupo econémico dotado de un
interés propio y grupal.

La evolucion del derecho norteamericano después de cien afios de una
tradicional concepcion de la idea de entity law, paso a considerar la existencia
de un deber de lealtad y de diligencia (fiduciary duties) aplicable a la sociedad
controlante en relacién a sus controladas, haciendo para la aplicacion de la
técnica del levantamiento del velo societario consideraciones de los principios

de la agency y de la equity.
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Aunque el derecho norteamericano esta fuertemente ligado al derecho
inglés, en este no se desarrollé un concepto de interese de grupo o enterprise
law como en aquel. Es preponderante en el derecho inglés el énfasis en el
interés de las sociedades individualmente consideradas.

Para que sea posible la comprensién de la responsabilidad grupal, no se
puede pensar en un grupo como la suma de las entidades que lo componen.
Se debe verlo como una unidad empresarial, 0 sea como una unidad
econdmica, aunque no tenga personalidad juridica.

Un grupo visto tan solo como coordinador de centros autbnomos creara
consecuencias importantes en el tema de la responsabilidad. No se trata de
mera coordinacion, una vez que en la idea de grupo de sociedades hay el
presupuesto del ejercicio del control.

La primera aparicion de este presupuesto grupal fue en la legislacion
alemana, para Calcaterra (2007) dice: “Se puede hablar de influencia cuando la
decision y la iniciativa de un sujeto son desviadas de su curso natural por la
intervencion de otro sujeto en grado de ejercer un cierto peso en su
determinacion” (p. 94).

Evidentemente que ese poder de influencia jamas podra ser entendido
como una facultad de ultrapasar a los limites soportables por la controlada. A
este poder de control se le suma una politica empresarial unificada, o direccion
unificada, que es la razon legitimadora para ejercer el control sobre las
controladas, cuyo objetivo es el alcance de un interés grupal.

Ese interés de grupo es lo que torna a las sociedades integrantes un
conglomerado econdémico. La concepcidon de interés de grupo fue consagrada
en el fallo Rozenblum (4 de febrero de 1985) por la Corte de Casacion en
Francia, estableciendo que un grupo requiere una estructura sélida, una politica
coherente y un equilibrio interno entre las cargas y ventajas de cada sociedad.

Calcaterra (2007) asi lo resume, verbis:

El tribunal consideré que el concurso financiero aportado
por los administradores de derecho o de hecho de una
sociedad a otra sociedad de un mismo grupo en el cual
estan interesados directa o indirectamente debe estar
motivado por un interés econémico, social o financiero
comun, apreciado a la vista de ser disminuidos en
contrapartida, o romper el equilibrio entre los vinculos
respectivos de distintas sociedades involucradas, ni
exceder las posibilidades de la que soporta el cargo. (p. 66)
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La existencia de entidades autbnomas con personalidad juridica no retira
del grupo la posibilidad de la existencia en forma de organizacion econémica, la
cual corporifica a los conceptos de empresa, con observancia de produccién
armonica, coordinada y segun un interés coman.

Internamente un grupo se organiza de forma a descentralizar su propia
estructura, buscando optimizar su cadena productiva; externamente es visto
COmo una concentracion econémica sujeta a un control.

A partir de ese concepto de interés grupal se puede afirmar que las
sociedades controladas abandonan a sus propios intereses para perseguir a
los intereses del grupo al cual pertenecen. Cuando la empresa dominante
ultrapasa un interés de directriz grupal de las controladas, ocurre un evidente
acto ilicito. Pues es diferente aceptar un sacrificio de las controladas para
alcanzar a algun objetivo grupal, el cual le es también ventajoso para ellas.
Pero las cargas sufridas por una sociedad controlada fuera de un interés
mayor, crea responsabilidades, sea para la controlante, sea para los
administradores, sea para los socios.

Es necesario que sea identificada la naturaleza de esa responsabilidad.
Para los que defienden la naturaleza contractual, perciben la existencia de un
incumplimiento de la obligacion que lo distingue de lo que seria una correcta
gestion empresarial y societaria. En ese sentido, Galgano (2007) apunta,
verbis:

Se invocan principios elaborados por nuestra jurisprudencia
en torno a la responsabilidad emanada del contrato social,
entendida como responsabilidad por violacién del deber de
proteccion, originariamente aplicada a la relacion entre el
médico dependiente de una estructura sanitaria y el
paciente que contratd con la estructura. (p. 84)

Todavia, como bien planteado por Calcaterra (2007), no es posible que
exista una responsabilidad aplicable a la sociedad, a los socios y a los
administradores en coexistencia de una fuente contractual, ya que tales
personas son de categorias relacionales muy distintas... (p. 148)

Por eso es preponderante en la doctrina que los actos ilicitos que generan
la responsabilidad empresaria grupal son extracontractuales, no existiendo una

relacion contractual previa. Por un hecho ajeno a la sociedad, esta responde
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objetivamente a partir de la comprobacion de la ocurrencia de una culpa in
eligendo, in vigilando o in instruendo.

Calcaterra (2007) tiene wuna opinibn mas especializada de esta
responsabilidad extracontractual. Para ella, el derecho grupal avanzo para una
especificidad y ya cuenta con una responsabilidad organica. Asi explica:

Entre ambas posturas, adhiero a la doctrina que sostiene
gue no se trata de una relacion contractual, desde el
momento que la causa fuente de esta relacion no es un
contrato, como ocurre, por ejemplo, con los
administradores que se desempefian como mandatarios en
las personas juridicas reguladas por las normas del C4digo
Civil.

Sin embargo, la representacién que ejerce el administrador
no es ni voluntaria ni necesaria sino organica y eso importa
la aplicaciéon de los postulados de la teoria organicista. (p.
174)

Asi un administrador ingresa e integra naturalmente a la sociedad. Hay un
alejamiento de la teoria de entity law, sin embargo, se aproxima de la teoria de
enterprise law. Ahi interesa la figura del administrador de hecho, especialmente
cuando se esta ante grupos econémicos con poder de control de hecho.

El administrador de hecho ejerce la administracion sin una designacion
formal. En regla, por la teoria del érgano es este quien manifiesta la atribucion
de la nominacion. La primera vez que se reconocio la figura del administrador
de hecho fue en un fallo del derecho inglés, Canaria Land Reclaiming and
Colonizing Company (1880), que declaro la responsabilidad al llamado shadow
director por la gestion social.

El administrador de hecho puede ser una sociedad controlante que impone
una politica grupal, ejerciendo el poder de control para alcanzar el interés del
grupo. Es evidente que la efectividad de esa gestion depende de la aceptacion
y la adopcién de directrices por parte de las controladas, legitimando la politica
unificada del grupo. Mientras la controlante establezca solo directrices ejercera
una administracion indirecta y sera la administradora de hecho cuando asuma
la gestion operativa a través de los administradores formalmente designados

por los érganos de las controladas.
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[1l.3. Las teorias de imputacion de responsabilidad en grupo

Sea en los Estados Unidos o en el common law, la imputacion de la
responsabilidad en grupo es vista como una situacién extrema, pues los jueces
entienden que el derecho societario tiene su raiz en la proteccion de la
responsabilidad limitada.

Por eso se puede afirmar que el levantamiento del velo societario sirve
como instrumento para aquellas situaciones en que la personalidad juridica es
utilizada para servir a actos iliciticos, o que seria una justificativa para perforar
el velo de la entidad.

Existe un conflicto de interpretacion del derecho cuando se esta ante las
ideas de entity law y enterprise law. Para el primero, cuya visién es tradicional,
una entidad es separada de sus socios 0 accionistas. Aqui no se concibe un
grupo con interés propio y politica empresarial unificada. Es asegurada, por lo
tanto, un absoluto reconocimiento de la sociedad cuanto persona, la cual
detiene autonomia. Por eso, hay una regla clara de que los accionistas o0 socios
no tienen responsabilidad sobre los actos de la sociedad. La responsabilidad es
limitada.

Evidente que existen ventajas y desventajas para la adopcion de la
limitacion de responsabilidad, pero lo cierto es que no se considera a la entidad
economica en forma de grupo. Por eso, se toma progresivamente la teoria de
enterprise law. Apunta Miguens (2009), verbis:

En definitiva, muchas, pero no todas las ventajas de la
responsabilidad limitada simplemente no se verifican en el
caso de los grupos de sociedades y en el caso de las mas
relevantes no se aplican totalmente. Por otra parte no se
conoce el efecto econbémico de la regla de Ila
responsabilidad durante los periodos en los que no existié
la responsabilidad limitada, en la entidad y en las
dimensiones de los negocios. Ademas, las ventajas de la
responsabilidad limitada aducidas por los economistas no
son compartidas por todos ellos con unanimidad. Lo cierto
es que cuando naci6 la posibilidad de la existencia de los
grupos de sociedades, en 1888, el privilegio de la
responsabilidad limitada no habia sido disefiado pensando
en ellos, pero les fue aplicado en forma automatica, sin
consideraciones acerca de la creacion de estructuras
segmentadas para evitar caer en responsabilidad por la
actuacion integrada de los grupos. (p. 33)
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La concepcion de que hay la necesidad de identificar a los socios personas
naturales de una sociedad para que se pueda haber efectividad en materia de
responsabilidad civil parte del presupuesto de que la propia personalidad
juridica es casi una ilicitud.

Tratandose de grupos econémicos, esta situacion es mas grave, aunque es
posible imputar responsabilidad sin que sea necesario perforar el velo
societario. Para proceder asi, hay que comprender al grupo con politica

empresarial unificada e interés grupal.

[11.3.1. La doctrina de la instrumentalidad

Frederick Powell es considerado el formulador de la teoria de la
instrumentalidad (Miguens, 2009, p. 15). El fallo Lowendahl v. Baltimore & OIl
Railroad de la Corte Suprema de los Estados Unidos tratd0 de analizar la
responsabilidad extracontractual.

Para la doctrina de la instrumentalidad, el ejercicio del control debe ser
excesivo para que no sea posible tener una separacion entre sociedad
controlante y sociedad controlada. A eso se le suma un acto ilicito y la relacion
causal de pérdidas.

Otro fallo muy citado es la sentencia de la Corte Federal de Apelaciones del
Segundo Circuito de 1909, Watertown Paper Co, verbis:

La ficcion legal puede ser también levantada o perforada
en un caso en el que una sociedad estd de tal manera
organizada y controlada y sus asuntos son de tal manera
conducidos que la convierten en un mero instrumento o
sociedad adjunta de otra. (Miguens, 2009, p. 83)

Este fallo fue muy considerado por la Corte en diversas decisiones y esta
regla de la instrumentalidad pasé a ser comun para el tratamiento de relaciones
entre controlante y controladas.

Héctor Miguens (2009) apunta en conclusion que:

La doctrina de la instrumentalidad se convirti6 de esta
manera en una variante de la doctrina de la perforaciéon o
levantamiento del velo, aplicable incluso en casos en que la
subordinada o dominada era so6lo una simulacion,
impostura o engafio sin realidad separada o independiente.

(p. 84)
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Esta doctrina tuvo aplicaciébn especialmente en situaciones concursales
para hacer la subordinacién de créditos de la controlante en el concurso de la
controlada. Sin embargo, fue surgiendo en los tribunales de los Estados Unidos
otras teorias para sustituir la aplicacion de la doctrina de la instrumentalidad,
especialmente a partir de los afios 1935 con el fallo Deep Rock, que sera
abordado mas abajo, en la teoria de la fairness, que defiende la lealtad, la
honestidad, la justicia y la transparencia a los acreedores.

[11.3.2. La doctrina de la equidad

La doctrina de la fairness o equidad puede ser entendida como un
desarrollo de la teoria de la instrumentalidad. Para Héctor Miguens es una
sustituta de la teoria del levantamiento del velo societario (Miguens, 2009, p.
85), por ser mas adecuada a la actualidad de los grupos societarios.

La adopcion de esta teoria fue una revolucion en la jurisprudencia de la
instrumentalidad y de la perforacion del velo societario. El fallo Deep Rock,
Taylor vs. Standard Gas & Electric Co. Deep Rock fue una sociedad
subordinada de la Standard Gas, esta era una sociedad holding y no tenia en
Su objeto social intereses petroleros. Deep Rock fue incorporada en 1919 para
participar en la empresa del sefor Shaffer, la cual hacia produccion,
refinamiento y distribucion de petréleo.

Con el pasar del tiempo Deep Rock tenia absoluto control del paquete
accionario de la empresa del sefior Shaffer y estaba bajo total control del
holding Standard Gas.

Deep Rock entr6 en situacion de quiebra y su accionista Standard Gas
tenia acciones ordinarias de aquella e inicid una demanda por la suma de U$S
9.343.000 por una cuenta corriente abierta de su controlada Deep Rock.

En el andlisis de la Corte Suprema del fallo Deep Rock fue rechazada la
aplicacion de la teoria de la instrumentalidad y se decidi6 en favor de los
accionistas en razén de la conducta de la empresa Standard Gas por mala
administraciéon de los negocios de Deep Rock, la cual violé los deberes
fiduciarios de un buen administrador, que fue responsable por una inadecuada

capitalizacién de Deep Rock en perjuicio de los trabajadores y accionistas.
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Miguens (2009) afirma que:

La decision del caso “Deep Rock” es de primer orden. Ella
ha reformulado una entera doctrina de equidad sobre la
subordinacion y ha dado nuevas dimensiones a la
subordinacién en cuatro aspectos que constituyen un
rumbo nuevo en la doctrina de la instrumentalidad:

1°) Como lo mas importante, ha fundado la subordinacion
firmemente en las realidades de la relaciébn entre la
sociedad dominante y la dominada, que han sido
evaluadas de acuerdo con los requerimientos de la equidad
y a la obligacion fiduciaria (...).

2°) El caso aprobd, aparentemente por vez primera por
cualquier tribunal, la subordinacibn a favor de los
accionistas preferidos.

3°) Aprobd la subordinacion en el caso de una sociedad
subordinada que estaba llevando adelante un negocio que
habia sido organizado y conducido con independencia, con
anterioridad a su adquisicién por la dominante.

4°) aprob6 la subordinacibn en un caso en que la
subordinada operaba en una industria diferente a la de su
dominante. (p. 90)

Este fallo hizo una revolucién en las teorias grupales. Controlante y
controlada no necesariamente necesitan de identidad de sus objetos sociales.
Los fundamentos del fallo Deep Rock fueron la manipulacion de la controlante
sobre la controlada para obtener beneficios intragrupo, la inadecuada
capitalizacion de la controlada y una excesiva participacion de la controlante en
la administracion de la controlada.

En el fallo Comstock v. Group of Institutional Investors la doctrina de la
fairness fue nuevamente aplicada y cre6 nuevas consideraciones para esta
teoria sefialando que no es la simple participacion de la controlante en la
controlada que imputara responsabilidad a la controlante, que los actos ilicitos
pueden ser analizados bajo el punto de vista grupal, no es necesario la
existencia de una inadecuada infra capitalizacion de la controlada para la

aplicacion de la teoria.

[11.3.3. La teoria de estoppel

Esta teoria es utilizada como fundamento para la aplicacion de la
perforacion del velo societario. Estoppel es un concepto complejo. Puede
significar un impedimento para que la sociedad controlante pueda alegar ser

distinta de la controlada en las situaciones en las cuales la dominacién sea tan
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grande que la controlada sirva solo como un instrumento de politica de la
controlante.

En otro sentido, estoppel puede significar un concepto en que un tercero
realiza actos en su perjuicio por confiar que la sociedad controlante tiene
garantizada su relacion con la subordinada.

Por la jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia estoppel es un
principio que obliga una persona a honrar su posicién en relacion a un
determinado hecho o posicion legal... (p. 3), segun Ovchar (2009) escribi6é en
Bond Law Review.

Sin embargo, este principio ha sido aplicado de un modo muy difuso y con
una grande variedad de interpretaciones para que sea posible un concepto

uniforme.

[11.3.4. La doctrina del alter ego

Otro fundamento para el levantamiento del velo societario es la doctrina del
alter ego, especialmente en situaciones grupales. Existiendo una cierta unidad
de intereses y propiedad entre la controlante y controlada a punto de ser
posible apuntar que la controlada se torné un alter ego de la dominante.

Se resalta también la necesidad de que haya para su aplicacion una
constatacion de que la separacion de las sociedades dominante y dominada
pueda ocasionar una situacion de perjuicio o fraude.

Para Miguens (2009), autores europeos indican que el incumplimiento de
las formalidades societarias y la injusticia son presupuestos para su

aplicacion... (p. 16)

[11.3.5. La doctrina de la identidad

Con otra connotacién, pero con el mismo sentido, la doctrina de la identidad
es otra forma de levantar el velo societario cuando sea posible ver una
identidad entre las sociedades dominante y dominada. Entonces, no habiendo
posibilidad de verificacion de independencia entre controlante y controlada,
habiendo una unidad de intereses y propiedad, no se podra apuntar autonomia
o0 independencia y sin una visidn unitaria grupal ocurrird violacion a los

principios de equidad y justicia.
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lIl.4. El abuso por la utilizaciéon de la personalidad juridica

La posibilidad de que una sociedad holding sea responsable por actos de
sociedades controladas es una innovacion, aunque se imputa responsabilidad
no a los administradores de la controlada, pero a un socio o accionista que es
la sociedad holding, una entidad y no una persona natural.

La regla mas comun es aquella que dice que la responsabilidad es de una
persona natural, sea un administrador o un socio que pudo utlizarse de la
sociedad para ocultar su acto ilicito. Por eso la tradicional afirmacion de que
una persona juridica no puede practicar un delito.

Asi se dice que los delitos de una sociedad son delitos practicados uti
universo por sus miembros con el objetivo de obtener ventajas en las
ganancias de la entidad. Entonces una aplicacion de sancién sobre el
patrimonio de la sociedad aflige a los socios o accionistas, aunque afecta el
patrimonio social de la entidad. Sobre este tema Galgano (2007) apunta:

El ente colectivo es, por asi decirlo, sujeto excluido de la
accion de responsabilidad, siendo en definitiva sus socios
los sujetos gravados, ya que el desembolso que debe
hacer el ente colectivo cuando es condenado a resarcir el
dafo, se refleja en la esfera patrimonial de los socios como
una reduccion del valor patrimonial de su participacion y
una disminucion de las utilidades distribuibles; golpeandose
asi a quienes, la mayoria de las veces, son los verdaderos
artifices del ilicito del que los administradores son meros
ejecutores. (p. 82)

Los socios 0 accionistas no tienen una responsabilidad directa, pero si
sufren una responsabilidad indirecta. La controlante, a su vez, podra probar
gue tomo las medidas necesarias para evitar cualquier practica de actos ilicitos,
siendo una forma de eximirse de su responsabilidad.

Cuando se piensa en grupo de sociedades se piensa en una empresa cuya
actividad es dividida en cuantas controladas sean necesarias para el desarrollo
de una politica grupal unificada.

En este sentido hay que tomar en cuenta que los accionistas minoritarios de
la controlada no tienen un rol preponderante en la politica empresarial grupal
dictada por la controlante. Por eso no se puede imputar la responsabilidad

directa a los socios o accionistas.
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También por esta misma razon los acreedores de las controladas no tienen
cualquier derecho a demandar directamente sobre el patrimonio de la sociedad
controlante o holding.

El levantamiento del velo societario no se hace necesario en estos casos,
aunque que declarada la responsabilidad civil extracontractual, es plenamente
posible el ejercicio de los derechos de las victimas contra la sociedad
controlante.

Para el ejercicio del derecho a una indemnizacion contra la controlante es
necesario identificar el ejercicio del control y politica empresarial unificada para
gue se tenga una caracterizacion de grupo de sociedades. Estos grupos, a su
vez, son verticales u horizontales, segun la relacion del control.

El grupo horizontal es el fruto de un acuerdo entre sociedades, cuyo objeto
es el establecimiento de una coordinacion financiera y organizativa, por lo
tanto, no tendran vinculos de subordinacion. Ello considerando que la doctrina
posee defensores de la idea de que grupos horizontales no son grupos

economicos, ante la ausencia del control.
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CAPITULO IV. LA RESPONSABILIDAD INTRAGRUPO POR LAS
SOCIEDADES INTEGRANTE

IV.1. Introduccion

El derecho grupal, tratado en la moderna enterprise law, trae una nueva
forma de concepcion de responsabilidad empresarial. No se puede hacer un
abordaje de responsabilidad de una forma aislada y soélo considerando
individualmente a una sociedad. Las sociedades integrantes de un grupo
econémico siguen una politica empresarial unificada y sus actos, movimientos
de capitales, toma de préstamos, otorga de garantias, capitalizacién, deben ser
analizados bajo una concepcion grupal, como forma de un desarrollo de la
politica unificada.

La responsabilidad, por lo tanto, puede ser directa, indirecta o subsidiaria, y
puede surgir de una obligacion de capitalizacion o por las operaciones tomadas
en grupo, como aquellas aqui referidas.

De una forma u otra, siempre habra responsabilidad por los actos ilicitos
derivados del abuso del poder de control o de aquellos que no sigan la politica
empresarial unificada, pero una operacion desventajosa a una controlada, una
otorga de garantia sin contraprestacion, la infracapitalizacion no pueden ser
automaticamente una fuente de responsabilidad de la controlante o de otra
sociedad del mismo grupo, eso porque estas operaciones, aunque en principio
puedan ser en desventaja, pueden traer a la sociedad controlada una ventaja o
compensacion por su participacion en el grupo.

Evidentemente que el andlisis de un posible acto ilicito y responsabilidad de
una sociedad deberé tener en cuenta el abuso del poder del control y observar
también la posible existencia de compensaciones por las transacciones

desventajosas, que sera abordado en este capitulo.

IV.2. Responsabilidad directay responsabilidad solidaria

Una responsabilidad directa es responsabilizar a una sociedad controlante
por actos practicados por una de sus sociedades controladas. Asi se concluye
gue se tratar de responsabilidad de una sociedad que no practicé formalmente
un acto, pero por esto puede ser responsabilizada. Es por lo tanto una

responsabilidad directa y no una responsabilidad subsidiaria.
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Por otro lado, una responsabilidad indirecta significa que en algunos casos
serd llamada a responder la controlante si no es posible la satisfaccion de
terceros solo con el patrimonio de la controlada.

Si los acreedores de la controlada pueden proponer una demanda contra la
controlante por acto de su controlada tendremos esta llamada responsabilidad
directa. Hay que preguntarse si es posible sostener la existencia de la
responsabilidad directa.

Segun un principio de la doctrina alemana la controlante debe mantener las
condiciones de supervivencia del patrimonio de las controladas. Para Salvador
Berger en cita de Miguens (2009), verbis:

Este principio podria formularse en el sentido de referirse al
mantenimiento del capital de trabajo de la dependiente. No
obstante, no debe confundirse este concepto con el de
mantener solvente el patrimonio de la dependiente, sino
sélo las condiciones basicas de supervivencia. Ello porque
la controlante no puede ser responsabilizada en el caso de
gque la insolvencia se deba a razones del riesgo
empresarial ajenas a la conducta de la controlante,
situacion en la que no puede responder la controlante. (p.
194)

Este punto de vista es muy aclarador para comprender que la
responsabilidad directa no tiene como causa la insolvencia de una controlada,
especialmente por situaciones en las cuales la controlada es involucrada por
cuestiones de mercado. La controlante solo tendra responsabilidad directa si
hay una falta del deber de mantener el capital de trabajo de su controlada.

Otro principio aleman es de mantener la aptitud de supervivencia de la
controlada, con el cual se impone la obligacion de la controlante de garantizar
una correcta liquidacion de la controlada y también de que la controlante tenga
una conduccién adecuada de los negocios grupales. Ante la ausencia de
observacion de estos presupuestos, habria responsabilidad directa de la
controlante.

Ya en otro sentido, imponiendo de una forma mas amplia la idea de la
responsabilidad directa, el Forum Europeum reconoce el principio de mantener
solvente el patrimonio de la controlada, lo que caracteriza una amplitud mayor
a este principio que a los principios anteriores, aunque la solvencia de este

patrimonio no es solo afectada por actos de la controlante y puede ocurrir una
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no solvencia por condiciones ajenas al ejercicio del control y de las politicas
grupales.

A su vez la responsabilidad solidaria nos es negatoria de la responsabilidad
directa, aunque no deja de ser directa, pero no serd solo de la controlante o
solo de la controlada.

La solidaridad es como una medida preventiva para que la controlante
conduzca las politicas grupales de modo correcto y sin abuso del poder de
control bajo pena de que también responda por actos de la controlada. Eso
porque la solidaridad no se puede presumir, debe estar preestablecida por la

norma.

IV.3. Responsabilidad por infracapitalizacién

La responsabilidad de una sociedad controlante por actos de su controlada
ya es un tema complejo. Mas complejo es analizar la adecuada capitalizacion
de una controlada por su controlante y si hay una responsabilidad por una
situacion de infracapitalizacion.

Las cuestiones planteadas son descritas en como cuantificar el monto
adecuado de capitalizacion, si la controlante tiene un deber de capitalizar a la
controlada o solo tiene el deber de aportar su capital inicial, como imputar
responsabilidad a la controlante de capitalizar a su controlada; cualquiera que
sea las posiciones adoptadas, se debe tener en mente que el deber de
capitalizacion esta proporcionalmente relacionado a la magnitud del poder que
la controlante ejerce sobre la controlada.

En otro sentido, la capitalizacién se traduce en un deber positivo de un
hacer, y si la controlante no tiene interés en ir adelante con los negocios de su
controlada, cambiara su responsabilidad de capitalizacion a una
responsabilidad de asuncion de las deudas de su controlada conforme dispuso
en las leyes.

El deber de capitalizacién tiene su raiz en el rechazo de que la controlante
utilice la persona de su controlada y la responsabilidad limitada para la practica
de actos en abuso y perjuicio de terceros. Surge asi la obligacion de mantener
capitalizada su controlada si esta es una pieza del grupo econémico y opera
como una descentralizacion de la cadena de produccion. Se dice eso porque a

nuestro sentir es necesario el poder de control y politica empresarial unificada
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para que se tenga un grupo econdmico, sin el cual no se podria hablar de la
necesidad de mantener el deber impuesto a una sociedad holding de
capitalizacion.

No existiendo un grupo econémico, definido a partir del poder de control y
politica empresarial unificada, la relacion de financiacion de una sociedad
accionista de otra se traduce como un suministro de préstamos, en el cual no
se puede imputar asuncion de responsabilidad de la sociedad accionista en
relacion a los terceros.

Segun Miguens (2009), verbis:

La jurisprudencia norteamericana ha dicho que el derecho
no debe tolerar cualquier maniobra en la que todos los
riesgos y peligros empresariales sean trasladados al
publico (los acreedores), teniendo la dominante un
indubitable deber de financiar adecuadamente a la
dependiente en sus necesidades de capital a la luz del
negocio que debe emprender, tanto mas cuanto que el
beneficio de la responsabilidad limitada permite respaldar
el riesgo con una parte de los bienes propios, formados por
el capital inicial para emprender los negocios. Caso
contrario se verificaria el abuso de tal privilegio. (p. 310)

La solucion comunmente adoptada por la jurisprudencia es relativa al
levantamiento del velo societario para imputacion de la responsabilidad sobre
la controlante. Aunque esta doctrina es negatoria del propio concepto de grupo
economico, una vez que parte del presupuesto del entity law de que solo la
entidad responde con su patrimonio, sin reconocer la existencia grupal.

En este sentido, la adopcion del levantamiento del velo y no el
reconocimiento de la existencia de un grupo a partir de la verificacion del poder
de control y politica empresarial unificada es una técnica no compatible con la
teoria del entreprise law.

Por lo tanto, la inadecuada financiacion es identificada como un abuso por
parte de la sociedad controlante, la cual tiene la responsabilidad de mantener a
la controlada con la suficiente capacidad financiera — dominacién intrusiva —.

Hay una aparente situacion conflictiva en la imputacién de responsabilidad
por inadecuada financiacion por la controlante que también podria invocar su
condicion de acreedor de la controlada por su participacion en el capital.

Por otro lado, la controlante no es vista como la que detiene una

responsabilidad subsidiaria o garante de la controlada, asumiendo un rol
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continuo de capitalizacion por todo el tiempo de existencia de su controlada.

Esto es una comprension nueva a partir del concepto de grupo.

IV.4. Responsabilidad por relaciones intragrupales desventajosas

Los grupos econOmicos traen ventajas considerables por un poder
inherente a su status econdémico y por la posibilidad de optimizacion de la
produccién en diferentes sociedades y jurisdicciones donde se puedan instalar
las controladas. Es verdad que las controladas tienen beneficios por su
participacion en un contexto de politica empresarial unificada, pero también es
verdad que en muchas ocasiones la controlada asume un encargo pesado o
una desventaja, la cual espera una compensacion por su participacion en un
grupo con los beneficios inherentes.

Existe la posibilidad de que una controlada pierda una oportunidad
ventajosa por permitir que otra sociedad del mismo grupo la obtenga. Con eso
se tiene un no cumplimiento de su objeto social por la sumision a un poder de
control de la sociedad controlante o holding.

La identificacibn de un perjuicio capaz de imputar responsabilidad a la
controlante por operaciones desventajosas a una controlada es una tarea
dificil, porque en todos los grupos, y es inherente a esa estructura econémica,
se imputan politicas que no son siempre ventajosas a sus controladas, lo que
es esperado en una politica grupal. Las ventajas obtenidas por las controladas
compensan los encargos.

Al identificar la inexistencia de estas compensaciones y de otro lado que es
una recurrencia de un excesivo poder de control, configura un abuso, esto es
de dificil materializacion, haciendo necesario también aclarar que no se trata de
mera expectativa de un derecho.

Segun Miguens (2009), verbis:

En los Principles of Corporate Governance del American
Law Institute se ha definido una oportunidad de negocio
societario como cualquier oportunidad de emprender una
actividad econémica que es mantenida por el accionista de
la sociedad como formando parte del objeto controlante de
ésta. En la jurisprudencia norteamericana se ha establecido
en algunos casos como criterio la demonstracion de un
interés legal o equitativo 0 una expectativa tangible que
surja de un derecho o una relacion preexistentes. Otra
linea jurisprudencial establece que si la dominada no esta
en condiciones financieras o practicas para tomar el
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emprendimiento del negocio es logico que lo asuma la
dominante. Sin embargo, en otros casos se ha establecido
la prueba de la fairness (traducible como “injusticia”) y se
ha sostenido que la inhabilidad, por cualquier razén, de una
sociedad solvente de asumir el negocio no es una defensa
valida. (p. 45)

Es un hecho que esta practica necesita ser continuada y persistente,
porque no se puede defender que un solo negocio en desventaja sea en si una
ilicitud decurrente del poder de control de la controlante. Debe ser aplicado el
business jugdment rule y la intrinsic fairness para que se pueda dimensionar la
conducta de los administradores de las sociedades controlante y controlada
para identificacibn de sus responsabilidades, siendo cierto que la confusion
entre estos en ambas sociedades agrava la situacion — self dealing —.

IV.5. Responsabilidad por movimientos de capitales

Un grupo de sociedades tiene muchas situaciones de movilidades de
capitales intragrupo. La movilidad puede tener caracteristicas diferentes y
objetivos variados. En su estudio intitulado ElI Grupo Insolvente, Miguens
(2009) ejemplifica algunas de las posibilidades de movilidad de estos capitales,
como: préstamos, pagos de bienes, transferencias de capitales, pagos de
servicios, pagos por uso de bienes intangibles, derecho de patentes,
dividendos, royalties, pago de intereses... (p. 42)

Se presupone que todos los actos que mueve el capital son evidentemente
actos licitos y legitimos. Aunque sean legales es posible que estos actos sean
manipulados en sus valores o sean una simulacion de operaciones intragrupo.

La ilicitud pueda afectar terceros o bien a los accionistas y socios de la
controlada, especialmente cuando la controlada soporta un encargo como en
una venta que se obliga intragrupo con desventajas comerciales en sus
precios. Lo inverso también es posible, cuando la controlada hace un pago por
precios superiores a otra sociedad de su mismo grupo.

Estos son algunos ejemplos que pueden ocurrir en todas las citadas
situaciones de movimientos de capitales intragrupo, siendo cierto que la propia
cantidad o calidad de los productos o servicios pueden no representar la

realidad en esas operaciones en un grupo econoémico.
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Es relevante apuntar que algunas operaciones entre sociedades integrantes
de un grupo econdémico pueden no ser las mas ventajosas, pero la participacion
en un grupo trae ventajas indiscutibles a las integrantes, por eso se dice que
las controladas tienen un beneficio por su participacién en un grupo, aunque
tengan encargos derivados del poder de control y de la politica empresarial
unificada que pueden en un primer momento no parecer lo mejor para la
subordinada. Aqui se habla de actos licitos y operaciones legitimas.

Otra son las situaciones de ilicitud en los movimientos, con registros
contables ficticios, adulterados o simulados. No se puede confundir encargos
gue asume una controlada en grupo y las posibilidades de ventajas por estar
en el grupo con situacion impuesta de ilicitud. Jamas se podra hacer la defensa
de las ilicitudes.

La ilicitud puede traer un beneficio inicial a la controlada o controlante o a
otra sociedad del mismo grupo. Pero no deja de ser una ilicitud. Estas
situaciones crean una controlada sumisa o servil.

Miguens presenta una situacion en que la manipulacion puede afectar hasta
a los precios de acciones de una sociedad controlada, afectando el mercado de
capitales, Miguens afirma (2009):

Algunas veces estas técnicas sirven a los inversores para
rebajar o deprimir ganancias de la subordinada a fin de
desalentar a los inversores de comprar sus acciones o para
inhibir presiones de los gobiernos o clientes para reducir
precios o bien para suprimir reclamos por incrementos de
salarios por los sindicatos. También son usadas en el
campo fiscal, en el &rea de la planificacion. (p. 42)

La manipulacién de valores es compleja, especialmente para que haga
prueba un tercero perjudicado.

Considerando todo, una economia globalizada con grupos transnacionales
cuya actuacion es presente en jurisdicciones diversas torna casi imposible un
efectivo control de estos actos.

La responsabilidad es dependiente de la ocurrencia de un abuso, una
ilicitud, una ausencia de equidad, o sea, cualquier teoria de imputacién de
responsabilidad para las situaciones grupales invocan un aspecto de abuso de
poder del control.

Miguen (2009) clasifica en tres las variantes para estos abusos: (i)

desnudamiento o drenaje de activos — asset-stripping o draining of assets —, (ii)
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confusion de activos — commingling of assets —, y (iii) transferencia de activos o
fondos — shuttling of assets —... (p. 47)

Continuando con las ensefianzas de Miguens, una situaciéon de
desnudamiento de activos ocurre cuando una controlada no es compensada
por un servicio o bien que transfiere, o permite a la controlante u otra sociedad
del grupo la adquisicién o utilizacion. Sin una adecuada compensacién la
controlada asume un rol sumiso o de servidumbre. La controlada pasa a tener
una situacién de debilidad financiera. Esta debilidad afecta su propia capacidad
de cumplir con sus obligaciones.

Cuando no se tiene una adecuada separacién de activos entre las
sociedades de un mismo grupo ocurre la llamada confusién patrimonial con
posibilidad de tenerse también una confusién contable. Habiendo confusiéon se
crea una imposibilidad de conocimiento de los bienes tangibles e intangibles de
una cierta sociedad perteneciente a un grupo, con enorme dificultad para que
los inversores y los acreedores tengan seguridad para realizar sus inversiones,
negocios e imputacion de responsabilidad.

Bienes de una sociedad pueden servir para el pago de obligaciones de otra
o de la controlante en perjuicio de los accionistas de la controlada y sus
acreedores. No hay en estos casos respeto a la identidad financiera de las
sociedades.

Obviamente se trata de una situacion de ilicitud, la cual genera
responsabilidad para el grupo econdémico.

La situacion de transferencia de activos o fondos no es necesariamente
ilegitima. Puede representar préstamos y pagos. Puede significar el
cumplimento de una politica empresarial unificada. Puede también configurar
un abuso para la ocultacion de pagos de dividendos o desvio de recursos en

una simulacion.

IV.6. Responsabilidad por préstamos y garantias

Los préstamos y garantias son formas comunes de financiacion de
sociedades empresarias. En una situacion de grupo econémico no es diferente,
la financiacion por préstamos y garantias ocurre frecuentemente y puede ser

concretizado entre sociedades pertinentes al mismo grupo.
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La doctrina del ultra vires fue muy adoptada en este tema como una forma
de verificacion de los poderes, la capacidad y la legitimidad para la practica de
toma de préstamos y otorga de garantias, lo que significa un analisis limitado
de los estatutos sociales de las sociedades en un contexto mas individual de la
empresay su direccion.

Por lo tanto, en la moderna concepcién de la empresa — enterprise law — y
el derecho grupal, no se muestra suficiente esta teoria del ultra vires. La teoria
de la fairness se muestra mas adecuada a las situaciones de préstamos y
garantias intragrupo, porque tiene un contenido de obediencia al deber de
lealtad y diligencia, no se restringe a un analisis de validez del propio acto.

Dicho eso, hay que indagar la legitimidad de la otorga de garantias
intragrupo, la posibilidad de garantizar a la controlante por la controlada y
viceversa, la posibilidad de otorga de una garantia sin una contraprestacion,
porque es posible la toma de préstamos y la otorga de garantias fraudulentos o
gue crean riesgos a los accionistas y a terceros.

En situacion grupal no se debe tratar a las sociedades de una forma
aislada. En el pasado ya se le nego la posibilidad de que una sociedad
garantice operaciones de otra, ambas perteneciendo a un mismo grupo, como
una especie de garantia sin contraprestacion, lo que muestra la ausencia de
comprension de la materia grupal y el rol que tiene una sociedad en un grupo
economico. Miguens (2009), sobre este tema, aclara:

De este modo, la Model Business Corporation Act
Annotated, en 1971, concluia que la garantias deben ser
sostenidas como validas si es ostensible que el cuerpo de
directores del garantizador ha decidido, de buena fe y en el
ejercicio de su razonable criterio empresarial, que los
beneficios futuros esperados derivados de las garantias
eran suficientes para justificar la responsabilidad incurrida.
(..

En el Reino Unido, la Companies Act de 1980
expresamente autoriza las garantias y prestamos hacia
arriba (de la dominada a la dominante) y hacia abajo (de la
dominante a la dominada) dentro de un grupo. (p. 143)

Este tema de las garantias es importante, porque invoca la necesidad de
verificacion, si esa garantia no va a crear obstaculo al cumplimiento del objeto

social de la sociedad, eso porque una garantia sin contraprestacion puede
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configurar una donacién del patrimonio de la garantizadora y asi impedirla de
cumplir con sus fines sociales.

El andlisis de esta situacibn demanda el andlisis de compatibilidad de la
otorga de garantias y préstamos segun una politica empresarial unificada. No
se puede solo pensar en la propia sociedad que toma el préstamo u otorga la
garantia, por lo tanto, la politica empresarial unificada y el adecuado ejercicio
del poder de control juega un papel definitivo para la validez de estos actos
intragrupo.

Son situaciones de garantias intragrupo las garantias hacia abajo, hacia
arriba y cruzadas.

En la garantia hacia abajo la situacién es de una sociedad controlante que
garantiza las operaciones de una de sus controladas y en este sentido esta
actuando segun el propio interés grupal — integracion econémica — En sentido
opuesto, la garantia hacia arriba ocurre para las garantias que una controlada
presta en beneficio de la controlante. Esta forma de garantias es mas
problematica en los casos practicos, porque puede significar un impedimento
para que la controlada ejerza sus fines y puede traer un riesgo a sus

accionistas y acreedores.
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CAPITULO V. LOS ACTOS ILICITOS O DE ABUSO POR LAS
SOCIEDADES DE UN MISMO GRUPO ECONOMICO

V.1. Introduccion

Las relaciones societarias intragrupales pueden encerrar abuso o ilicitud en
razén de la naturaleza del propio grupo econémico, cuyo presupuesto es un
poder de control y politica empresaria unificada. No es que haya cualquier
ilicitud en esto, pero puede ocurrir su utilizacién abusiva y resultar en la
sumisién de la controlada a la controlante en detrimento de su interés, por una
excesiva intromision de la controlante. Puede también ocurrir el mantenimiento
de la controlada en una situacidon de infracapitalizacion, siendo servil a su
controlante.

La simples sumision en si no configura una ilicitud, aunque el sentido de un
grupo esta en las ventajas que puede tener una controlada por hacer parte del
grupo y ante los sacrificios que debe asumir por la conduccion de una politica
empresarial unificada. Al final las compensaciones entre desventajas y ventajas
muestran que pertenecer al grupo es benéfico a la controlada.

Sin embargo, algunas desventajas en verdad se muestran como ilicitudes
impuestas por la controlante, en perjuicio a sus accionistas, acreedores y
terceros.

En este capitulo se hace un abordaje de algunas formas de sumisién, como
la manipulacion de precios, inexistencia de ganancias, desvio de los negocios,

violacion de los deberes, y la infracapitalizacion.

V.2. La sumision de la controlada
V.2.1. Manipulacion de precios y activos

Grondona (2014) presenta una definicidbn de los precios de transferencia
como “los precios en que se realizan las transacciones entre entidades
vinculadas”, siendo tales transferencias de influencia sobre los estados
contables y resultados del grupo al cual son las controladas pertenecientes,
con significativos aumentos de los costos de las entidades bajo jurisdicciones
de alta tributacidn con la consecuente transferencia de ventajas a otras

jurisdicciones garantizando mejor resultado a sus accionistas... (p. 176)



72

Es claro que la competencia con empresas no transnacionales no es
equitativa y ocurre una politica de elusion fiscal con posible fuga de capitales.
Estima Grondona (2014) que:

En este sentido, Gaggero, Rua y Gaggero [2013: 64 a 74]
estimaron la fuga de capitales y establecieron una hipotesis
acerca del impacto de la manipulacibn de precios de
transferencia y otras maniobras del comercio exterior;
entendiendo que la misma se corresponderia, en 2012, con un
9% sobre el total del comercio internacional de Argentina,
representando 13.218 millones de délares (mdd).

Por lo tanto, el uso de estos mecanismos no solo termina por
aumentar las desigualdades al interior de paises como
Argentina, sino también entre paises desarrollados y en vias de
desarrollo. (p. 177)

La movilidad de los capitales puede ocurrir bajo el pago de dividendos,
préstamos, pago de interés, pago de bienes y servicios, royalties y derechos de
patentes, transferencias de capitales y uso de intangibles. Esta movilidad
puede traducir precios pagos a mayor por la controlada a la controlante que los
reales, lo que caracteriza una situacion de controlada servil.

Muchos servicios intragrupo son contratados -logistica, consultoria,
comercializacion, distribucion etc. — como forma de enviar pagos para el
exterior. Actividades financieras, especialmente utilizando sociedades de un
mismo grupo en paraisos fiscales, como la toma de préstamos de recursos a
partir de inversiones que la misma sociedad hace en este paraiso fiscal — loan
back, cash pooling — son otras formas de realizacion de tales transferencias.

La subordinacion de la controlada puede hacer parte de una politica de
imposicion de perjuicio a los terceros acreedores de la controlada o sus propios
accionistas minoritarios en un evidente fraude o para la eliminacion de
responsabilidades a terceros, o como una ejecucion de planificacion para
elusion fiscal.

A lo largo de los afios los organismos internacionales se han ocupado en
tratar de uniformizar los estandares contables y fiscales para permitir que las
autoridades conozcan y puedan comparar a los precios de operaciones, como
también tener acceso a las informaciones bancarias y fiscales de sociedades
offshore, como una forma de cohibir tales operaciones. Sin embargo, tales
medidas son insuficientes para una mejor proteccidbn de los accionistas

minoritarios y terceros acreedores.
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Por otro lado, existe la confusion de activos en situaciones en las cuales no
hay separacién de activos de una sociedad en relacion a la otra del mismo
grupo econdmico. Los estados contables no respetan el principio de la entidad.
La posibilidad de conocer el patrimonio de una sociedad se vuelve dificil, con

incertezas. Esta es una clara situacion de abuso o ilicitud.

V.2.2. Inexistencia de ganancias

La inexistencia de ganancias no es siempre una situacion econoémica de
una sociedad. Es posible que haya una manipulacion de precios y toma de
servicios por direccion de la controlante que mantenga siempre la controlada
en una situacion de ausencia de ganancias.

Como ya fue sefialado arriba, la controlada puede operar con excesiva
toma de préstamos de otras controladas del mismo grupo o de la controlante,
como también con excesivo pago de servicios comerciales intragrupo.

Miguens (2009) apunta algunas situaciones de ilicitud, verbis:

Esta finalidad puede ser lograda por transvasiamento de
activos, técnicas de transferencias de precios, retenciones de
pagos debidos a la dependiente y otras practicas abusivas. Tal
intencionalidad se pone de manifiesto también cuando existe
un acuerdo en virtud del cual la subordinada vende toda su
produccion solo a la dominante, quien simplemente reembolsa
a la dependiente los costos de produccion, de modo tal que no
existen ganancias, o éstas son percibidas por la dominante; o
también cuando una sociedad alquila la propiedad de otro
miembro del grupo a un valor tan alto que le es imposible sacar
una ganancia de éste. (p. 50)

Los socios tienen asegurado el derecho a ganancias, y la manipulacion de
los resultados de una controlada para que esta no tenga ganancias es una

violacion de los derechos de los socios y configura una ilicitud.

V.2.3. Desvio en los negocios

El ejercicio del poder de control, caracteristico en un grupo econémico,
cuando abusivo, puede resultar en la imposicion de la realizacibn o no
realizacion de negocios a cargo de la controlada en perjuicio y violacion de sus

fines.



74

El resultado del abuso por la realizacion o no realizacion de negocios por
razones ajenas a la controlada podra implicar en perjuicio a los acreedores y
accionistas de la sociedad controlada.

No es sencilla la apuracion de una ilicitud en una realizacién o no de cierto
negocio a cargo de la controlada. Tanto los negocios como las oportunidades
son operaciones a veces complejas o riesgosas. Por lo tanto, no seria un
perjuicio solo un acto de ilicitud o abuso.

Sin embargo, puede significar una pérdida de oportunidad la realizacion de
un negocio en una situacion de cesacion de pagos a la controlada, siendo mas
concreto en estos casos que el negocio perdido era una oportunidad necesaria,
pudiendo hacer una imputacion de responsabilidad a la controlante y configurar
un abuso de esta el impedimento de su realizacién.

El desvio por parte de la controlante de una oportunidad de realizacion de
negocios en beneficio de sus directores u otra sociedad con menor capacidad
financiera o técnica para su realizacion también puede configurar un acto

abusivo por parte de la controlante.

V.2.4. Violacion de deberes

Segun la teoria organicista, la cual no se confunde con las teorias
contractuales y extracontractuales, se puede decir que es como una evoluciéon
de las teorias extracontractuales aplicada a las sociedades, donde existe una
relacion de dependencia del administrador de la empresa controlada a los
dictamenes de la controlante, aunque se someta a la obligacion de buscar el
interés de la sociedad a la cual pertenece.

Para Miguens (2009), bajo este tema, aclara:

La doctrina de las obligaciones fiduciarias establece que el
director tiene el deber de actuar en el mejor interés de la
sociedad que gobierna. Si se considera a la subordinada
como entidad separada de la dominante, va de suyo que
los directores de aquélla no estan habilitados a sacrificar
los intereses de la subordinada a favor del interés de la
dominante u otro miembro del grupo, salvo que también
sea favorable al interés de la dependiente. (p. 52)

Aqui nace un posible conflicto de interés. De un lado, estan obligados a
defender los intereses de la sociedad en la cual tienen una ocupaciéon. Por otro

lado, deben también perseguir los intereses mayores del grupo, aunque no
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compartamos la idea de obediencia a los estrictos intereses solo de la
dominada o controlada, bajo pena de negar el concepto del propio grupo.
Calcaterra (2007) apunta:

En Estados Unidos, los administradores tienen el deber de
tratar a la subsidiaria con imparcialidad y debe haber reglas
severas para que se compartan las oportunidades dentro
del grupo. En el derecho inglés, los directores de la
subsidiaria no tienen mas deberes fiduciarios con respecto
a la sociedad holding que los que le correspondan como
accionistas mayoritarios. No se ha elaborado alli un
concepto de interés de grupo o una coherente doctrina
sobre imparcialidad con respecto a las transacciones del
grupo para aplicarlo a los deberes fiduciarios del director.
(p. 341)

En una situacién grupal, no se debe dejar de considerar la posibilidad de
gue haya eximentes de responsabilidad de los administradores de la controlada
por cumplir con las directrices dictadas por los administradores de la
controlante. Calcaterra (2007) explica, verbis:

Conforme  surge del Forum  Europaeum, los
administradores podran eximirse de responsabilidad si su
actuacion va acompafiada por los tres elementos
postulados por la doctrina Rozenblum: existencia de una
politica de grupo, que el perjuicio ocasionado a la sociedad
dependiente no supere su posibilidad de subsistencia y una
adecuada compensacion de los perjuicios ocasionados. (p.
348)

No se trata, por lo tanto, de una responsabilidad contractual y tampoco de
una responsabilidad extracontractual pura, pero si organica. De esta forma, se
puede afirmar que no existe relacion contractual entre administradores y
accionistas o terceros. Estos tienen posiblemente relacion contractual con la
sociedad, o también extracontractual, jamas una responsabilidad contractual
con el administrador.

Para la configuracion de la responsabilidad de la controlante por actos de
los administradores de la controlada es necesario que esta se haga la prueba
de que las directrices dictadas por los administradores de las controlantes son
decurrentes de actos dolosos de estos. Ellos tienen un deber fiduciario de
lealtad y fidelidad con la dominante, dominada y socios, bajo pena de incurrir

en abuso del poder de control.
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V.3. Infracapitalizacion

Cualquier sociedad es dependiente de una adecuada financiacion, sea por
medio de la subscripcién de acciones, internalizacién de capital y toma de
préstamos. En un contexto grupal ocurre que una sociedad pasa a participar de
otra que detiene el poder de control, aquella es una sociedad dominada por
esta.

Puede darse que la controlante no aporte recursos necesarios para que la
controlada logre mantenerse y cumplir con su objeto social.

Miguens (2009) plantea cuestiones dificiles. El pregunta: ¢ Como se medira
la adecuada capitalizacion?; ¢Dependera la adecuada financiacion de la
totalidad de los fondos invertidos?; ¢Es la obligacion de proveer adecuado
capital una obligacion subsiguiente o es suficiente una adecuada capitalizacion
inicial?; ¢ Cual seré& la solucion para el caso en que la inadecuada capitalizacion
subordinada colapse: debera imponerse una responsabilidad ilimitada a la
controlante o bastara con imponerle una indemnizacion equivalente a una
adecuada capitalizacion?... (p. 56)

Sus preguntas traen mas interrogantes que propiamente respuestas. La
mejor respuesta que el presenta es la afirmativa de que no se debe tolerar la
transferencia de los riesgos y peligros a los terceros que tienen relacion con la
controlada, manteniendo a la controlante solo con las ventajas.

El derecho no debe tolerar artimafias para que una sociedad controlada sea
utilizada para eliminar a las responsabilidades de la controlante que desea
empezar nuevos negocios.

Terceros, accionistas, acreedores deben estar protegidos de maniobras
para la eliminacién de responsabilidades. Sin embargo, ho compartimos la idea
de que exista un deber ilimitado de mantenerse a la controlada capitalizada. La
responsabilidad de la controlante debe surgir del abuso del poder de control, y

no de pérdidas que puedan surgir de riesgos de los propios negocios.
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CAPITULO VI. CONCEPTOS BASICOS SOBRE EL LAVADO DE
DINERO

VI.1. Introduccion

Dinero es un concepto. Es muy antigua la idea de la existencia de dinero, la
cual se reporta a muchos miles de afos. El comercio trae un presupuesto de
gue cualquier cosa puede ser cambiada por otra. Por eso la propia existencia
concreta o real del dinero no es un tema relevante en si mismo.

Las cosas y bienes fueron inicialmente cambiadas por la préactica del
trueque. En los trueques es evidente que ambas personas hacen el cambio de
cosas por las cuales se interesan, siendo correcto afirmar que cada una de las
partes tiene un especifico interés en el bien perteneciente a la otra persona y
por eso los intercambian.

Sin embargo, no es siempre cierto que una persona tiene interés en lo que
la otra persona tiene y viceversa, esto crea una dificultad en mantenerse un
comercio solo con la préactica del trueque. También no es cierto que las cosas
objeto del trueque poseen un valor equivalente. Para que los trueques sean
eficientes es necesaria la ocurrencia de una doble coincidencia.

La utilizacion del dinero — sea mediante la utilizacion de la sal, del oro o de
la plata, del gado, del tabaco, de las monedas etc. — puede ser entendida como
una evolucion del sistema de trueques.

Las monedas de plata, oro o bronce tuvieron un rol importante en este
proceso, porque podian tener las mismas dimensiones en diferentes locales,
eran durables y su peso tenia un valor real cuando acufiadas en metales
preciosos.

Con el tiempo la utilizacion de papel para la representacion de dinero paso
a transformar al comercio, una vez que el papel representaba una promesa de
pago o de que detiene determinado valor. En los Estados Unidos todas las
cedulas de dinero garantizaban un valor correspondiente en oro — gold back —,
y en los afios 30 representaban certificados de plata — silver certificates —, con
la cual se podria cambiar por plata (Madinger, 2012, p. 3).

La representacion del dinero por cedulas de papel fue una disociacion

donde el dinero siempre tendria un valor intrinseco en si mismo.
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Esta breve introduccion se muestra relevante para que se tenga una
comprensién de que el dinero hace parte del proceso de trueque y que
cualquier cosa pueda ser objeto de lavado.

En este capitulo, por lo tanto, se hace un abordaje de la evolucion del
dinero y del lavado, las caracteristicas del proceso de lavado y sus formas,
como los demas paises crearon un control internacional para el combate al

lavado, y el rol de los bancos en este proceso.

VI.2. La evolucién del dinero y el lavado

Las civilizaciones antiguas utilizaban los sistemas de trueques en su
comercio. Aunque antiguas, evolucionaron para la utilizacion de dinero. Un
ejemplo es la de los egipcios (Madinger, 2012, p. 2). La utilizacién de dinero
trajo mas ventajas que el sistema de trueques. El trueque necesita que haya
convergencia de intereses de las personas duefias de una cosa o bien por otra
cosa o bien de la otra persona.

Esta convergencia de interés no es siempre frecuente, asi como es comun
gue ambas cosas para un trueque no tengan un mismo valor econémico. En
este sentido, algunos bienes de interés mas comunes pasaron a ser
ampliamente utilizados en estos procesos, funcionando como moneda, como
por ejemplo la sal.

Los romanos utilizaron la sal para fines de comercio, como forma de pago
de sueldo de sus soldados. Utilizaron también monedas acufadas, cuya
ventaja es la facilidad del tamafio y de la durabilidad, esta también fue comun
en China. Madinger (2012) afirma que las monedas acufiadas mas antiguas, en
el siglo VIl DC, fueron de Lydia, donde hoy se encuentra el territorio de
Turquia... (p. 2)

Un avanzo muy grande fue la utilizacion de las monedas acufiadas como
dinero, pero también tenian sus desventajas, porque podrian ser de metal
falsificado, como tener sus bordas cortadas para retirar parte de su metal
precioso, habiendo una pérdida en su valor por la reduccién de su peso, estas
también eran el objetivo frecuente de los atagues de piratas contra los
comerciantes que cargaban monedas en sus viajes.

Naturalmente el surgimiento del dinero en su forma de papel, el cual su

material no representa el valor correspondiente a lo que representa su valor
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nominal fue un paso importante para una desvinculacion de la moneda con sus
raices. Con clareza apunta Madinger (2012): “Papel representd por primera vez
gue una cosa sin escasez o0 valor intrinseco sea utilizado como dinero, y el
hecho de que podria ser impreso” (p. 3).

Fue comun que los gobiernos garantizaran que su moneda en papel
pudiera ser cambiada por oro o plata, como también por monedas acufiadas.
Los Estados Confederados de América prometieron que su dinero podria ser
cambiado por monedas acufiadas dos afos después del fin de la guerra.
(Madinger, 2012, p. 4)

El dinero hoy no tiene solo la forma de papel, puede tener la forma de
moneda acufiada, cheques, tarjetas de crédito, e inclusive una forma
electronica.

Todas estas formas de representacion del dinero pueden y son utilizadas
en el proceso de lavado de dinero, legitimacion de activos o blanqueo de
capitales.

Blanco (2011) define que el lavado de activos es:

un proceso en el que los bienes delictivos se integran en el
sistema econdmico legal, de forma que adquieren la
apariencia de haber sido obtenidos de forma licita, con la
finalidad dltima de permitir a sus titulares utilizarlos en las
actividades comerciales normales sin despertar sospechas
cuanto a su origen (p. 8).

El lavado de dinero, como conocido ampliamente, es un proceso. Un
proceso con el objetivo de dar una apariencia de legitimidad a los activos de
origen ilicito. Este proceso es tan antiguo como lo es la utilizacion de monedas
para cambiar por bienes. Actualmente el sistema de transacciones bancarias
es pieza indispensable en este proceso, aunque a través de este proceso se
elimina la utilizacion del dinero en moneda fisica.

Unos piratas de nombres Henry Every, Long John Silver y William Kidd
fueron utilizados por Madinger (2012, p. 8) para ejemplificar toda la sisteméatica
del proceso. La idea tradicional de que los piratas enterraban sus tesoros,
jamas fue una practica corriente. Tesoros enterrados no podian ser utilizados.

Los piratas hacian comercio desde Europa a Américas, Africa, India,

Espafia y Caribe. Muchas villas o ciudades eran dependientes del comercio
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qgue los piratas hacian. La participacion de autoridades, gobiernos, vy
empresarios fue frecuente para el lavado de dinero de la pirateria.

La pirateria tenia costos elevados. Costos de adquisicion de la nave,
tripulacién, manteamientos, armas, etc. Muchos mantenimientos y bienes
fueron tomados violentamente de otros, pero una vez adquiridos, debian ser
mantenidos, y los piratas negociaban en puertos amigos. Los mercadores de
los puertos hacian ventas de mantenimientos, armas, bebidas, municién,
comida para ellos, y también recibian cargas robadas por ellos de otras
embarcaciones.

Estos comerciantes pasaron a formar parte del ciclo del lavado de dinero
para ocultar el origen ilicito de la plata obtenida de los piratas. Segun Madinger
(2012, p. XVII), Every tomo la nave portuguesa Gungi Suwaie y su tesoro
evaluado en 325,000 libras, equivalente hoy a $400 mil millones de délares.
Después de mucho suceso en pirateria Every se retird. Decidio irse a vivir en
Jolly Old England, y para eso necesitd ocultar el origen de su riqueza. En la
ciudad de Bideford, condado de Devonshire, Every ocultdé su riqueza con los
mercadores locales. Como sus actos de pirateria ocurrieron practicamente en
otras jurisdicciones, Every no era conocido en Inglaterra como pirata y con esto
pudo ejecutar su plan.

Los bienes que los mercadores transfirieron a Every, segun los estudiosos,
eran mayores que muchas riquezas de las ciudades de Inglaterra. Una accion
riesgosa que Every realizé fue tratar de cambiar una cantidad grande de
diamantes con los mercadores de Devonshire, lo que credé sospecha sobre
ellos. Segun la historia, Every recibié un depdsito inicial por sus diamantes,
pero los mercadores no hicieron los demas pagos y le dijeron que hiciera el
reclamo al Alguacil.

En este proceso de lavado ejecutado por Every hubo algunos
sefialamientos relevantes: la disposicion de la plata es un constante riesgo.
Mucha riqueza significa exposicion del delincuente y Every no tuvo éxito en
ocultar su riqueza. Por fin, todos los delitos de Every no fueron alcanzados por
la justicia, su fracaso fue en la etapa final del ciclo, en la integracion. Las
autoridades deben tener en cuenta que los mecanismos de control incidentes
sobre la integracién pueden ser efectivos para el descubrimiento de los delitos

precedentes.
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Como un ciclo tiene basicamente tres etapas: colocacion, estratificacion e
integracion. La colocacion es la etapa inicial donde se hace la conversion de la
moneda en otra forma o su manipulacion. Los negocios mas utilizados en esta
etapa inicial son aquellos que tienen regular ingreso de dinero en su forma
fisica. En la segunda etapa, estratificacion, el objetivo es la ocultacion de los
rasgos con el origen fisico de la plata, creando una distancia de seguridad con
su fuente. En la Ultima etapa, integracion, se procura disponer de los fondos
dentro de una actividad econémica de apariencia legitima.

En los Estados Unidos de América, el Bank Secrecy Act (BSA) de 1970 es
la ley mas relevante sobre el lavado de dinero como marco histérico — después
fueron promulgadas: The Racketeer Influenced And Corrupt Act, 1984; y The
Money Laudering Control Act, 1986 — Fue un avanzo por imponer no solo a los
bancos, pero también a otras entidades la obligacion de mantener registros de
transacciones bancarias. Establecio también la necesidad de que las
transacciones arriba del monto de US$ 10,000 sean informadas al
Departamento del Tesoro; que la personas con cuentas bancarias en el exterior
comuniquen a la hacienda — IRS — y aquellas personas que transportan suma
de dinero arriba de US$ 10,000 comuniquen a la Aduana — el limite inicial fue
US$ 5,000, hoy cambio para US$ 10,000 —.

Importantes ejemplos se propagaron por el mundo. Segun The Bank
Secrecy Act — BSA — son exigibles los siguientes reportes:

e Currency Transaction Report — CTR —: es un reporte obligatorio
para todas las transacciones financieras arriba del monto de
US$ 10,000;

eReport of International Transportation of Currency or Monetary
Instruments — CMIR —: es un reporte obligatorio para cualquier
movimiento de divisas para dentro o fuera del pais arriba del
monto de US$ 10,000;

e Foreing Bank Account Report — FBAR —: reporte obligatorio para
las personas americanas que tengan interés, autoridad o
beneficio en actividades bancarias en el extranjero;

e Suspicious Activity Report — SAR —: reporte obligatorio para

cualquier transaccion sospechosa;
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eReport of Cash Payments over US$ 10,000: aplicable a las
operaciones de pago en efectivo arriba de US$ 10,000,
especialmente fuera del ambiente de los bancos.

Tales medidas tienen como objetivo identificar a las operaciones
sospechosas para que las autoridades desarrollaren sus investigaciones.

La historia permiti6 conocer la represion de delitos a partir de
investigaciones del lavado de dinero, llegando a los crimenes iniciales de
contrabando, trafico de estupefacientes, y otros. La experiencia americana
merece ser citada, porque es de este pais la expresién money laudering.

La Suprema Corte Americana tiene un fallo emblemético contra Manley
Sullivan (1927) en el cual se destaca que no es posible eximir a un negocio
ilicito del pago de tasas, si tal negocio fue licito y tuvo que hacer el pago
(Madinger, 2012, p. 11). Con ese fallo el Departamento del Tesoro americano
empezd acciones contra otros delincuentes, como Alphonse Capone, con el fin
de desvendar operaciones ilegales en casos de la Hacienda.

Los criminosos buscaron protegerse de estas nuevas formas de
investigacion, uno de ellos fue el polaco Meyer Lansky — Maier Suchowljansky
— que traté de crear mecanismos de blanqueo de capitales, sea asociandose a
Benjamin “Bugsy” Siegel, a quien acusaron de idealizador del lavado en Las
Vegas, sea utilizando negocios offshore para el encubrimiento de sus
operaciones — Suiza, Hong Kong, Israel y paises sudamericanos —.

Segun Madinger (2012), Lansky fue el mayor blanqueador de capitales y
exitoso, eso porque ninguna autoridad tuvo éxito en condenarlo y él murié, en
1983, libre. El se utiliz6 de muchas jurisdicciones extranjeras y cadena de
negocios de apariencia licita para el blanqueo... (p. 12)

La experiencia extranjera avanzé para fundar las bases de combate al
lavado. Sus bases son: regulacion, complience y aplicacion de las leyes. Toda
una industria de expertos y entidades fueron evolucionando para dar soporte a

estos pilares del combate al lavado.

VI.3. El ciclo del lavado de dinero
Es correcto afirmar que el lavado de dinero es un proceso, que como fue
mencionado, estd compuesto de tres etapas: colocacién, estratificacion — o

decantacion — e integracion. En la etapa de la colocacion los agentes buscan
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ingresar el producto de sus operaciones ilicitas en el sistema bancario. La
etapa siguiente, la estratificacion, es aquella en que hay una numerosa
cantidad de operaciones para que se vuelva irreconocible el origen de los
capitales. Por fin, en la Ultima etapa, la pretension de los agentes es disponer
de los recursos en actividades legitimas.

La colocacion es una etapa muy vulnerabilidad de los agentes. Una gran
cantidad de operaciones ilicitas consiste en recibir sumas de dinero en efectivo,
lo que no acostumbra ser anormal, y constituye un problema para la
criminalidad econdémica. Camerini (2010) destaca que a partir del recibimiento
del dinero se tiene como premisa siguiente que el mismo sea manejable y
legalizable. Cita que se hace necesario el contrabando de dinero para plazas
financieras o paraisos fiscales; apertura de cuentas bancarias por personas
desconocidas; adquisicion de distintos activos financieros; utilizacion de
sociedades mercantiles... (p. 340)

Madinger (2012) aclara que existe una gran cantidad de modos de
colocacién, sin embargo, en todos estos modos siempre sera posible una de
las siguientes situaciones: esconder los recursos, transporte de los recursos,
presentar recibos de legitimidad de fondos, e insercion de los fondos en alguna
institucion financiera... (p. 259)

Para ejecutar la colocacién es posible que el agente decida utilizar un testa
ferro, utilizar complices — smurfs —, crear negocios y corporaciones para recibir
los fondos o abrir las cuentas bancarias, y tener algunas cuentas bancarias.

Los testas ferro son cualquier persona que reciba en su nombre bien o
bienes que pertenecen a terceros, sean coches, inmuebles, obras de arte,
joyeria, plata, titulos de crédito, acciones de corporaciones y otros mas. La
pretension del agente es no tener recursos o bienes a su propio nombre como
una forma de que las autoridades no consigan una vinculacién de él con la
ilicitud de los fondos.

La especialidad de las circunstancias puede hacer con que las autoridades
tengan por cerradas las informaciones para el descubrimiento del verdadero
titular de los fondos cuando el testa ferro es, por ejemplo, un abogado en otras
jurisdicciones protegido por el secreto profesional. Lo mismo ocurre cuando el

testa ferro es un director de una corporacion en un paraiso fiscal ejerciendo
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una funcién solo formal sin tomar cualquier conocimiento de las operaciones en
el pais de origen.

Aunque un testa ferro tenga una apariencia de seguridad para el agente,
ciertamente su eleccion se debe a una relacion de confianza con el este, lo que
representa un punto de vulnerabilidad de este esquema.

Mas complejo que un simples testa ferro es la creacion de un negocio de
apariencia — business front —. Los ingresos de capitales o fondos ilicitos en un
negocio licito hacen que tenga ingresos netos de apariencia legitima,
facilitando la insercién en los bancos. En estos casos es posible que el propio
agente tenga o ejerza el control del negocio. Es comUn que haya opcion por
negocios que permitan ingresos de plata en efectivo —restaurantes, discotecas,
tiendas de prenda, lavado de autos, lavanderia, hoteles....

No se puede olvidar que un negocio de apariencia licita puede tener un
accionista offshore, lo que genera un grado mayor de dificultad para que las
autoridades puedan identificar a todos los responsables.

Un tercer esquema es el de las operaciones bancarias. Aunque es riesgosa
las transacciones bancarias sujetas a una cantidad de reportes para
operaciones sospechosas 0 para ciertos montos de dinero, si tiene éxito en
integrar el activo en el sistema bancario, el agente habra superado una etapa
importante en su operacion ilicita. Por lo tanto, conjugando un negocio de
apariencia legitima con operaciones bancarias habra obtenido una complejidad
y creado dificultad para que las autoridades de investigacion.

En este esquema conjugado de negocio y sistema bancario surgen
situaciones sofisticadas con operaciones offshores, shell corporations, testa
ferros, smurfs, etc. Los smurfs fue un término utilizado en 1980s por las
autoridades de Florida, cuando se dieron cuenta de que los agentes se
utilizaban de una centena de personas para hacer los depdsitos en bancos con
valores abajo US$ 10,000, los cuales eran dispensados de reporte obligatorio.
Es una alusion a los personajes del dibujo animado con el mismo nombre. Otro
movimiento de capitales es el loan-back, donde una corporacion toma un
préstamo de otra offshore que, en verdad, jamas pagara porque los capitales
son suyos.

La segunda etapa del ciclo de lavado de dinero es la estratificacion o

decantacion, la cual es mas dificil de identificar por las autoridades. Para que el
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agente pueda hacer movimientos de sus fondos y activos sin crear sospecha
creard muchas camadas de proteccion a su operacion ilicita, con la utilizacién
de testa ferros, cuentas bancarias, corporaciones offshore, shell corporations
en diversas jurisdicciones.

Esta etapa para Camerini (2010) tiene como caracteristica el objetivo de
pérdida del rastro y creacion de dificultad de seguimiento y verificacion de los
activos transferidos, especialmente mediante transferencia a otros paises. Bien
apunta, verbis:

El concepto en juego en esta etapa es ocultar los bienes,
cambiarlos de lugar, como forma de que no se pueda
seguir su rastro y sobre todo, llevarlos en esta ruta de
huida a paraisos fiscales o centros bancarios off-shore,
donde no existen regulaciones en la materia, y de esa
forma quedan protegidos de cualquier persecucién que
puedan tener el lavador o la organizacion delictiva duefia
de los fondos. (p. 342)

Para ejecutar la estratificacion es necesario hacer movimientos de fondos,
transferencias bancarias, depositos de cheques, utilizacion de titulos de
créditos, cheques de viaje, transporte de efectivo.

La tercera etapa es la integracion, en la cual se utlizan los mismos
mecanismos citados anteriormente para que sea posible el regreso de los
fondos y activos para su utilizacion como si fueran legitimos.

Es necesario para que la integracion sea efectiva que haya una
organizacion para poder ingresar el dinero, la cual no siempre tuvo
participacion en el delito inicial.

Uno de los esquemas utilizados en la integracion es el de las facturas de
cobro. Estos papeles permiten definir un monto cualquiera conforme el interés
de un vendedor y comprador, o de un prestador de servicios y el tomador. Otro
esquema es realizar una compra de un bien que ya es suyo o realizar un pago
mayor para la compra de un bien cuando el vendedor devuelve un monto, por
cuenta de su porcentaje, emitiendo una factura mayor que el valor del bien

comprado.

VI.4. Los roles de los bancos, operaciones y transferencias
En un sistema de trueque no hay necesidad de un sistema bancario,

mientras las personas involucradas actiien segun sus intereses. Un banco, a su
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vez, hace operaciones o presta servicios segun el interés de otras personas y
por tal motivo es un presupuesto de estas operaciones los registros de datos
de las transacciones.

El crédito y su oferta es el primer negocio de los bancos, porque es muy
rentable. El crédito hoy es una necesidad primaria en las sociedades
modernas. Sin crédito no es posible tener produccién, venta o compra,
adquisicion de bienes, préstamo, siendo cierto que para que exista un mercado
y economia, el crédito debe tener un movimiento constante.

Existen actualmente una variedad grande de servicio que los bancos
ofrecen, como servicios de caja fuerte, depdsitos, trust services, seguridad,
envio de cheques, consultoria para inversiones, cambio de monedas y muchos
otros. Pero todos los servicios son auxiliares y el principal es trabajar con el
préstamo, sea tomando prestado se prestandolo.

Los bancos son, por lo tanto, una pieza importante en la economia,
generando facilidades y satisfaciendo necesidades de las personas, tanto para
negocios como para actividades personales. Los bancos pueden ser
clasificados como: bancos de inversion, bancos privados, bancos federales o
publicos, bancos centrales, bancos correspondientes, credit union o
cooperativas de créditos, bancos holdings, corredoras.

En la misma medida, los bancos también son importantes para los agentes
interesados en el lavado de dinero, activos o capitales. Sin embargo, los
bancos estan sujetos al deber de documentacion de todas las operaciones y
estan bajo una fuerte regulacion de las autoridades.

No es diferente la necesidad de los bancos y de las cuentas offshore. Ellos
estan sometidos a algunos principios basicos de las operaciones bancarias:
sigilo, seguridad, conveniencia, y beneficios financieros. Operaciones offshore
son vitales en una economia globalizada, son necesarias y son legitimas.

Para que las operaciones entre bancos de diferentes jurisdicciones ocurran,
para que haya prestaciones de servicios para los negocios internacionales,
fueron creados mecanismos de correspondencia. Es casi un absurdo la
cantidad de transferencia de fondos que dia a dia se realiza por todo el mundo.
El dinero es movido por transferencias electrénicas, bolsas de valores,
corredoras, bolsa de commodities, compariias de tarjetas de crédito, ventas a

futuro, en efectivo por personas, etc.
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Entre tantas formas de transferencia y movimientos de fondos, tres
sistemas de transferencia electronica de fondos — eletronic funds transfer —
EFT — son los mas utilizados: CHIPS, SWIFT y Fedwire. La tecnologia avanza
y surgen mas formas de transferencia como cyberbanking y smart cards.

CHIPS es la abreviatura de Clearing House Interbank Payments System
operado por la casa de compensaciones de Nueva York — New York
Clearinghouse System —. Segun Madinger es el mayor servicio de
transferencias electronicas de los Estados Unidos entre bancos
internacionales, realizando transacciones en la casa de $900 billones por dia
(Madinger, 2012, p. 171).

SWIFT es la abreviatura de Society for World Wide Interbank Financial
Telecommunications, siendo un servicio de mensaje utilizado por los bancos
para empezar las transferencias de fondos. Las propias transferencias por el
sistema CHIPS comienzan con este mecanismo. El servicio SWIFT inici0 en
1973 por las necesidades que surgieron en razon del volumen y trafico de
informaciones, para operar como un enorme servicio de red de emalil,
objetivando un patron comun, autenticacion, precision y sigilo.

El Fedwire, a su vez, es un mecanismo para las transacciones domesticas.
Este sistema crea una red entre todos los bancos federales estadunidenses.

En las transferencias electronicas de fondos los datos son encriptados, con
creacion de codigos para mayor precision, con autenticacion por utilizacion de
algoritmos para confirmacion de posibles cambios de datos durante la
transmision. Por eso, toda operacién bancaria es fundamentalmente registrada,
dejando toda una suerte de rasgos.

En contrapunto existen los servicios informales de bancos, como el Hawala
o Fei chi’en, los cuales, sin embargo, no estan regulados, pero son eficientes
para el movimiento de fondos. Estos sistemas se sostienen por una cadena de
confianza entre personas o grupo de personas.

Madinger (2012) ejemplifica su forma de operar, veamos. Vamos a suponer
gue un negociante chino en Hong Kong desea transferir $50,000 a un familiar
que vive en la ciudad de San Francisco. El contactara a otro hombre en Hong
Kong perteneciente a la red Fei chi'en — que se traduce como “dinero vuelo” —.
El negociante le entregara su dinero y la comisién al miembro de la red. Este

hombre llama a su contacto en la ciudad de San Francisco y le pide que preste
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el dinero a los familiares del negociante. Los fondos ya estan en San Francisco,
y este hombre que se encuentra en esta ciudad también realiza otras
operaciones similares en sentido opuesto, haciendo compensaciones y
obteniendo sus ganancias... (p. 177)

Obviamente que, bajo los aspectos del lavado, aqui no se tiene cualquier
registro de las operaciones, siendo esta red de movimientos de fondos muy
efectivas para una cantidad de operaciones sin registros.

Hawala y Fei chi’'en son muy similares. Hawala tiene su origen en el
sudeste de Asia y no tiene su origen en el lavado de dinero. En regla estos
sistemas surgieron, aunque en paises distintos, en donde el sistema de bancos
y el gobierno no son confiables y las personas crean mecanismos naturales
para el movimiento de recursos necesarios para conducir sus vidas y negocios.

Para el lavado, las operaciones bancarias sin registro traen ventajas, pero
también desventajas, porque no permite la integracion de los fondos y sus
movimientos en el sistema oficial.

Los bancos representan una importante fuente de informaciones para las
autoridades, cuando presentan sus reportes de operaciones — ejemplos
estadunidense: Currency Transaction Report — CTR; Currency or Monetary
Instruments Report — CMIR; Foreign Bank Account Report — FBAR; Suspicious
Activity Report — SAR —. Algunas entidades se dedican a reunir datos de los
bancos, como Equifax, TransUnion, Experian.

Una nueva expresion ha surgido hoy a partir de toda la tecnologia
disponible y la necesidad del registro de operaciones bancarias, llamada
“inteligencia financiera”, la cual representa un esfuerzo para reunir y
comprehender los datos financieros para facilitar la toma de decisiones por
aquellas personas con mandato ejecutivo, legisladores, consultores de
inversiones, abogados, autoridades etc.

Con la inteligencia financiera los datos bancarios pueden ser compartidos
con otras autoridades investidas en el combate del lavado de dinero, las cuales
también se utilizan de los recursos tecnolégicos para ejecutar sistemas y
desarrollar mecanismos de control.

La experiencia estadunidense en este campo es grande. En su base de

datos federales ellos desarrollaron algunos programas que merecen destaque:
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e TECS Il — Treasury Enforcement Communications System, por
medio del cual se conecta informaciones de las autoridades de
migracion y del tesoro. Este sistema tiene acceso a los reportes
bancarios — CTRs, CMIRs, CTRs, FBARs — y registros de
pasajeros aéreos 0 maritimos, cargas de bienes con destino a
los EUA, informaciones de actividades de contrabando,
informaciones de la aduana, inspecciones de aeronaves,
embarcaciones entre otras;

e NADDIS — The Narcotics and Dangerous Drugs Information
System, es un sistema utilizado por la agencia anti
estupefacientes — DEA —, con datos de investigaciones,
informaciones de comercio y negocios, individuos, nimeros de
teléfonos, direcciones;

e NCIC — The National Crime Information Center, un sistema
operado por los agentes federales de investigacion — FBI —, con
historico criminal, datos de digitales;

e NLETS — The National Law Enforcement Telecommunications
System, con informaciones de historico criminal de personas,
datos de habilitacién para autos, automaviles, y otros.

Con acceso a estos sistemas, autoridades estadunidenses estan
organizadas para el analisis, control y combate del lavado en este aspecto
financiero. FINCEN es la sigla para The Treasury Department’s Financial
Crimes Enforcement Network, que tiene como objetivo colectar, analizar y
compartir informaciones importantes para la represion del lavado.

En el contexto internacional la mayor agencia internacional de control de los
reportes de operaciones de crédito es la Dun & Bradstreet, sin embargo otras
regionales merecen registro: International Credit Reports — division de la Dun &
Bradstreet —; International Market Guide —America Central y del Sur —;
Continental Europe — negocios europeos en 39 paises —; Guide to Key Britsh
Enterprises; Synopsis of Dun — México —; Synopsis of Dun - Brazil —;
Reference Book — Argentina —; Bradstreet Register; e International Mercantile

Claims Division.
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No se debe olvidar que un sistema bancario parte de la premisa de que sus
operaciones sean cubiertas por el secreto. Mario de Magalhdes (2010) aclara
que:

(...) puede entenderse por secreto financiero el deber de
reserva que pesa sobre las entidades financieras respecto
de la informacién que reciban de sus clientes, o potenciales
clientes, sea que ella forme parte o no de alguna operacion
o contrato financiero. (...) Asi, Bonfanti, Barreira Delfino,
Villegas Y Supervielle Saavedra, entre otros, lo entienden
como una derivacion del secreto profesional. (p. 522-523)

Con estas consideraciones concluye que:

Por nuestra parte, creemos que el secreto en general, y del
cual se desprende el secreto bancario, es un componente
del derecho a la reserva de la intimidad de la vida privada,
es un derecho subjetivo de caracter especial y pertenece a
la jerarquia de los derechos de la personalidad o
personalisimos. (Gené, Casanovas, y Camerini, 2010, p.
522-523)

La regla no puede dejar de ser el sigilo, como establece la Constitucion
Nacional en su articulo 19, 12 parte, y también su articulo 18: “El domicilio es

inviolable, como también la correspondencia epistolar y los papeles privados

(.Y
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CAPITULO VII. EL CONTROL INTERNACIONAL CONTRA
LAVADO DE DINERO

VII.1. Introduccion

Histéricamente siempre fue un concepto en las actividades bancarias que
dinero es solo dinero, no importa su origen o procedencia. Esta idea ha
cambiado drasticamente, especialmente en una economia globalizada donde
cada actividad genera efectos lejanos a su origen.

No se defiende la abolicion del secreto bancario, por el contrario, es secreto
y las informaciones protegidas deben mantenerse en situacion de proteccion
como un derecho personalisimo. Sin embargo, lo que debe ser incrementado
es la obligacion de los bancos y agentes de un cuidado mayor y el
fortalecimiento de una red internacional de control y combate al crimen
financiero.

En los afios 1970 y 1980 el crimen organizado y de estupefacientes
comenz0 a aprovecharse de las ventajas del secreto bancario, de las
operaciones offshore y de las técnicas del lavado para escapar de las
autoridades, quienes no han tenido éxito en cohibir estas actividades. Un
movimiento de las entidades nacionales en la busqueda por cooperacion
internacional ha crecido entre los gobiernos y acciones diplométicas para
garantizar acceso a informaciones. Surgieron tratados internacionales de
mutua asistencia en asuntos legales para el intercambio de informaciones.

En este sentido surgieron la International Criminal Police Commission —
INTERPOL, Financial Action Task Force —FATF, el Egmont Group, Naciones
Unidas con politicas y acciones contra el lavado y permitiendo el intercambio
de informaciones. Estas organizaciones seran objeto de estudio en este

capitulo.

VII.2. INTERPOL

La INTERPOL es una entidad que reune 190 paises, siendo la mayor
organizacion policial internacional del mundo. Tiene como objetivo la
colaboracion entre las policias del mundo, dando a ella apoyo técnico y

operativo en la lucha contra la delincuencia.
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Al tratarse del apoyo a las policias la INTERPOL procura garantizar los
instrumentos y servicios para que tengan acceso a informaciones para
subsidiar a las investigaciones y a través de canales de comunicacion seguros
para desarrollar las operaciones necesarias al combate de la delincuencia.

Su agencia central estad en Lyon, Francia, atendiendo por cooperacion
internacional 24 horas al dia. Cada pais miembro tiene la responsabilidad de
mantener una oficina nacional de la INTERPOL, y cuenta con siete oficinas
regionales por el mundo. Cada pais miembro hace un aporte anual para
mantener a la entidad internacional.

En la historia de la INTERPOL es importante citar que se inicié en 1914 en
un Congreso Internacional de Policia Internacional, en Ménaco, tratando la
discusion de procedimientos para detencidén, técnicas de identificacion,
registros penales entre abogados, jueces y funcionarios policiales. Ya en 1923
Johanes Schober, presidente de la policia de Viena, cre6 la Comision
Internacional de Policia Criminal — CIPC — y en 1926 se vio necesario la
creacion de un punto central de contacto para auxiliar a las policias nacionales.

La Oficina Central Nacional fue creada en 1927 por una resolucion y de ahi
en adelante fueron siendo estructurados departamentos, inicialmente para
combatir la falsificacion de monedas y pasaportes. El nombre INTERPOL fue
aprobado en 1935, después de la muerte de Johanes Schober. Con el fin de la
Segunda Grande Guerra la INTERPOL cambi6 su sede para Paris — 1946 — y
fue reconocida por las Naciones Unidas como entidad no gubernamental en
1949 y en 1971 como una organizacion intergubernamental. Por fin, trasladé su
Secretaria General a Lyon en 1989.

La INTERPOL ha desarrollado programas agresivos contra el lavado de
dinero dentro de una politica de combate a la delincuencia financiera. En este
contexto cre6 modelos de leyes para los paises miembros y busco6 dar soporte
y formacion para la implementacion de programas nacionales de represién al
lavado de dinero.

Segun informaciones en el sitio de internet de la entidad, la delincuencia
financiera “también denominada delincuencia de cuello blanco, abarca una
amplia gama de delitos, generalmente de ambito internacional”, los cuales
usualmente se ejecutan por internet con repercusion en los bancos y finanzas,

pero también son delitos que afectan al sistema econdmico, a los Estados, a
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las empresas y a las organizaciones. La INTERPOL se enfoca en las tarjetas
de créditos, blanqueo de capitales, moneda y documentos de seguridad falsos
y estafa. —https://www.interpol.int/es/Criminalidad/Delincuencia-
financiera/Delincuencia-financiera, 24/01/2017 —

Especificamente en relacion al lavado de dinero, INTERPOL lo define como
“cualquier acto o intento de ocultar o disimular la identidad de los ingresos
obtenidos ilegalmente por ingresos que parecen que tienen origen a partir de
fuentes legitimas”. (https://www.interpol.int/es/Crime-areas/Financial-
crime/Money-laundering, 24/01/2017 -)

A través de la cooperacion por medio del compartimiento de datos entre los
miembros, INTERPOL procura combatir el lavado dando a los paises miembros
las condiciones de conocer las informaciones y ejecutar las operaciones.

Las mas importantes resoluciones en esta materia son:

e AG-2015-RES-01 — Proyecto piloto para una nueva categoria de
notificacion para el rastreo y recuperacion de activos;

e AG-2015-RES-02 — Acuerdo entre la INTERPOL y el Instituto
Basel de Gobernanza;

e AG-2013-RES-03 — Accidn internacional para la identificacion, la
localizacion y el bloqueo de activos;

e AG-2012-RES-02 — Promocion internacional de accion para el que
tiene como objetivo a los bienes de procedencia ilicita;

e AGN/66/RES/18 — 1997 — estadisticas de lavado de dinero;

e AGN/66/RES/17 — 1997 — Investigaciones de lavado de dinero y
cooperacion policial internacional,

e AGN/66/RES/15 — 1997 — Legislacion: lavado de dinero;

e AGN/60/RES/4 — 1991 — medidas para lidiar con efectividad con el
sistema de transacciones financieras internacionales ilegales:
actividad bancaria ilegal;

e AGN/56/RES/11 — 1987 - Cooperacion entre bancos e
instituciones financieras y asociaciones y agencias de aplicacion

de las leyes;
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e AGN/55/RES/18 — 1986 — Crimenes econdémicos y financieros;
cooperacion entre policias y bancos e instituciones financieras y
asociaciones.

Todas las resoluciones aprobadas por la Asamblea General de la
INTERPOL tienen como objetivo convocar a los miembros para concentrar sus
fuentes investigativas, haciendo rastreo y bloqueo de activos de las investidas

ilicitas de personas y organizaciones criminales.

VII.3. Las Naciones Unidas

La Convencion de Viena, conocida como Convencién de las Naciones
Unidas Contra el Tréfico de Estupefacientes, 1988, impuso a los paises
miembros que la firmaron que sus leyes reconozcan la practica de lavado de
dinero como una ofensa criminal y extraditable. También impuso a los
signatarios un deber de cooperacion en este asunto.

Los paises signatarios asumieron una obligacion de tomar las evidencias y
declaraciones de personas; tomar medidas de bloqueo de bienes; investigar
locales y objetos; proveer informaciones y evidencias; proveer copias de
documentos relevantes, sea de bancos, financieras, corporaciones o registros
de negocios; identificar o buscar productos del delito, propiedades u otras
evidencias.

En la citada Convencion fue reconocido que el lavado de dinero es una
fuente de energia de las empresas que ejecutan actividades en favor del
trafico. Eso porque realizan operaciones bancarias globales para lograr suceso
en su movimiento de recursos.

La Asamblea General de las Naciones Unidas —UNGASS — aprobé en 1998
una declaracion y un plan para ejecutar acciones contra el lavado. En este acto
fueron tratadas disposiciones mas especificas y después otros tratados y
convenciones le han dado soporte, como la Convencion Internacional contra el
Financiamiento del Terrorismo — 1999 —; la Convencion de la ONU contra la
Delincuencia Organizada Transnacional —2000 —; y la Convencién de la ONU
contra la Corrupcion — 2003 —.

La UNADOC, United Nations Office on Drugs and Crime, es un lider
mundial en la lucha contra el crimen internacional y trafico de estupefacientes.

Fue establecida en lo afio de 1997 a partir de una fusién entre el Programa de
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las Naciones Unidas de Control de Drogas y el Centro Internacional de
Prevencion de Delitos. Como un brazo de la ONU, la UNADOC en materia de
lavado es responsable por promover el Programa Global contra el Lavado de
Dinero.

El objetivo de la UNADOC es el fortalecimiento de las habilidades de sus
miembros para implementar las medidas contra el lavado de dinero y el
financiamiento del terrorismo, de forma a asistirlos con la deteccion, bloqueo, y
confisco de bienes de origen ilicita.

El Programa Global de la UNADOC contra el lavado de dinero tiene como
principal funcion:

e Asistir para el alcance de los objetivos fijados por la Asamblea
General para que todos los paises adopten un modelo de leyes
gue puedan garantizar efectividad de los instrumentos legales
contra el lavado de dinero;

e Equipar a los paises con los conocimientos necesarios, medios, y
experiencia para que puedan implementar una legislacion
nacional con provisiones que contengan medidas contra el
lavado de dinero;

e Asistir a los paises en todas las regiones para incrementar la
cualificacion y habilidades de los oficiales y autoridades
responsables para combatir el lavado de dinero;

eIncentivar la cooperacion internacional y regional para alcanzar el
suceso del combate al lavado de dinero;

eFortalecer la capacidad operacional, financiera y legal de los
paises miembros para efectivamente combatir el lavado de
dinero.

Las Naciones Unidas también crearon la red de informaciones
internacionales contra el lavado de dinero — IMoLIN — en 1998 a partir de una
asistencia a las organizaciones internacionales involucradas en el combate del
lavado de dinero. Todas las informaciones contenidas en IMoLIN son publicas

para los usuarios de Internet.
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A su vez, las informaciones que se encuentran en la Base de Datos
Internacional contra El Lavado de Dinero — AMLID — son una fuente de

informaciones protegidas y accesibles solo a los miembros.

VIl.4. FATF — Financial Action Task Force

El Grupo de la Accién Financiera — GAFI-FATF — es una organizacion
internacional que fue creada en julio del afio de 1989 por los paises integrantes
del G7 — Estados Unidos, Canada, Inglaterra, Alemania, Francia, Italia y Japon
—, la Comunidad Europea y por mas ocho paises.

El GAFI tiene la funcién de establecer los estandares, las mejores practicas
y también desarrollar politicas que objetiven el combate del lavado. En ese
mister el GAFI ha creado recomendaciones que se reconocen como siendo el
marco de las practicas en el combate de lavado de dinero y financiacion del
terrorismo y proliferacion de armas de destruicion en masas.

Estas recomendaciones fueron establecidas primeramente en 1990,
después revisadas en 1996, 2001, 2003 y 2012. El organismo hace un
monitoreo del desarrollo de las politicas en sus miembros, revisando los
procedimientos del combate y promoviendo la adopcién de las medidas
globales méas apropiadas.

El GAFI cuenta actualmente con 35 miembros y dos organizaciones
regionales. La organizacion asumio la responsabilidad de examinar las técnicas
de la practica del lavado, haciendo un analisis en nivel nacional e internacional,
fijando medidas que deben ser tomadas en nivel nacional. A partir de ahi
surgieron las 40 recomendaciones.

En su primer reporte FATF | ha recomendado a los miembros:

e Criminalizar el lavado de dinero;

¢ Que incluya otras ofensas como precursoras del lavado y no solo
el trafico de estupefacientes;

e Imponer a los bancos el concepto de “conozca su cliente”;

e Adoptar los reportes para transacciones bancarias;

e Desarrollar mecanismos para hacer los reportes.
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Después del ataque del once de septiembre, el GAFI acreci6 ocho
recomendaciones que se sumaron a las 40 recomendaciones y les hizo
sugerencias a los miembros para que:

e Ratificaran la convencion de las Naciones Unidas contra el
terrorismo;

e Crearan provisiones para respaldar a los reportes en las
operaciones sospechosas;

e Criminalizaran la financiacion del terrorismo y tomaran medidas
de bloqueo de bienes;

e Crearan leyes para regular el mercado informal de transferencia
de dinero;

e Fortalecieran las leyes de control sobre organizaciones de caridad
y sin fines de ganancias.

En Argentina, el Legislador edito la ley 23.737, creando el tipo penal, hoy
derogado, del lavado de activos proveniente del narcotrafico, en atendimiento a
la recomendacion del GAFI.

Como apunta Casanovas (2010, p. 181), el GAFI no estd bajo una
convencion o tratado internacional, sin embargo, impulsa el esfuerzo de los
paises a la estandarizacion del combate del lavado de dinero y, obviamente,
las recomendaciones no son vinculantes. La importancia de las cuarenta
recomendaciones hizo que el Fondo Monetario Internacional y el Banco

Mundial las reconocieran como estandares internacionales.

VIL5. El Egmont Group

El Egmont Group surgié de una idea y reunién de Unidades de Inteligencia
Financiera a partir de un encuentro en el Palacio Egmont Arenberg en
Bruselas, Bélgica y reune actualmente 152 Unidades de Inteligencia
Financieras — UIFs —.

El Grupo provee una plataforma para el intercambio de experiencias y
experticias para el combate al lavado de dinero, dando soporte en el esfuerzo
para que los agentes internacionales sean capaces de dar efectividad a las
resoluciones y recomendaciones de las Naciones Unidas, de los Ministros de
Finanzas de los G20, y del GAFI-FATF.
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Reconocen que compartir las informaciones colectadas por las Unidades de
Inteligencia Financieras es fundamental para el éxito del combate al lavado de
dinero. En este sentido explica Gené (2010), verbis:

El Grupo promueve e impulsa la firma de Memorandos de
Entendimiento, una suerte de acuerdos institucionales
entre las diferentes Unidades para simplificar el intercambio
de informacién bilateral, intercambio que se realiza sin
intervencion de los sistemas jurisdiccionales de los Estados
involucrados, aspecto éste que debe ser debidamente
considerado ya que tiene una directa vinculacion con el
régimen del secreto bancario y la validez de las pruebas
legales, en los procesos penales en los que pretenda
utilizarse esa prueba y en la legislacion de los distintos
paises. (p. 63)

Para que una Unidad de Inteligencia Financiera pueda volverse un miembro
del Grupo es necesario que demuestre su capacidad para recibir Reportes de
Operaciones Sospechosas — ROS —.

VII.6. Otras iniciativas

Segun la legislacion argentina, la Ley 25.246 cuida del Lavado de Dinero de
Origen Delictivo y fue esta ley una respuesta a las presiones internacionales
para que la Argentina hiciera una adaptacibn de sus normativas en
conformidad con las directrices internacionales, especialmente del GAFI.

Antes de esa ley, habia solo la Ley 23.737, con el apelo internacional de
dar énfasis en el trafico ilicito de estupefacientes. Por eso la Ley 25.246 fue
importante, significando un cambio de la normativa argentina.

Gené (2010, p. 30) hace un esclarecimiento de que a través de la Ley
25.246 el Cddigo Penal sufre una modificacion para aplicar sanciones en
caracter administrativo y fija obligaciones a los sujetos que tienen deber de
informar.

El articulo 277 del Cédigo Penal traté al lavado como una especie del
género basico del encubrimiento, haciendo una diferencia con aquellos paises
gue apuntan al lavado como una forma de receptacién. El encubrimiento es un
delito autonomo, lo que difiere de los delitos de autoria y participacion. Para
Gené (2010) existen doctrinadores, especialmente de origen espafiola, que

prefieren definir el lavado como un delito de caracter pluriofensivo, de
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naturaleza supraindividual, porque se trata de delito contra el orden
socioeconémico... (p. 30)

Sin embargo, el Cdédigo Penal en el articulo 277 sefiala como bien juridico
tutelado a la administracién de justicia: “ya que la conducta que despliega el
autor del encubrimiento esta destinada a perturbar o entorpecer la investigacion
tendiente a lograr la individualizaciéon de los autores o participes del delito
previo”’. (Gené, Casanovas, y Camerini, 2010, p. 30)

D’Albora (2011) es de la misma opinion:

La ley 25.246, que tipifica el delito de lavado de dinero
proveniente de cualquier delito, modificé totalmente la
rubrica del Capitulo XIll, Titulo XI, del Libro Segundo, del
Cédigo Penal, alterando sustancialmente el sistema del
encubrimiento —género - del cual el lavado de dinero
contemplado en el nuevo art. 278, inc. 1°, pasa a ser una
especie. El bien juridico protegido no es ya la salud publica
contemplada por la ley 23.737 sino la Administracion
Pdblica. (p. 25)

Es posible entonces defender que hay un requisito negativo para la
configuracion del delito de encubrimiento: que el autor no haya participado de
los delitos previos. Al participar no estara configurado el encubrimiento, pero si
la autoria o la participacion en el delito previo. Veamos:

Desde el punto de vista del tipo subjetivo es una conducta
dolosa, que requiere un dolo directo, dado por el
conocimiento del delito previo —el sujeto activo ha de
conocerlo y su intencion sera favorecer al autor de aquél en
su propésito de eludir el accionar de la justicia-, pero no es
necesario que quien ejecuta la conducta intervenga con un
animo especial de lucro, cudl seria la intencion de obtener
alguna ganancia. (Gené, Casanovas, y Camerini, 2010, p.
35)

El articulo 278 del Cédigo Penal trata de la tipificacion de la pena para el
lavado, aclarando que el delito antecedente puede ser cualquiera, no

necesariamente el trafico de estupefacientes como previsto en el tipo derogado
de la Ley 23.737, articulo 25.
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CAPITULO VIII. LA UIF

VIIL.1. Introduccion

La Ley 25.246, Ley de Lavado de Activos de Origen Delictivo y el Decreto
de Reglamento 169/01 traen a Argentina mecanismos avanzados de combate
al lavado de dinero, especialmente la prevencion y el contralor. La ejecucion de
las competencias de la UIF y una necesaria reestructuracion del sistema
bancario demuestran el progreso en estas pautas internacionales.

Los estandares que deben ser adoptados por las UlFs derivan de
directrices de d6rganos internacionales, como el Grupo Egmont, el GAFI-FATF,
las Naciones Unidas y otros. El Grupo Egmont representa la unién de todas las
UIFs del mundo, siendo constituido en el afio de 1995.

La primacia del Grupo Egmont existe por sus objetivos, los cuales son el
establecimiento de los estandares de las UIFs, coordinar sus comunicaciones y
garantizar de forma segura el intercambio de datos. A su vez, es esperado de
las UIFs el andlisis de actividades sospechosas o inusuales, ejecutando una
actuacion administrativa, donde deberan participar especialistas, expertos, y
mantener datos de organismos competentes.

En este capitulo se analizaran las caracteristicas de las UIFs, como se
estructuré en Argentina, sus funciones, naturaleza, composicion, como se da la
toma de decisiones, sus competencias, las medidas preventivas, los reportes y

los sujetos obligados a reportar.

VIII.2. Caracteristicas

Curioso notar que la UlFs se cualifican como siendo unidades de
inteligencia financiera. Segun Gené (2010) esta caracterizacion se debe a,
verbis:

El origen de las llamadas Unidades de Informacién
Financiera o de Inteligencia Financiera —nombre mas
comun en el orden internacional- esta dado por la
necesidad de disponer de una estrategia actualizada en la
lucha contra el lavado de dinero, que permita privar a las
organizaciones delictivas del producto de su actividad,
utilizando para ello la totalidad de los activos de los cuales
disponen las autoridades de prevencion y el conocimiento
multidisciplinario del que se puede nutrir la actividad
estatal, al involucrar en la prevencién a los diversos actores
sociales comprometidos en aquellas actividades que
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resultan mas frecuentemente utilizadas para blanquear el
producto de las conductas ilicitas. (p. 60)

Siendo correcto que una forma de combate eficaz de las actividades
delictivas es la apropiacion por el Estado de los fondos y activos de las
organizaciones que actlan contra las leyes, o sea el producto del delito, cuya
prevencién demanda la participacién de sujetos y entidades detentoras de
informaciones privilegiadas para que ellas puedan remitirlas para los 6rganos
encargados del combate, las UIFs se tornaran indispensables, desempefando
un rol fundamental contra la delincuencia financiera.

Para el desarrollo de sus actividades las UIFs deben contar con un equipo
multidisciplinario, cuya capacitacion permita proseguir con el analisis de datos
financieros, bancarios, contables, econémicos, juridicos, de informatica y de
transmision de datos.

Segun parametros del Grupo Egmont, las UIFs se caracterizan por
vocaciones policial, o judicial, o administrativa, o mixtas de policial y judicial. La
mayoria de las UIFs del mundo son de caracter administrativo, después siguen
las de caracter policial, las mixtas y por ultimo las judiciales. En verdad, la
mayoria es de caracter administrativo y le sigue la policial.

Una tendencia de los paises es retirar de las UIFs su caracter judicial para
gue integren el Poder Ejecutivo con naturaleza administrativa. Sin embargo, es
posible verlas ubicadas en la Ministerio de Economia y Finanzas o en el
Ministerio de Justicia o en el Ministerio del Interior — aunque algunas se ubican
en el Departamento de Policia, o Presidencia, o Banco Central —.

Manteniéndose las UlFs fuera del sistema de justicia es lo mismo que
tenerlas con funciones extritas de recepcion, analisis y remisiéon de las
informaciones a las autoridades competentes para conducir las investigaciones.

A su vez, las UIFs integradas en un sistema judicial acostumbran estar
sometidas al Ministerio Publico y esa realidad se muestra en los paises con
fuerte secreto bancario para que los bancos sean compelidos a colaborar con
las investigaciones.

El GAFI recomienda a todos los paises que sus UIFs, independientemente
de su naturaleza, deben organizarse en un organismo central para recibir,
analizar y transmitir informaciones a las autoridades. Las UIFs son abastecidas

de informaciones por los Reportes de Operaciones Sospechosas — ROS —,
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enviados por aquellos obligados a informar transacciones obligatorias o
inusuales. Recomienda también la integracion entre sujetos obligados,
instancia de supervision, UIFs, Ministerio Publico y Poder Judicial.

No seria imaginable no tener una integracion de las distintas actividades
desarrolladas en los sectores bancarios y financieros con las UIFs, aunque los
analices de posibles operaciones sospechosas o0 inusuales necesitan ser
detectadas y registradas para posterior utilizacién. Sin esto no seria posible
detectar actos de lavado de dinero. Mas alla de la integracion, hay que definir
objetivamente los pardmetros para que una operacion sea calificada como
sospechosa o inusual y como una forma de garantizar los datos, ademas su

entrega a la UIF no la torna publica.

VIII.3. La UIF en Argentina

La Ley 25.246, sancionada en 13 de abril de 2000 y promulgada el 5 de
mayo del mismo afio, es la norma que regula la Unidad de Informacién
Financiera en Argentina, la cual es una autarquia funcional bajo la jurisdiccion
del Ministerio de la Justicia y Derechos Humanos de la Nacion.

El articulo 6° de la norma apunta como su funcion el analisis, el tratamiento
y la transmision de informacion a los efectos de prevenir e impedir el lavado de

activos provenientes de, verbis:

a) Delitos relacionados con el trafico y comercializacion
ilicita de estupefacientes — Ley 23.737 —;

b) Delitos de contrabando de armas — Ley 22.415 —;

c) Delitos relacionados con las actividades de una
asociacion ilicita calificada en los términos del articulo 210
bis del Codigo Penal;

d) Hechos ilicitos cometidos por asociaciones ilicitas —
articulo 210 del Codigo Penal — organizadas para cometer
delitos por fines politicos o raciales;

e) Delitos de fraude contra la Administracién Puablica —
articulo 174 inciso 5° del Cédigo Penal —;

f) Delitos contra la Administracion Publica previstos en los
Capitulos VI, VII, IX y IX bis del Titulo XI del Libro Segundo
del Cédigo Penal;

g) Delitos de prostitucion de menores y pornografia infantil,
previstos en los articulos 125, 125 bis, 127 bis y 128 del
Cabdigo Penal.

Cuenta con once miembros dentro los cuales: un funcionario del Banco

Central de la Republica Argentina; un funcionario de la Administraciéon Federal
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de Ingresos Publicos; un funcionario de la Comisién Nacional de Valores; un
experto en temas relacionados con el lavado de activos de la Secretaria de
Programacién para la Prevencion de la Drogadiccion y la Lucha Contra el
Narcotrafico de la Presidencia de la Nacion; un funcionario por el Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos de la Nacion; un funcionario por el Ministerio de
Economia de la Nacién; cinco expertos financieros, penalistas, criminélogos u
otros profesionales con incumbencias relativas al objeto de esta ley, segun
dispone el articulo ocho de la norma.

Los citados cinco expertos deben ser seleccionados del siguiente modo:
dos miembros del Consejo de la Magistratura, elegidos por sus pares, con una
mayoria de dos tercios; dos funcionarios del Ministerio Pablico, elegidos por el
Procurador General de la Nacion; un miembro del Directorio del Banco Central,
elegido por sus pares, con una mayoria de dos tercios; un miembro designado
por el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos; un miembro designado por
la Comision Nacional de Valores; un miembro designado por el Ministerio de
Economia.

Su presidente y vicepresidente son indicados por el Ministerio de la Justicia,
Seguridad y Derechos Humanos del Poder Ejecutivo que ejerce la decision de
eleccion — Ley 26.119 —.

Con la facultad de establecer agencias nacionales, actualmente cuenta con
una agencia regional del norte del pais, con competencia para las provincias de
Jujuy, Tucuman, Santiago del Estero, Catamarca, Chaco, Salta y Formosa.

Estando en conformidad con las directrices del GAFI-FATF, la UIF se limita
a confirmar el caracter de las operaciones sospechosas de lavado de activos,
veamos:

(...) cuyo delito precedente refiera exclusivamente al
detalle de delitos detallados en el articulo referido,
juntamente con el delito de financiamiento del terrorismo,
recientemente incorporado a su competencia por imperio
de la leu 26.268 (b.)., 5/7/2007), y su posterior
comunicacion al Ministerio Publico. (Gené, Casanovas,
Camerini, 2010, p. 190)

Su competencia, en los términos del articulo 13 es:

1. Recibir, solicitar y archivar las informaciones a que se
refiere el articulo 21 de la presente ley;

2. Disponer y dirigir el andlisis de los actos, actividades y
operaciones que segun lo dispuesto en esta ley puedan
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configurar legitimacion de activos provenientes de los
ilicitos previstos en el articulo 6° de la presente ley y, en su
caso, poner los elementos de conviccion obtenidos a
disposicion del Ministerio Publico, para el ejercicio de las
acciones pertinentes;

3. Colaborar con los érganos judiciales y del Ministerio
Publico (para el ejercicio de las acciones pertinentes) en la
persecucion penal de los delitos reprimidos por esta ley;

4. Dictar su reglamento interno para lo cual se requerira el
voto de las dos terceras partes del total de sus miembros.

Toda actuacion que la UIF se regira en observancia al secreto de la
identidad de los obligados a informar, hasta que haya denuncia del Ministerio
Publico Fiscal cuando este cesara. La toma de decisiones es de su presidente,
después de previa consulta obligatoria al Consejo Asesor que opina, pero no
en caracter vinculante.

La UIF detiene no apenas una funcion pasiva de recibimiento de los
reportes, tiendo también competencia legal para solicitar informes,
documentos, antecedentes y otros elementos para que sea posible ejecutar su
tarea de recibir, analizar y transmitir al Ministerio Publico el resultado de la
investigacion.

Entre sus competencias existe la prevision para la aplicacion de sanciones
administrativas, después del regular contradictorio en un proceso administrativo
sumarial — Resolucién 10/03 —, cuyas decisiones son recurribles en forma
directa ante la Céamara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso

Administrativo Federal. La Ley 25.246 dispuso:

ARTICULO 23. —

1. Sera sancionado con multa de cinco (5) a veinte (20)
veces del valor de los bienes objeto del delito, la persona
juridica cuyo 6rgano ejecutor hubiera recolectado o provisto
bienes o dinero, cualquiera sea su valor, con conocimiento
de que seran utilizados por algin miembro de una
asociacion ilicita terrorista, en el sentido del articulo 213
quater del Codigo Penal.

Cuando el hecho hubiera sido cometido por temeridad o
imprudencia grave del érgano o ejecutor de una persona
juridica o por varios 6érganos o ejecutores suyos, la multa a
la persona juridica sera del veinte por ciento (20%) al
sesenta por ciento (60%) del valor de los bienes objeto del
delito.

2. Cuando el 6rgano o ejecutor de una persona juridica
hubiera cometido en ese caracter el delito a que se refiere
el articulo 22 de esta ley, la persona juridica sera pasible de
multa de cincuenta mil pesos ($ 50.000) a quinientos mil
pesos ($ 500.000).
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Se refiere la norma al “6rgano ejecutor”. Al tratarse de una sociedad
anonima, el érgano puede revestirse del directorio, de los apoderados o de la
sindicatura. Ejecutor puede ser el representante legal o apoderado, y segun
Casanovas (2010): “excluyendo al dependiente, puesto que de lo contrario se
ampliaria de manera inquietante el marco de punibilidad”. (p. 207)

La descripcion tipica impone que sea: “‘con conocimiento de que seran
utilizados por algun miembro de una asociacion ilicita terrorista”. Es visible que
el tratamiento dado al lavado de dinero es dependiente de esta naturaleza de
delitos, lo que rechaza el reconocimiento de que el lavado puede relacionarse a
la practica de ilicitos civiles.

El articulo 24, inc. 1, da la Ley 25.246 establece que “1. La persona que
actuando como 6rgano o ejecutor de una persona juridica o la persona de
existencia visible que incumpla alguna de las obligaciones ante la UIF creada
por esta ley, sera sancionada con pena de multa de una — 1 — a diez — 10 —
veces del valor total de los bienes u operacion a los que se refiera la infraccion,
siempre y cuando el hecho no constituya un delito mas grave.”

La obligacion de informar es el deber mas relevante a la UIF. Este deber

fue bien descripto en el articulo:

ARTICULO 21. — Las personas sefaladas en el articulo
precedente quedardn sometidas a las siguientes
obligaciones:

a. Recabar de sus clientes, requirentes o0 aportantes,
documentos que prueben fehacientemente su identidad,
personeria juridica, domicilio y demas datos que en cada
caso se estipule, para realizar cualquier tipo de actividad de
las que tienen por objeto. Sin embargo, podra obviarse esta
obligacion cuando los importes sean inferiores al minimo
que establezca la circular respectiva.

Cuando los clientes, requirentes o aportantes actlen en
representaciéon de terceros, se deberan tomar los recaudos
necesarios a efectos de que se identifique la identidad de la
persona por quienes actlen.

Toda informacién debera archivarse por el término y segun
las formas que la Unidad de Informacion Financiera
establezca;

b. Informar cualquier hecho u operaciébn sospechosa
independientemente del monto de la misma. A los efectos
de la presente ley se consideran operaciones sospechosas
aquellas transacciones que de acuerdo con los usos y
costumbres de la actividad que se trate, como asi también
de la experiencia e idoneidad de las personas obligadas a
informar, resulten inusuales, sin justificacibn econémica o
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juridica o de complejidad inusitada o injustificada, sean
realizadas en forma aislada o reiterada.

La Unidad de Informacién Financiera establecera, a través
de pautas objetivas, las modalidades, oportunidades vy
limites del cumplimiento de esta obligacion para cada
categoria de obligado y tipo de actividad;

c. Abstenerse de revelar al cliente o a terceros las
actuaciones que se estén realizando en cumplimiento de la
presente ley.

Los sujetos obligados a informar “la existencia de una situacion atipica que
fuese susceptible de configurar un hecho u operacién sospechosa, de lavado
de activos o financiacién de terrorismo” — art. 20, bis —, se encuentran descritos
en al articulo 20, verbis:

1. Las entidades financieras sujetas al régimen de la ley
21.526 y modificatorias.

2. Las entidades sujetas al régimen de la ley 18.924 y
modificatorias y las personas fisicas o juridicas autorizadas
por el Banco Central de la Republica Argentina para operar
en la compraventa de divisas bajo forma de dinero o de
cheques extendidos en divisas o mediante el uso de tarjetas
de crédito o pago, o en la transmision de fondos dentro y
fuera del territorio nacional.

3. Las personas fisicas o juridicas que como actividad
habitual exploten juegos de azar.

4. Los agentes y sociedades de bolsa, sociedades gerente
de fondos comunes de inversion, agentes de mercado
abierto electrénico, y todos aquellos intermediarios en la
compra, alquiler o préstamo de titulos valores que operen
bajo la drbita de bolsas de comercio con o sin mercados
adheridos.

5. Los agentes intermediarios inscriptos en los mercados de
futuros y opciones cualquiera sea su objeto.

6. Los registros publicos de comercio, los organismos
representativos de fiscalizacibn y control de personas
juridicas, los registros de la propiedad inmueble, los
registros de la propiedad automotor, los registros
prendarios, los registros de embarcaciones de todo tipo y
los registros de aeronaves.

7. Las personas fisicas o juridicas dedicadas a la
compraventa de obras de arte, antigiedades u otros bienes
suntuarios, inversion filatélica o numismatica, o a la
exportacion, importacion, elaboracién o industralizacion de
joyas o bienes con metales o piedras preciosas.

8. Las empresas aseguradoras.

9. Las empresas emisoras de cheques de viajero u
operadoras de tarjetas de crédito o de compra.

10. Las empresas dedicadas al transporte de caudales.

11. Las empresas prestatarias 0 concesionarias de
servicios postales que realicen operaciones de giros de
divisas o de traslado de distintos tipos de moneda o billete.
12. Los escribanos publicos.
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13. Las entidades comprendidas en el articulo 9° de la ley
22.315.

14. Los despachantes de aduana definidos en el articulo 36
y concordantes del Coédigo Aduanero — ley 22.415 y
modificatorias —.

15. Los organismos de la Administracion Publica y
entidades descentralizadas y/o autarquicas que ejercen
funciones regulatorias, de control, supervision y/o
superintendencia sobre actividades econOmicas y/o
negocios juridicos y/o sobre sujetos de derecho,
individuales o colectivos: el Banco Central de la Republica
Argentina, la Administracién Federal de Ingresos Publicos,
la Superintendencia de Seguros de la Nacion, la Comisién
Nacional de Valores, la Inspeccién General de Justicia, el
Instituto Nacional de Asociativismo y Economia Social y el
Tribunal Nacional de Defensa de la Competencia;

16. Los productores, asesores de seguros, agentes,
intermediarios, peritos y liquidadores de seguros cuyas
actividades estén regidas por las leyes 20.091 y 22.400, sus
modificatorias, concordantes y complementarias;

17. Los profesionales matriculados cuyas actividades estén
reguladas por los consejos profesionales de ciencias
econdmicas;

18. Igualmente estan obligados al deber de informar todas
las personas juridicas que reciben donaciones o aportes de
terceros;

19. Los agentes o corredores inmobiliarios matriculados y
las sociedades de cualquier tipo que tengan por objeto el
corretaje  inmobiliario, integradas y/o administradas
exclusivamente por agentes o corredores inmobiliarios
matriculados;

20. Las asociaciones mutuales y cooperativas reguladas
por las leyes 20.321 y 20.337 respectivamente;

21. Las personas fisicas o juridicas cuya actividad habitual
sea la compraventa de automoviles, camiones, motos,
6mnibus y microbmnibus, tractores, maquinaria agricola y
vial, naves, yates y similares, aeronaves y aerodinos.

22. Las personas fisicas o juridicas que actien como
fiduciarios, en cualquier tipo de fideicomiso y las personas
fisicas o juridicas titulares de o vinculadas, directa o
indirectamente, con cuentas de fideicomisos, fiduciantes y
fiduciarios en virtud de contratos de fideicomiso.

23. Las personas juridicas que cumplen funciones de
organizacioén y regulacién de los deportes profesionales.

El articulo 21 dispone que “La Unidad de Informacion Financiera
establecera, a través de pautas objetivas, las modalidades, oportunidades y
limites del cumplimiento de esta obligacion para cada categoria de obligado y
tipo de actividad;”, lo que se traduce como una norma en blanco.

Estas normas penales en blanco, bajo el punto de vista del derecho penal,

sufren criticas amparadas en el principio de la legalidad penal, aunque se hace
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una delegacion al Poder Ejecutivo de la potestad de definicion de las conductas
ilicitas. Se deja de observar el estado constitucional en el cual es el Poder
Legislativo aquel con la premisa de describir las conductas prohibidas.

Gené (2010) ha opinado en sentido opuesto a esta posibilidad, para él:

En nuestra opinion, como ya lo hemos mencionado, la
Unidad de Informacién Financiera ha exorbitado la
delegacion legal —en el dictado de las normas de
complemento-, excediendo e mucho los limites de aquélla y
en tal sentido, creemos que la modificacion de alguna de
las resoluciones dictadas oportunamente por la UIF,
importa, ademas de la busqueda de su correlacion con los
requerimientos del BCRA, una suerte de reconocimiento
tacito de aquello que afirmamos. (p. 160)

En particular al poder de la UIF de fijar las “pautas objetivas, las
modalidades, oportunidades y limites del cumplimiento de esta obligacion para
cada categoria de obligado y tipo de actividad”, se evidencia una tipica

delegacion normativa, poniendo en riesgo los principios legales.

VIIl.4. Sujetos obligados a informar

Los sujetos obligados a informar son aquellos que por una opcion legislativa
fueron apuntados como tenedores de informaciones privilegiadas, los cuales
entendio el Legislador que tuviesen un deber de vigilancia.

Siendo el lavado de dinero un proceso que se desarrolla en fases, como ya
fue dicho en este texto, no se hace de una forma instantdnea y por eso la
medida mas eficaz es evidentemente la prevencion.

Siendo muchas las operaciones para la colocacion, decantacion o
estratificacion, e integracion, el deber preventivo de analisis de estas
operaciones es fundamental para la prevencidon. Sin embargo, este analisis es
tarea delicada, aunque tales operaciones son operaciones comunes que
ocurren todos los dias.

A su vez, la naturaleza de las actividades bancarias y financieras, por su
complejidad, imponen una necesaria documentacién, lo que importa es
materializar datos importantes para andlisis.

Asi, no serd solo la jurisdiccion penal la capaz de cohibir los actos de
lavado de dinero, aunque otras entidades podran ejercer el control y

fiscalizacion de las operaciones. En este sentido apunta Gené (2010) que:
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En este orden de ideas, la asuncién por parte de los
sujetos obligados de aquellas cargas de vigilancia propias
de la actividad de que se trate, supone una efectiva
colaboracion en la prevencion de las conductas criminales
a la que en modo alguno pueden negarse, asi como una
racional utilizaciébn de los medios de que dispone la
sociedad en su conjunto para actuar en contra de la
actividad ilicita. (p. 108)

Para que los sujetos obligados a informar puedan cumplir con este deber de
“llevar a conocimiento de la Unidad de Informacién Financiera, las conductas o
actividades de las personas fisicas o juridicas, a través de las cuales pudiera
inferirse la existencia de una situacion atipica que fuese susceptible de
configurar un hecho u operacion sospechosa”, sera necesario que los
obligados tengan conocimiento de sus clientes y capacidad de analisis de la
situacion de ellos.

Barral (2003) explica: “Estos sujetos constituyen un elemento esencial en la
prevencion y detecciéon de los casos de lavado de dinero por resultar los
canales habitualmente utilizados para ese tipo de maniobras” (p. 118).

Deben los sujetos obligados tener individualizadas a las personas que se
vinculan a sus clientes, mediante presentacion de documentos de prueba de
identidad, personeria juridica, domicilio etc. Mas alla de la identificacion del
cliente, los sujetos obligados deben seguir la regla “conozca a su cliente” para
gue sea posible hacer el analisis subjetivo de la identificacién de sospecha.

Las operaciones sospechosas que deben ser identificadas por los sujetos
obligados no se sujetan a un monto especifico y son caracterizadas cuando
son distintas de los usos y costumbres de la actividad correlata. EI Decreto
169/01 dispone a titulo enunciativo:

A los fines del inciso b) del articulo 21 de la Ley, seran
considerados, a mero titulo enunciativo, "hechos" u
"operaciones sospechosas", los siguientes:

a) Los comprendidos en las reglamentaciones, que en sus
respectivos ambitos, dicten los organismos de control
mencionados en el articulo 20, inciso 15: BANCO
CENTRAL DE LA REPUBLICA ARGENTINA,
ADMINISTRACION FEDERAL DE INGRESOS PUBLICOS,
SUPERINTENDENCIA DE SEGUROS DE LA NACION,
COMISION NACIONAL DE VALORES e INSPECCION
GENERAL DE JUSTICIA, en el marco de la Ley.

b) Los servicios postales, por montos o condiciones que
pudieran exceder manifiesta y significativamente la
razonabilidad en orden a la naturaleza de la operacion.
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c) El comercio de metales o piedras preciosas y el
transporte de dinero en efectivo o su envio a través de
mensajerias, fuera de la actividad habitual de comercio o
dentro de ella, excediendo los margenes de Ila
razonabilidad.

d) La realizacion de operaciones secuenciales y
transferencias electronicas simultdneas entre distintas
plazas, sin razén aparente.

e) La constituciéon de sociedades sin giro comercial normal y
habitual que realicen operaciones con bienes muebles o
inmuebles, contratos de compraventa, facturas de
importacion o exportacién, o préstamos, sin contar con una
evolucion patrimonial adecuada.

f) Los registros de operaciones o transacciones entre
personas 0 grupos societarios, asociaciones o fideicomisos
que por su magnitud, habitualidad o periodicidad excedan
las practicas usuales del mercado.

g) Las contrataciones de transporte de caudales que por su
magnitud y habitualidad revelen la existencia de
transacciones que excedan el giro normal de las empresas
contratantes.

h) Las operaciones conocidas o registradas por empresas
aseguradoras, fundadas en hechos y circunstancias que les
permitan identificar indicios de anormalidad con relacién al
mercado habitual del seguro.

i) Las actividades realizadas por escribanos, martilleros,
rematadores, consignatarios de hacienda, contadores,
despachantes de aduana, agentes de transporte aduanero
y demds profesionales y auxiliares del comercio, en el
ejercicio habitual de su profesién, que por su magnitud y
caracteristicas se aparten de las practicas usuales del
mercado.

j) Los supuestos en los que las entidades comprendidas en
el articulo 9° de la Ley N° 22.315, detecten en sus
operaciones el giro de transacciones marginales,
incrementos patrimoniales, o fluctuaciones de activos que
superen los promedios de coeficientes generales.

k) Las situaciones de las que, mediante la combinacion
parcial de algunas pautas establecidas en los incisos
precedentes u otros indicios, pudiera presumirse la
configuracién de conductas que excedan los parametros
normales y habituales de la actividad considerada.

Las sospechas no pueden ser reveladas a terceros, evitandose que pueda
frustrar una posible investigacion, no siendo los reportes una causa que pueda
imputar responsabilidad a los sujetos obligados, habiendo una exencién de
responsabilidad por reportar a la UIF.

Evidentemente que si a cada reporte hubiese una responsabilidad del
sujeto obligado, no habria cualquier reporte. El sistema no funcionaria sin o con

esta exencioén de responsabilidad.
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Sin embargo, los sujetos obligados no pueden invocar el secreto bancario,
fiscal o profesional para escapar de esa obligacion de informar.

En Argentina no hay prevision para el reporte automético para operaciones
arriba de un monto. Hay sistemas que prevén solo las comunicaciones

automaéticas, otros solos la sospechosas y algunos ambos reportes.

VIIL.5. Reportes de Operaciones Sospechosas — ROS -

Los reportes de operaciones sospechosas son una fuente permanente de
inquietud, aunque las informaciones a ser suministradas son encobertadas por
el secreto fiscal, profesional o bancario.

La Constitucion Nacional garantiza la inviolabilidad de la correspondencia y
papeles privados en su articulo 18. El secreto profesional y oficial tiene
supedaneo en la norma de los articulos 156 y 157 del Cadigo Penal. Las leyes
de Entidades Financieras y de Lavado de Activos de Origen Delictivo son
posteriores al Codigo Penal y perfectamente aplicables por tratarse de leyes
posteriores.

Por lo tanto, partiendo de las premisas de la legalidad de la aplicacion de
previsiones normativas que dan amparo a los reportes, debe tenerse en cuenta
dos situaciones distintas: los reportes para operaciones sospechosas y los
reportes para aterimiento de informaciones adicionales.

Tratando de operaciones sospechosas, el secreto de las informaciones es
mantenido en los reportes de los sujetos obligados a la UIF. Constituye un
delito de violacion de secretos calificada por la Ley 25.246, veamos:

ARTICULO 22. — Los funcionarios y empleados de la Unidad
de Informacion Financiera estdn obligados a guardar secreto
de las informaciones recibidas en razén de su cargo, al igual
que de las tareas de inteligencia desarrolladas en su
consecuencia. El mismo deber de guardar secreto rige para las
personas y entidades obligadas por esta ley a suministrar datos
a la Unidad de Informacién Financiera.

El funcionario o empleado de la Unidad de Informacién
Financiera, asi como también las personas que por si 0 por otro
revelen las informaciones secretas fuera del ambito de la
Unidad de Informacion Financiera, seran reprimidos con prision
de seis meses a tres afios.
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En otro sentido, es el reporte en atendimiento a una informacién adicional.
La cual podria, segun el articulo 20 in fine, ser requerida a un juez, conforme la
redaccion original — hoy alterado por la Ley 26.683, 21/06/2011 —, verbis:

No seran aplicables ni podran ser invocados por los sujetos
obligados a informar por la presente ley las disposiciones
legales referentes al secreto bancario, fiscal o profesional, ni
los compromisos de confidencialidad establecidos por la ley o
por contrato cuando el requerimiento de informacion sea
formulado por el juez competente del lugar donde la
informacion deba ser suministrada o del domicilio de la Unidad
de Informacion Financiera a opcion de esta, o por cualquier
tribunal competente con fundamento en esta ley.

Actualmente el deber engloba ambas las formas de reportes y no podran
ser negados a la UIF con fundamento en el secreto, puede que la UIF solicite al
Ministerio Publico que requiera al juez la pesquisa personal y secuestro de
documentos — articulo 14, inc. 6, Ley 25.246 —.

Garantizando que se eximan de responsabilidad los sujetos obligados por
las informaciones secretas objeto de los reportes a la UIF, la Ley 25.246
establece en su articulo 18 el principio del “puerto seguro”, una eximente de
responsabilidad cuando el cumplimiento es de buena fe.

Sin embargo, Casanovas (2010) puntualiza:

Existiria responsabilidad del sujeto obligado que se reportara
un operatorio como sospechosa en los términos del art. 21, inc.
B) de la Ley 25.246, sin haber cumplimentado los aspectos
regulatorios sobre conocimiento del cliente (p. €j., bancos, res.
UIF 228/07), situacién que evidencia la falta de diligencia
debida en el caso al no encontrarse en condiciones de poder
determinar si existe razonable relacion entre la operatoria
efectuada y la actividad (fuente generadora de recursos). (p.
227)

En este sentido, los empleados de los sujetos obligados a informar,
necesitan de parametros objetivos para que puedan identificar una operacion
como sospechosa y no resumir una conclusién en esto sentido solo por una
percepcion subjetiva y personal. Debe ser preservada la intimidad y el derecho

al secreto de informaciones de los clientes.
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VIII.6. Las medidas de prevencién de lavado de dinero de activos en un
mercado de capitales

La actividad econ6mica necesaria a todas las economias es dependiente
de una adecuada financiacion de las personas y por eso es preponderante en
un mercado de capitales sano y seguro.

Los inversionistas del Estado o de las empresas son necesarios para el
dinamismo del mercado. Un eficiente control de los responsables por la
intermediacién de las ofertas es dependiente de leyes que logren regular
también los responsables por la captacién de ahorros.

Es comun la previa autorizacion por el Estado de la oferta publica de los
valores negociables y es parte de los instrumentos de proteccién de los
inversionistas de la oferta de informaciones sobre los productos financieros
disponibles para su escoja.

En Argentina, la Comision de Valores fue instituida en 1937 con el objetivo
de absorber del mercado los titulos y promover la estabilidad de él. A su lado
estaban la Bolsa de Comercio de Buenos Aires — BCBA — y el Mercado de
Valores de Buenos Aires — MVBA —. Por su vez, la Ley 17.811, conocida como
Ley de Oferta Publica — LOP — objetivo la proteccion del ahorro publico y
fomento del mercado de capitales, como también cre6 la Comision Nacional de
Valores.

Tratando de levado, la Ley 25.246 apunto que:

Art. 20. Inc. 15. Los organismos de la Administracion
Publica y entidades descentralizadas y/o autarquicas que
ejercen funciones regulatorias, de control, supervision y/o
superintendencia sobre actividades econdémicas y/o
negocios juridicos y/o sobre sujetos de derecho,
individuales o colectivos: el Banco Central de la Republica
Argentina, la Administracion Federal de Ingresos Publicos,
la Superintendencia de Seguros de la Nacién, la Comisién
Nacional de Valores, la Inspeccion General de Justicia, el
Instituto Nacional de Asociativo y Economia Social y el
Tribunal Nacional de Defensa de la Competencia;

Sin embargo, entidades como el Banco Central de la Republica de la
Argentina — BCRA — y la Comisién Nacional de Valores — CNV — encuadrado
en este contexto, por tratarse de organismos de control, con naturaleza de
entidades autarquicas de la administracién publica, segun Camerini (2010), no

debian estar sujetos a informar en el mismo nivel de los otros sujetos
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obligados, aunque podrian funcionar en un sistema intergubernamental, para
evitarse la sobre posicion de una entidad de control sobre otra... (p. 365)

La resolucion 6/03, dictada por la UIF, tratd sobre lavado de dinero y de la
CNV. No obstante una posible intromision de la UIF en materia reglamentaria
de la CNV, fij6 el deber de la CNV de tener un programa para detectar
operaciones sospechosas y/o inusuales; impuso control por la CNV sobre sus
entidades autorreguladas; determiné que la CNV tuviera procedimientos para
detectar hechos financieros o econdmicos que no correspondan a las
actividades de las personas sujetas a su poder de fiscalizacién; impuso que la
CNV crease un sector especifico para la analisis de los casos de lavado de

dinero.
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CAPITULO IX. LAS OPERACIONES DEL LAVADO EN UN
GRUPO ECONOMICO

IX.1. Introduccion

Los grupos economicos en el actual momento de globalizacion lograron
transponer las fronteras nacionales para optimizar su cadena de produccién y/o
servicios haciéndose presentes en diversas jurisdicciones distintas. Un factor
de promocion y al mismo tiempo que causa el desarrollo de la informética y
telecomunicaciones permitiendo el trafago de comunicacion y financiero entre
las empresas de un mismo grupo donde quiera que se encuentre.

Esto avanzo y permitid un incremento en las transacciones financieras y
también el comercio e intermediacion de servicios financieros y bancarios. El
tiempo hoy para la conclusion de una transferencia de fondos es muy corto y
sencillo.

Aqui se esta tratando de lavado de activos y responsabilidad empresarial
por actos ilicitos civiles, donde es preponderante la actuacion de las empresas
en los movimientos de fondos para evitar acreedores, sean socios minoritarios,
sean terceros acreedores o el fisco.

Asi, los actos ilicitos civiles en este sentido ocurriran con mayor frecuencia
con operaciones bancarias, financieras y sociedades offshores.

Las sociedades offshores traen ventajas para operaciones de lavados,
aunque refugios fiscales posibilitan desvincular los activos de sus verdaderos
duefios con la utilizacién de shell corporations bajo una accidn de planificacion
tributaria.

Conjugando la utlizacion de sociedades pantallas son posible las
maniobras de lavado de activos por instrumentos negociables, aunque sus
caracteristicas son de alta liquidez, volumen de operaciones, transnacional.

El mercado financiero, por lo tanto, tiene un rol importante en materia de
oportunidad para el blanqueo de capitales.

En este capitulo serd abordado los roles de las sociedades offshores y el

mercado de valores negociables.
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IX.2. Lavado de dinero y sociedades offshores

Las sociedades offshore son aquellas que estan en cualquier otro pais
soberano que no sea el Estado nacional. El tema despierta mayor interés
cuando esta offshore esta incorporada en un refugio fiscal. La Organizacion
para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico — OECD - hizo una
correspondencia de refugio fiscal a las practicas perjudiciales en un informe del
afio de 2000 apuntando una lista de paises asi considerados.

Desde entonces hay una asociacién de que una sociedad offshore tiene
algun tipo de actividad ilicita o que hace cualquier tipo de desvio de activos u
ocultacién, que no es verdad.

Los presupuestos utilizados por la OECD para encuadrar un pais 0 una
region en el concepto de refugio fiscal es, segun Blanco (2013, p. 201):

e Que la jurisdiccion no imponga impuestos o
gue imponga solo una tasa nominal fija;

e Que exista falta de transparencia; y

e Que existan leyes o practicas administrativas
que impidan el intercambio efectivo con otros
paises de informacidbn sobre cuestiones
fiscales vinculadas a los contribuyentes
beneficiados con el régimen fiscal preferente.

Ocurrié una evolucién del concepto para no solo adoptar la idea de baja o
nula tributacién, incluyendo falta de transparencia fiscal y cooperacion
internacional.

También apunta Hernan Blanco que (2013) otro organismo internacional
llamado de Financial Stability Forum cred una definicion de Centro Financiero
Offshore, para el cual siguen los presupuestos:

e Bajo o inexistentes impuestos;

e Régimen de incorporacion de sociedades
flexibles o desregulados;

e Permision para utlizacibn de trusts,
fundaciones, corporaciones internacionales;

e Sin exigencia de presencia fisica en la

jurisdiccion;
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e Alta confidencialidad;
e No disponibilidad de tales ventajas a los
residentes. (p. 202)

Las sociedades offshores, sean compafiias exentas, international business
corporation-IBC o de domicilio, tienen ventajas sea por no ejercieren actividad
en su propia jurisdiccion y por sus accionistas e socios no residir en la
jurisdiccion, al que se afade la inexistencia de obligacion de apuntar la
identidad de sus socios; dispensa de hacer contabilidad; bajo capital para su
constitucion; su mantenencia es solamente un pago de tasa anual; permitir
directores nominales o personas juridicas — titularidad legal —; permitir
apoderados para la abertura de cuentas — no se aplica la regla “conozca a su
cliente” —; permitir acciones al portador — prohibido en Argentina con la sancién
de la Ley 24.587, 21/11/1995 —.

La Inspeccion General de Justicia de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires
editd la Resoluciéon General 7/2005 que prohibe el otorgamiento de plenos
poderes de administracion a terceros, como un esfuerzo para que no sean
utilizados “coémplices” y/o testaferros en las sociedades con administracion por
un socio oculto. Medidas como esta hacen la diferencia de las politicas que
distingan los refugios fiscales de otras jurisdicciones, como la de Argentina.

Otra medida adoptada en Argentina con supedaneo en la Ley 19.550 fue la
determinacién de no inscribir en el Registro Publico de Comercio las offshores
gue no tengan capacidad de probar su actuacion econdémica en su jurisdiccion
de origen. La acreditacion de las offshores pasé a ser una necesidad junto al
Registro con la presentacién de volumen de operaciones, estados contables,
contratos e etc.

Blanco (2013) apunta:

La principal funcién que tienen los vehiculos corporativos u
otros arreglos juridicos (como los “trusts”) disponible en los
refugios fiscales es ocultar al verdadero titular beneficiario
de determinadas cuentas bancarias, bienes o incluso
sociedades involucradas en esquemas complejos de
lavado de activos. (p. 246)

Sin embargo de las aparentes ventajas que ciertos refugios fiscales o
centros financieros presenten a los lavadores, hay una constante fuerza global

de combate al lavado y la presién es cada vez mas fuerte sobre estos paises.
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El Fondo Monetario Internacional — FMI — apunta que el lavado de dinero es
hoy una de las mayores amenazas para la economia y finanzas mundiales y
por lo tanto la comunidad internacional exigié este combate como una prioridad
global. Los lavadores se utilizan de las diferencias del sistema financiero de
una jurisdiccion para otra 'y sus medidas de control.

Sin un efectivo combate, la integridad del sistema de un pais esté en riesgo,
como también la estabilidad de sus instituciones financieras. La presencia de
actividad de lavado causa un desinterés por parte de los inversionistas y una
distorsion del flujo internacional de capitales. EI desempefio macroeconémico
es perjudicado, con pérdidas de riquezas.

Las directrices internacionales objetivan establecer los estandares para
proteccién de los sistemas financieros, bancarios y garantizar transparencia a

las autoridades de los reales beneficiarios de los activos y fondos.

IX.3. Los mercados financieros

Un mercado financiero reiine en un mismo ambiente el comercio de bienes,
de valores mobiliarios, de mercaderias, y cambio. O sea, el mercado financiero
es el mercado donde circula el dinero. Todas las cosas con valor econémico
integran este mercado, como acciones, productos agricolas, piedras preciosas,
minerias e etc.

La proximidad entre compradores y vendedores crea el ambiente que se
apunta como el mercado. Este mercado puede ser especializado, como es el
mercado de capitales, mercado de cambio, mercado monetario y mercado de
crédito. Una economia de mercado es aquella dependiente de las relaciones
establecidas entre compradores y vendedores.

No se olvide de otras subdivisiones, como siendo parte del mercado de
capitales: mercado de renta variable, de renta fija, de derivativos, de fondos de
inversiones.

Por asi decir, un mercado financiero recibe los excedentes de la economia
de ahorro para que ocurra la financiacion de las empresas y de proyectos de
inversiones. Los depdsitos de ahorro en los bancos sirven para que haya
inversiones en las empresas y en proyectos, habiendo remuneracién de los
bancos por la diferencia entre la toma de recursos y sus préstamos, llamado de

spread.
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La inversion en las empresas puede ser de dos formas. Inversores compran
titulos de las empresas pasando a cualidad de sus acreedores 0 compran
acciones.

La especializacion del mercado de capitales permite que las transacciones
entre empresas e inversores sean directas, sin necesidad del pago de un
spread a los bancos. Es ventajoso para las empresas por que los costos son
mejores y también para los inversores que pueden dejar su posicién a cualquier
momento con la venta de su crédito o acciones.

El mercado de capitales es fundamental para que un pais pueda
desarrollarse, aunque proyectos necesitan de capital y financiacion para que

sean ejecutados.

IX. 4. Mercado de capitales y el lavado de dinero

En un Estado Democratico de Derecho la libre iniciativa, es fundamento
fundente. La orden econdémica, a su vez, tiene por principio la proteccion de la
propiedad. Estas proposiciones ponen raices en el desarrollo del Estado
Liberal, en el cual el individuo es el centro, sin connotaciones de su insercion
en un contexto social. Asi es posible apuntar un Estado con percepcion
atomistico de la sociedad.

Por tal razon la libertad y propiedad son conceptos basicos y pilares del
Estado. Las repercusiones sociales de estos derechos en la sociedad no son
tan importantes en cuanto la garantia de ellos en si. Son, por asi decir,
intangibles o absolutos, alzados a condicion de derechos fundamentales a
prestaciones negativas del Estado.

Este estado de derechos absolutos es concebido a partir de una vison
iusnaturalista aunque se defiende la existencia de una ley mayor, natural, arriba
de los hombres.

Esta percepcion proporciono una acciéon humana tendente a proteger la
voluntad humana soberana e ilimitada cuanto la fruicion del derecho. Por obvio,
derecho de una persona encuentra limites en los derechos de los otros y la
consecuencia de un pensamiento individual absoluto es el total desinterés por
las otras personas y sus proyectos.

Surge entonces un concepto de homo oeconomicus por lo cual la

estabilizacién de los mercados siguen sus fuerzas naturales. El equilibrio del
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mercado es una tendencia del juego de fuerzas e intervenciones no son
necesarias para que eso ocurra. La libre iniciativa pasé a tener una
caracteristica egoista y este modelo de Estado Liberal no logro el éxito de
equilibrar el mercado, habiendo la necesidad de intervencién estatal en la
economia para su ocurrencia.

Con el pasar del tiempo ha cambiado la idea de derechos absolutos para
reconocer la posibilitad de imponer limitaciones a ellos, bien como reconocer la
posibilidad del ejercicio abusivo.

En la misma medida se reconocié que algunos agentes del mercado
detenian un poder mayor de influencia por ejercer el control de los medios de
produccién, cuya necesidad de intervencion estatal en el mercado es
fundamental para garantizar un equilibrio entre los diversos agentes y soslayar
la natural tendencia de formacion de monopolios 0 manipulacién del mercado.

Una naturaleza publica del mercado ha evolucionado para tener por
necesario la participacion del Estado en la economia objetivando una justa
distribucion de sus riquezas. La contrapartida al Estado Liberal es el Estado
Social, cuya influencia de Marx y Engels es dominante, teniendo un
contrapunto de no existir leyes naturales capaces de regulacion del mercado.

Durkheim (2003) asegura que lo mas importante no es la sapiencia para
produccion y su busqueda para alcanzar cantidades mayores, al contrario, lo
mas importante es conocer como viven las personas y hasta qué punto la
actividad econdémica es capaz de realizar los fines morales de la vida, las
exigencias de justicia, humanidad y moralidad... (p. 16)

La economia, por lo tanto, también debe establecer compromisos con
valores.

Este cambio de un Estado Liberal al Estado Social hace un reflejo en la
preocupacion que se tenia con los hombres y sus relaciones sociales, habiendo
importancia de tener en cuenta las limitaciones que proyectos de los otros
hacen bajo sus propios (Habermas, 2001, p. 324).

La capacidad de que dos o mas individuos se contacten y la dependencia
de las personas de un contexto social han promovido una reflexién acerca de la
imposibilidad de hacer una defensa de los derechos absolutos, los cuales se
sujetan a limitaciones. Las personas tienen que cumplir una funcién en la

sociedad.
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El interés protegido esta arriba de los intereses individuales. lhering (2002)
apunto en su teoria social que se garantiza un espacio a los individuos, sin
embargo, en las teorias individualistas no habria espacio para la sociedad, el
todo contiene la parte, la parte cuya existencia es la parte, excluye el todo... (p.
99)

Asi nascié los derechos sociales la igualdad, educacién, cultura y etc.,
derechos concebidos a prestaciones positivas del Estado, si lo cual no son
posibles de fruicion. El Estado es participe en la sociedad, a través de
intervencion.

Intereses privados de un lado y funcion social de otro pasan al punto central
de discusiones, pero no en verdad para so6lo limitar la expansion o reduccién de
los poderes de los propietarios, también para que los propietarios puedan ser
agentes de realizacion de un interés colectivo. Por asi decir, la funcion social
de la propiedad es un poder-deber, objetivando comportamientos positivos.

El mercado no puede, por lo tanto, hacer una repulsa de la intervencion del
Estado en la economia, bajo el punto de que él encontraria su propio equilibrio,
como la mano invisible de Adam Smith. Tampoco Adam Smith hizo defensa en
este sentido.

Por otro lado, la concepcion del Estado Social y su poder de intervenir no
es suficiente para alcanzar justicia social y un fortalecimiento exagerado del
Estado promovid una concentracion indeseada de sus actividades.

La propuesta de liberacion de la sociedad, del riesgo, y aja de asegurar la
igualdad material absoluta es la raiz del fracaso del Estado Social. Las
frustraciones son infinitas con un costo financiero muy grande. La quiebra del
paradigma anterior es el neoliberalismo, que propone la busqueda de una
igualdad posible, en su aspecto formal.

No lo hacia tras una defensa de la independencia absoluta del mercado,
aunque el Estado debe intervenir en la economia, incluso porque el mercado
no es una creacion natural, es una construccion legal.

Volviendo al inicio, el Estado Democratico de Derecho supero los
presupuestos del Estado Social, haciendo una conyugacién entre propiedad,
funcién social y democracia, con capacidad de promover equilibrio de fuerzas,

libertad-igualdad.
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La funcion social de la propiedad privada de los bienes de produccion
puede ser considerada una funcion social del poder econdmico. Rawls
reconocio el derecho de todos, la realizacion de sus propios proyectos de vida,
sin que unos perjudiquen los de otros.

Tal es la importancia del mercado de capitales, aunque se constituye como
un sistema de distribucion de valores mobiliarios con el objetivo de dar liquidez
a los titulos de empresas y garantizar su capitalizacion, sin lo cual no se puede
alcanzar una economia equilibrada con distribucion de las riqguezas de ella
generadas.

Los mercados se clasifican en organizados y no organizados, siendo esta la
clasificacion mas importante para el tema de lavado de dinero. Los mercados
organizados son regulados por reglas especificas de las autoridades y
disponen de un sitio especifico para los negocios y camara de compensacion.
Un mercado no organizado en Over the Counter — OTC — no cuenta con un
reglamento especifico y los activos son negociados directamente entre
compradores y vendedores.

Los titulos negociables en un mercado organizado son acciones,
obligaciones, titulos de deuda publica, certificados de depdsitos y certificados
de participacion en fideicomisos financieros. Afladiendo a estos existen los
derivados — derivatives — que son instrumentos financieros mas complejos. Son
activos financieros sujetos a un momento futuro y que su precio es dependiente
de un activo financiero, materia prima o mercancia —commodity — subyacente a
lo cual es un derivado o hace una referencia — futuros financieros — futures;
opciones — options; contratos a plazo — fowards; permutas financieras — swaps

En un mercado organizado existen los intermediarios, que son llamados de
brokers o dealers. Los brokers son agentes de un inversor en beneficio de
aquél, en cuanto los dealers actiian por su propia cuenta.

De tales caracteristicas es posible decir que un mercado de valores trae
ventajas para los lavadores, aunque en ellos se realizan negocios
internacionales de alta liquidez y en periodos cortos de tiempo por los
intermediarios, garantizando un cierto grado de conocimientos de los reales

beneficiarios. Apunta Blanco (2013), verbis:
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En cuanto al vinculo entre las maniobras que pueden
efectuarse en el mercado de valores negociables y las
etapas del proceso de lavado de activos, cabe sefialar que
el referido mercado puede utilizarse tanto para justificar
desplazamientos de fondos de un pais a otro (durante la
etapa de estratificacion) como para legitimar el ingreso de
fondos a partir de la etapa de la realizacion de
transacciones con securities amafadas para favorecer al
beneficiario (en la etapa de integracion). (p. 282)

El Banco Central de la Republica de Argentina dispuso a través de la
Comunicacion A 4805 que ingresos por no residentes en Argentina por
contratos de cambio, para realizacion de operaciones futuras, forwards,
opciones y derivativos con compensacion doméstica se sujetan a un depdsito
de 30% del valor del monto de ingreso por el tiempo de 365 dias, como una
forma de desmotivar la utilizacion del mercado para el lavado.

Las operaciones de lavado se utilizan de estas operaciones financieras en
la fase de estratificacion e integracion. En regla son operaciones “consigo
mismo”. Asi el real beneficiario se utiliza de dinero limpio en una operacién en
la cual la “otra parte” trae dinero sucio y acostumbra hacer operaciones con
pérdidas.

Blanco (2013) ejemplifica:

Primero, la/s persona/s (fisicas o juridicas) designada/s
para hacer las veces de contraparte “perdedora” recibe/n
los fondos ilicitos previamente estratificados y espera/n a
recibir instrucciones respecto del momento en que debe
adquirir determinados instrumentos financieros. Por su
parte, los “brokers” del beneficiario reciben de parte de su
cliente la instruccion de comprar determinados titulos (que
estén a un precio razonablemente bajo) y luego ofrecerlos
a un precio superior, de modo tal que la diferencia entre los
precios de compra y venta equivalga al monto a legitimar.
Luego, el lavador/organizador le ordena a la contraparte
“perdedora” que adquiera esos titulos al precio solicitado
por el broker. (p. 286)

A todo eso se puede afadir también la utilizacién de estructuras societarias
o vehiculos corporativos para crear un anonimato mayor de los reales
beneficiarios, mas alla de sociedades offshores o fondos offshores — hedge
funds o de cobertura o private equity funds —.

La UIF edité la Resolucion 229/2011 para apuntar algunas situaciones

sospechosas, como aquellas: con pérdidas continuas; compras y ventas con
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precios notoriamente mas altos o bajos; pago de primas excesivamente altos;
montos significativos en los margenes de garantia pagado por posiciones
abiertas en los mercados futuros; inversiones elevadas sin relacion con el perfil
tradicional del cliente; clientes con cuentas bajas y transacciones elevadas a
favor de terceros.

IX.5. La criminalidad en la empresa

La criminalidad en las empresas tiene una pauta grande. Este momento de
influjo de la globalizacion en la economia acab6 por traer un riesgo a las
organizaciones politicas, econdémicas y sociales. Hay un reto para enfrentar,
aunque la actividad empresarial no conoce mas las fronteras nacionales.

Una ausencia de limites territoriales a los negocios transnacionales permite
una mayor facilitad para que ocurra una apariencia de licitud a los activos
oriundos de otras jurisdicciones a traves de los negocios de empresas globales,
regionales o0 que ejerzan actividades internacionales, especialmente
considerando que junto a las actividades ilicitas existen negocios de origenes
licitas dando una apariencia de licitud a todas la operaciones.

No es por otra razén que existe una creciente defensa de la criminalizacion
de actos practicados por las empresas. No se olvide que hay una evidente
dificultad de imputacion de responsabilidad a socios y administradores, que
muchas veces no toman una parte activa en la ejecucion de los actos ilicitos.

Cepeda (2002) apunta que:

con fin de identificar a los verdaderos culpables e imputar
la responsabilidad de todos aquellos que de alguna forma
intervienen en la comision de un delito realizado a través
de una empresa, ha desarrollado dos tesis: la primera, la
tesis tradicional o determinacién de la responsabilidad
abajo hacia arriba, parte del sujeto que ejecuta
inmediatamente el hecho delictivo, para después con las
reglas clasicas de la imputacion penetrar en el esquema
jerarquizado de la empresa hasta determinar la
responsabilidad de aquellos que integran los érganos de
direccién de la empresa. La segunda tesis 0 determinaciéon
de la responsabilidad de arriba hacia abajo, examina,
inicialmente, la responsabilidad del superior o superiores
sobre la base de que en numerosas ocasiones los sujetos
que se encuentran en los escalones mas bajos de la
organizacién, aunque que realizan materialmente la
conducta tipica, no son responsables criminalmente. (p.
106-107)
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La diferencia entre las dos posiciones apuntadas arriba esta en la busqueda
por la segunda posicion de los reales o verdaderos responsables del hecho
punible. Sin embargo, no es posible adoptar una tesis de forma absoluta. Cada
caso sub analisis se hace necesario profundizar el estudio de los hechos
delictivos. Apuntar si es posible imputar responsabilidad a los dirigentes,
consejo de administracion, por toma de decision a la unanimidad o
mayoritariamente, verificar se existe delegacion de poderes, verificar las
competencias por los actos, la existencia de érdenes o instrucciones.

¢Es posible la existencia de un delito colegial? Como existiendo un delito
global con personalidad unitaria real. No parece sencilla la cuestion planteada.
La tradicion penal apunta la necesidad de individualizacion de una conducta y
una distincion entre autoria y participacién. Cepeda (2002) apunta que una
decision colegial para a practica delictiva no es nada mas que el cumplimiento
de un requisito de coautoria. No supone la practica en si del tipo... (p. 109)

Por su vez, el tema de las delegaciones de funciones y competencias se
refiere a actos legitimos. Sin embargo, una delegacion de poderes debe
revestirse de publicidad y tener un minimo de previsibilidad, mediante actos
gue el delegatario debera cumplir como una carga basica. Existen aquellos
gue defienden que la liberalizacion de responsabilidad penal solo ocurrird para
los casos de desobediencia de una delegacion exacta, limitada y especial,
haciendo referencia a la existencia de responsabilidad por seleccionar la
persona delegataria, aunque la supuesta falta de calificacion de él podria
resultar en responsabilidad a aquello que hace la delegacion. No obstante,
cabe hablar también del deber de vigilancia y fiscalizacion.

Para situaciones en las cuales una jurisdiccion adoptar las teorias de
equiparacidn entre autoria y participacion, cada persona tendra responsabilidad
independiente y auténoma. Por lo tanto, sin una diferencia entre el ejecutor
directo del delito o miembros de un consejo de administracion, todos son
responsables en la medida en que han asumido voluntariamente el acto.

En otro sentido, las teorias que adoptan la coautoria rechazan el dominio
de la criminalidad de empresa, eso porque el sujeto ejecutor tiene absoluta
voluntad y conocimiento del tipo penal no siendo un solo instrumento para su
ejecucion y el consejo que decide por cumplir un acto delictivo hace solo un

acto preparatorio con la toma de esta decision. Por asi decir, existe un dominio
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positivo y negativo del hecho delictivo, pudiendo el ejecutor no cumplir con una
orden del consejo, revelando un dominio negativo del hecho.

La modernidad desarrolldé mas alld de las cuestiones de autoria y
participacion, como tratar otros delitos que no requieren cualquier presencia
fisica de un autor o participe, como no llamado cyber-lavado. Son conocidos
por delitos informaticos. Hernan Blanco (2013) lo define: “una conducta en
contravencion con las leyes, que se efectia como medio un equipo informético,
afectando la seguridad informatica (...) obteniendo datos que involucran la
privacidad de las personas, instituciones o0 empresas, violando correos
electronicos, robando la identidad, etc.” (p. 458).

Son los hackers, phreakers, con practicas de cracking, hacking,
ciberpunking, phishing, pharming, malware, etc. y combinaciones de métodos
tradicionales de colocacion, estratificacion e integracion con herramientas
cibernéticas. Un ejemplo son los money mules, testaferros para los
movimientos de fondos electronicamente, lo que tradicionalmente se hacia con
los llamados smurfs, responsables por inimeros depdsitos de poca monta en
una cantidad de cuentas bancarias para evitar los reportes de operaciones
sospechosas.

Con la creciente onda de robos de identidades a través de internet y su
utilizacion para movimientos de fondos por money mules se puede afiadir un
grado de anonimato tremendo.

Es necesario pensar mucho todavia sobre las nuevas facies del crimen en
un mundo globalizado, considerando los roles de las empresas en un senario

econdmico de poder en empresas transnacionales.
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CAPITULO X. LA RESPONSABILIDAD DE SOCIEDADES
INTEGRANTES DEL GRUPO POR ACTOS DE LAVADO DE
DINERO

X.1. Introduccién

Para hacer un andlisis de la responsabilidad de sociedades en grupos por
actos de lavado de dinero es necesario analizar una cuestion fundamental que
recaiga sobre las personas que practican los actos en un grupo y si sobre esos
existe alguna norma legal que les imponga un deber de accién para la
prevencién de los apuntados ilicitos.

Inevitablemente la accién delictuosa de blanqueo de los activos o capitales
ocurre en ambientes donde operaciones y negocios legitimos también ocurren.
No se puede, por lo tanto, faltar con el respeto al deber de sigilo y privacidad,
aunque se misturan operaciones legitimas en un mismo ambiente donde pasan
operaciones sospechosas.

Surge asi un deber de prevencidon del ilicito que recae sobre algunas
clases de personas humanas o juridicas, mas eficiente que la remocion de él.,
La responsabilidad de estos sujetos obligados, de prevencion del ilicito, debe
considerarse de resultado, bien como es necesario analizar si esa actuacion
preventiva se refleja en responsabilidad horizontal o vertical para actuar a
través de “un agente publico o particular” contra el ilicito en relacion a colegas,
superiores o subordinados y, en esa medida, definir los limites y la extension
de la responsabilidad.

Bajo una perspectiva criminal existen soluciones para la definicién de la
responsabilidad a un sujeto comun u obligado, a partir de posiciones que toma
el delito como de dominio del hecho o delito de deber.

A partir de las premisas bajo una perspectiva del derecho criminal, es
posible delinear la responsabilidad civil aplicable a una estructura corporativa,
identificando su naturaleza subjetiva u objetiva y la posibilidad de tener la
transferencia de responsabilidad de una corporacién a otra, la cabeza de un
grupo lo ha tomado como un todo.

De este modo es estructurado este capitulo.
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X.2. Lo sigilo
X.2.1. Secreto bancario

Secreto bancario o financiero es una especie de deber que recae sobre las
entidades financieras las cuales detienen informacién de sus clientes, no solo
las relativas a contratos bancarios, pero a todas las operaciones en estas
entidades, en beneficio de clientes y potenciales clientes. Por asi decir en una
obligacién de no hacer.

La doctrina apunta como una especie de secreto profesional, otra como un
secreto comercial. Magalhaes (2010) apunta que:

el secreto en general, y de lo cual se desprende el secreto
bancario, es un componente del derecho a la reserva de la
intimidad de la vida privada, es un derecho subjetivo de
caracter especial y pertenece a la jerarquia de los
derechos de la personalidad o personalisimos. (p. 524)

La raiz del secreto bancario como una variante del derecho a la intimidad
tiene fundamento en la Constitucion Nacional que dicta que “Las acciones
privadas de los hombres que de ningin modo ofendan al orden publico y a la
moral publica, ni perjudiquen a un tercero, estan solo reservadas a Dios y
exentas de la autoridad de los magistrados”. En esta Carta también se protege
el domicilio, correspondencia epistolar y los papeles privados.

En esto paso, todas las informaciones bancarias o financieras estan
englobadas en la proteccién garantizada por la Constitucion Nacional como
pertenecientes a la intimidad de las personas naturales o juridicas. Si estas
informaciones son confiadas a instituciones financieras, deberan estas
mantener sobre sigilo de terceros, veamos posicion de Magalhaes (2010):

El secreto fiscal, bancario, profesional, no son, entonces,
mas que distintas manifestaciones de ‘lo que
cuidadosamente se tiene reservado u oculto’, pero cada
uno de ellos integra la esfera de reserva o intimidad que es
Gnica. (p. 525)

X.2.2. Marco normativo de la zona de reserva y secreto bancario

La Constitucién Nacional trata en sus articulos 18 y 19 del secreto general y
de las correspondencias y papeles privados, los cuales no son excluidos por la
existencia de otros derechos, segun la norma del articulo 33, no configurando

también derecho absolutos, los cuales estan sujetos a limitaciones impuestas

por el articulo 14.
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El secreto es objeto de tratamiento por tratados y convenciones
internacionales, con estatus de jerarquia constitucional, destacandose la
Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, La Convencion
Americana sobre Derechos Humanos y la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos.

La Ley 11.179 conocida por Cédigo Penal de la Nacién Argentina traté un
abordaje del secreto, vejamos:

ARTICULO 156. - Sera reprimido con multa de pesos mil
guinientos a pesos noventa mil e inhabilitacién especial, en
Su caso, por seis meses a tres afios, el que teniendo
noticia, por razén de su estado, oficio, empleo, profesiéon o
arte, de un secreto cuya divulgacién pueda causar dafio, lo
revelare sin justa causa.

ARTICULO 157. - Seré reprimido con prision de un (1) mes
a dos (2) afios e inhabilitacién especial de un (1) a cuatro
(4) afos, el funcionario publico que revelare hechos,
actuaciones, documentos o datos, que por ley deben ser
secretos.

ARTICULO 157 bis. -Sera reprimido con la pena de prisién
de un (1) mes a dos (2) afios el que:

1. A sabiendas e ilegitimamente, o violando sistemas de
confidencialidad y seguridad de datos, accediere, de
cualquier forma, a un banco de datos personales;

2. llegitimamente proporcionare 0 revelare a otra
informacién registrada en un archivo o en un banco de
datos personales cuyo secreto estuviera obligado a
preservar por disposicion de la ley.

3. llegitimamente insertare o hiciera insertar datos en un
archivo de datos personales.

Cuando el autor sea funcionario publico sufrird, ademas,
pena de inhabilitacion especial de un (1) a cuatro (4) afos.

El Cddigo Civil y Comercial de La Nacion, Ley 26.994, dispuso de la
intimidad y proteccion a la intimidad especialmente en los articulos siguientes:

ARTICULO 318.- Correspondencia. La correspondencia,
cualquiera sea el medio empleado para crearla o
transmitirla, puede presentarse como prueba por el
destinatario, pero la que es confidencial no puede ser
utilizada sin consentimiento del remitente. Los terceros no
pueden valerse de la correspondencia sin asentimiento del
destinatario, y del remitente si es confidencial.

ARTICULO 1770.- Protecciéon de la vida privada. El que
arbitrariamente se entromete en la vida ajena y publica
retratos, difunde correspondencia, mortifica a otros en sus
costumbres o sentimientos, o perturba de cualquier modo
su intimidad, debe ser obligado a cesar en tales
actividades, si antes no cesaron, y a pagar una
indemnizacion que debe fijar el juez, de acuerdo con las
circunstancias. Ademas, a pedido del agraviado, puede
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ordenarse la publicacion de la sentencia en un diario o
periddico del lugar, si esta medida es procedente para una
adecuada reparacion.

De las citadas normas no se pudo apuntar si son absolutos los derechos
fundamentales.

Los derechos fundamentales pueden ser concebidos en cuanto derechos
de defesa o0 derechos a prestaciones positivas del Estado. Los primeros son
considerados aquellos relativos a las garantias a intervenciones ilegitimas del
Estado y los segundos como derechos a la garantia de que se haga actos
legislativos cuando el propio Estado no sea capaz de dar efectividad a los
derechos previstos en las normas.

De cualquier modo, los derechos fundamentales, por su relievo e
importancia, pueden ser considerados de eficacia inmediata aunque el propio
Estado no es indemne da la practica ilicita — Annahme der prinzipiellen
Madoglichkeit des sataatlichen Unrechts —, segun Peter Schneider (Apud Mendes,
1999, p. 32).

Los derechos fundamentales en cuanto derechos de defensa, como
derechos asegurados, son protegidos de actos ilegitimos del Estado,
encuentran fundamento en el principio de la reserva legal.

Aunque sean tales derechos fundamentales de eficacia inmediata, muchas
de las veces las normas legales seran necesarias para su reglamentacion y
ejercicio.

Nace entonces la posibilidad de un ciudadano buscar ante la violacion de
su derecho con raiz constitucional una pretension contra el Estado, porque
invadio su esfera de garantias individuales.

La reserva legal, simple o cualificada, tras la idea de adecuacion de una
norma a la Constitucion y a la legalidad democréatica, pudiendo haber por parte
del ciudadano una pretension a una abstencion —Unterlassungsanspruch —; una
pretension a una revocacion —Aufhebungsanspruch —; o una pretension a una
anulacion —Beseitigungsanspruch —.

La técnica de declaracion de nulidad es habil para solucionar situaciones de
violacion a los derechos fundamentales, a respeto de los derechos de defensa.
Sin embargo, existen técnicas de preservacion de dichos derechos,

especialmente identificadas por obediencia a los limites de los limites,
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enumeradas como: principio de la proteccién de ndcleo esencial del derecho,
principio de la clareza y determinacion de normas restrictivas y prohibicién de
las restricciones casuisticas y principio de la proporcionalidad.

Por la primera de las limitaciones al Legislador se considera necesario la
preservacion del nacleo esencial de un derecho, sin lo cual el propio derecho
ha sido vaciado para no existir nada mas.

Otra regla esta en la clareza de la determinacion de las normas restrictivas,
las cuales son destinadas a la preservacion de la seguridad juridica y
conocimiento da la voluntad del Legislador.

Una tercera limitacién a la actividad estatal, mientras Legislador, esta en la
necesidad de prohibicion de restricciones casuisticas, porque inexorablemente
podran violar el principio de la igualdad, perdiendo la norma su naturaleza
general y abstracta alcanzando un especifico grupo o individuo.

La ultima es el principio de la proporcionalidad, con un objetivo de proteger
los derechos fundamentales, aunque presentes los presupuestos formales de
las leyes, no se muestre razonable.

Por su vez, los derechos fundamentales también poseen un aspecto a
garantias positivas del Estado, una vez que muchos de los derechos necesitan
de reglamentacion para su efectuacion, aunque las normas pueden tener una
eficacia restricta, limitada o libre.

La ausencia de ley para permitir la efectividad de un derecho fundamental
también configura su violacion. Aqui la declaracion de nulidad no se muestra
como técnica efectiva para correccion de la violacion. Ocurre con frecuencia la
llamada transmutacion de la naturaleza juridica para politica con la
judicializacion de cuestiones politicas delante la inercia legislativa para tornar
efectivo un derecho previsto y dependiente de reglamentacion.

El secreto bancario es una especie de derecho a la intimidad y vida privada,
configurado como un derecho a prestacién negativa del Estado, no siendo
permitidas injerencias en la vida privada fuera de los limites de los limites,

como apuntado arriba.
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X.2.3 Secreto bancario y fiscal en Argentina

Acotar un derecho fundamental pero no para vacunar por completo su
nuacleo esencial. Asi es el secreto y la vida privada, los cuales merecen
proteccién, pero no configuran derechos absolutos.

Las leyes han evolucionado desde la Ley 12.156, de 5 de abril de 1935, que
apunt6 que las informaciones relevadas por los inspectores del Banco Central
tenian naturaleza confidencial. La Ley 14.962, del afio de 1946, ha suprimido la
prevision para mantener el Presidente del Banco Central y afiadi6 la prohibicion
gue las informaciones pudiesen ser admitidas en juicio, salvo en apuracion de
delitos comunes.

El articulo 30 del Decreto 13.127, del afio de 1957, ha sido retomado las
disposiciones anteriores previstas en la Ley 12.156.

La Ley 18.061 ha tratado especificamente del secreto en su articulo 33 y de

la responsabilidad del Banco Central en su articulo 34, veamos:

Articulo 33. - Las entidades comprendidas en esta ley no
podran revelar las operaciones que realicen, ni las
informaciones que reciban de sus clientes.

Solo se exceptuan de tal deber los informes que requieran:
a) Los jueces en causas judiciales con los recaudos
establecidos por las leyes respectivas;

b) ElI Banco Central en ejercicio de sus funciones de
contralor;

c¢) La Direccion General Impositiva, de acuerdo con la Ley
11.683 y sobre la base de las siguientes condiciones:

- Debe referirse a un contribuyente determinado.

- Debe encontrarse en curso una verificacion impositiva
con respecto a ese contribuyente.

- Debe haber sido emplazado previamente;

d) Las entidades entre si, conforme a la reglamentacion
que se dicte.

El personal de las entidades debera guardar absoluta
reserva sobre las informaciones que lleguen a su
conocimiento.

Articulo 34. - Las informaciones que el Banco Central
reciba o recoja en ejercicio de sus funciones de contralor
tendrdn caracter estrictamente confidencial. Tales
informaciones no serdn admitidas en juicio, salvo en los
procesos por delitos comunes y siempre que se hallen
directamente vinculados con los hechos que se
investiguen.

El personal del Banco Central debera guardar absoluta
reserva sobre las informaciones que lleguen a su
conocimiento.

Las informaciones que publigue el Banco Central sobre las
entidades comprendidas en esta ley s6lo mostraran los
totales de los diferentes rubros.
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Otras leyes también tratan del secreto, como la Ley 21.526, 23.271 y

24.144, sin embargo hay que cambiar la sustancia de las normas anteriores.

X.3. Lavado de dinero como un delito econdmico

Las circunstancias facticas de las conductas del delito de lavado de activos
induzcan al tratamiento dentro del derecho penal econdémico, comprendido
como siendo parte del derecho penal y cuyos comportamientos son aquellos
que transgreden el orden econdmico o sus instituciones, por lo que la propia
actividad econémica se pone en riesgo. Se ve la orden econémica, en cuanto
bien juridico no individual, como el bien juridico tutelado.

La busqueda por la proteccion de los mercados internacionales,
susceptibles al financiamiento de organizaciones terroristas, hizo el nacimiento
en nivel internacional de la utilizacion de técnicas, herramientas y adopcion de
mecanismos de combate al lavado de dinero.

Sin embargo, las diferencias existentes entre las diversas jurisdicciones y
sistemas judiciales ponen en conflicto doctrinario la identificacion de la
naturaleza juridica del delito de lavado, el cual para muchos es un delito
especifico y no una herramienta de investigacion y combate de los delitos
precedentes, apuntando Blanco (2011) como:

(...) el principal reto planteado por el fenbmeno del lavado
de activos parece consistir en lograr que este tipo penal de
contornos tan imprecisos, cuyo elemento objetivo esta
caracterizado por la heterogeneidad y fungibilidad de las
conductas potencialmente delictivas, encaje en las
categorias tradicionales de la teoria juridica del delito, de
modo tal de resguardar las garantias constitucionales de
los ciudadanos sin renunciar a la eficacia en la represion
de esto delito, cuyos efectos nocivos sobre la economia
mundial recién han comenzado a quedar claros. (p. 11)

No hay duda que los bienes de origen delictivo objeto del lavado de activos
son parte integrante de un sistema econdémico legal, ligados en este contexto
por la propia sistematica del proceso de legitimacion de activos — colocacion,
estratificacion e integracién —. El proceso de reciclaje o lavado de activos crea
un vinculo entre los negocios ordinarios, habituales en una economia, y los
demas delictivos, como narcotrafico, terrorismo y etc. Por lo tanto es posible
hacer la constatacion de que las organizaciones criminosas estan cada vez

mas identificadas en una forma empresarial y también transnacional, como



134

también es posible ver organizaciones empresariales adoptando técnicas
criminales de lavado o legitimacién de activos.

El derecho penal no es suficiente para el combate de la conocida
delincuencia empresarial o criminalidad de empresa, existiendo verdadera
dificultad de identificacion de responsables en una accién criminal de grupo.

Asi, volviendo a la clasificacion del delito de lavado de dinero, apuntase tres
categorias: lavado como supuesto de receptacién, lavado como un delito de
favorecimiento o lavado como las dos cosas anteriores. En Argentina, el delito
se clasifica como una combinacién de la clasificacion apuntada (acciones
tipicas: vender, transferir, convertir, administrar y gravar; definicion genérica:
aplicar).

Parece fuerte una concepcion unitaria del autor de los delitos de lavado, lo
gue contrasta con la complejidad de actos empresariales de ejecucion de los
delitos de lavado de activos, las cuales son en general una resultante de
comandos de diversos sujetos. El resultado de toda cadena de actos de
ejecucion es la denominada “ceguera intencional”, haciendo nacer camadas de
proteccion de los directivos de la empresa.

La imputacion penal en este contexto de criminalidad en empresa es
decisivo en materia de lavado de activos, habiendo respeto a los principios de

legalidad y culpabilidad.

X.4. Lavado de dinero como un delito de encubrimiento

La complejidad de las organizaciones empresariales trae enormes
dificultades de identificacion de los participes o complices en los delitos de
lavado de dinero. La responsabilidad penal necesita de grados para una
adecuada imputacion penal, especialmente aunque los actos de reciclaje no
son actos distintos de actos legitimos de la vida civil o comercial.

Es importante notar por la naturaleza ordinaria de los actos de lavado que
los mismos podran ser decurrentes de actos de personas comunes 0 personas
con una cualidad especifica. Personas con cualidades especificas pueden ser
identificadas como los sujetos obligados a informar operaciones sospechosas,
para los cuales se debe entender que la prevencion de lavado de activos es

una obligacién de medios y no de resultados.



135

La concepcion clasica apunta el delito de lavado como un delito de dominio,
en el cual todos los potenciales autores son iguales, mientras la moderna
doctrina plantea una concepcion del delito mucho mas econémico que simples
encubrimiento y permite la convivencia del delito de lavado con otros
diferentes, relativos a clases distintas de autores y de diversas formas de
imputacion.

Para los delitos de encubrimiento, el bien juridico vulnerado es la
administracion de justicia, mientras la concepcién del delito como auténomo
apunta la vulneracion de la orden socioeconémica.

Cuando da Ley argentina 26.683 apunta en el tipo “bienes o dinero
provenientes de un delito en el que no hubiera participado” esta a apuntar el
delito de lavado como un tipo penal autbnomo cuyo bien protegido es la orden
socioecondmica, incidente en una fase pos delictual, independiente de lo delito
precedente. Asi explica D’Albora (2011):

Caso se pierda de vista su relacion con el crimen
organizado, se generan enormes riesgos para el sistema
penal. Sélo justifican su consideracion como tales aquellos
delitos asociados a dicho fenbmeno que tengan capacidad
para afectar el normal funcionamiento de los mecanismos
superiores de la economia. (p. 167)

Sin embargo, para que el tipo penal se concretice es necesario la
imposicion del tipo subjetivo que es el conocimiento del origen ilicito de los
bienes o capitales lavados. No es, por lo tanto, un mero encubrimiento, es
preponderante que se haga las conductas de ocultacion como una
transcendencia, para que sea posible la utilizacion en un contexto de licitud. Asi
se dice blanquear, reciclar, lavar o legitimar los fondos, capitales, dinero o
bienes de origen ilicito.

Para los sujetos obligados, no hay en la ley anti-lavado una prohibicién a su
cometimiento, se sujetan como todos los ciudadanos al tipo penal general. Para
estos la ley anti-lavado impone un deber positivo de actuacion objetivando el
reproche penal. Veamos posicién de Blanco (2011):

Por ende, el tipo penal en blanco que integra la legislacion
anti-lavado al tipo basico, extendiendo el reproche no sélo
a los casos en los que estos vulneran activamente la
prohibicién de no lavar activos, sino también a aquellos en
los que facilitan o solo permiten que sean otros quienes la
infrinjan como consecuencia de no haber cumplido, ellos
mismos, con el deber positivo de actuar de un modo que
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fomente la prevencion del blanqueo. En el plan subjetivo
se implica, a su vez, que el dolo requerido por el tipo
pueda establecerse a partir del conocimiento del agente
sobre su infraccion a estos deberes. (p. 45)

Siendo el blanqueo un proceso, no se resume al encubrimiento, prepondera
un objetivo de desvinculacion de un origen ilicita. La apariencia licita es la
resultante esperada.

Sobre el enfoque de esta tesis, la concepcion del lavado por las personas
obligadas, guarda ligacion directa al objeto de estudio, esto reside en las
estrategias grupales de utilizacion de herramientas para el blanqueo como una

estrategia empresarial, [o que se pasa a un abordaje en los tépicos siguientes.

X.5. Lavado de dinero como un delito de deber o delito de dominio

Segun Blanco (2011) fue Roxin quien formuld la teoria de infraccion de
deber en su obra Autoria y dominio del hecho en derecho penal (p. 49). Por
consiguiente, también fue pionero en clasificar delitos como de dominio o de
deber.

En los crimenes de dominio es importante la naturaleza externa del
comportamiento y en los crimenes de deber la lesion del deber extrapenal. Por
eso, los delitos de deber es una condicién que existe un deber positivo que
recaiga en personas de determinado estatus, 0 sea, sobre personas obligadas
de una forma positiva. Existe un deber extrapenal y una competencia
institucional restricta a algunas personas y no de alcance general.

Para Blanco (2011), verbis:

(...) los delitos que prima vista son de dominio se
convierten siempre en delitos de infraccion de deber
cuando su autor sea un obligado especial, esto es, alguien
que se encuentra inmerso en la institucién
correspondiente, tanto en el supuesto de la accién como
en el de la omision. (...) el concepto de delito de deber fue
inventado por Roxin para tratar de resolver el problema de
la impunidad en caso de instrumentos no calificados en la
autoria mediata, para luego asegurar que la solucién
propugnada por aquél para el problema de la autoria en
es0s supuestos prescinde de su vinculacion con el tipo,
como resultado de considerar que en los delitos de deber,
la violacion de este es una forma auténoma de autoria que
nada tiene que ver con el dominio del hecho, que, a su
entender, solo opera en la autoria de los delitos de
dominio, porque en los de deber resalta un concepto
extensivo de autor. (pp. 54-74)
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No se debe pensar, por otro lado, que los delitos de dominio del hecho
desaparezcan. Sin embargo, tratandose de personas obligadas, la imposicién
positiva implica en un delito de deber cuando no cumplidas. Los dictamenes
internacionales conducen a la aceptacién de que el delito de lavado de dinero
debe ser combatido preventivamente, por esa razon, la imposicion a personas
de una obligacién de informar las operaciones sospechosas, obligacion esa
gue recae a una variedad de personas, de existencia real o ideal, entidades
financieras, ciertos profesionales, organismos de control etc.

Asi surge el concepto, “conozca su cliente” — know your customer, indicada
en la Declaracion de Basilea —, y en cumplimiento a este ideal deberan tratar
de conocer el destinatario final de las transacciones, registrar los datos,
preservar la documentacion, tratar con confidencialidad las operaciones,
reportar a las autoridades las operaciones sospechosas, dentro otras.

En relacion a la represion del lavado de dinero por sujetos obligados, una
obligacion de medio, a partir de una conducta interna de un empleado de una
empresa que cumpla con su deber de informar una sospecha a sus superiores,
resta que sea exento de responsabilidad.

Merece destacar que una organizacion empresarial tiene entre sus
empleados y directivos jerarquia vertical u horizontal. En un mismo plan
(horizontal) no se puede imputar a una persona la omisién de su deber de
informar una sospecha entre sus pares fuera de su esfera funcional. Rige el
principio de la confianza. Apunta Blanco (2011) que: “En el interior de la
empresa, la omision relevante sera siempre la de evitar que un subalterno
cometa un hecho ilicito” (p. 183)

Por asi explica Blanco (2011, p. 183) que una responsabilidad penal por
omisién, decurrente de acto de un subordinado, para los delitos de dominio del
hecho son dependientes de una condicion de garantias a respecto de la
produccion del resultado. Por su vez, para los delitos de deber el garante es
respecto a la proteccion del bien juridico o su fomento que subyace bajo el tipo
penal.

Bajo esta concepcidon la omisién se compara a una accion positiva cuando
el garante es resultado de su dominio sobre la causa del resultado. Pero para
los sujetos obligados, su posicion de garante no es decurrente de su dominio

del hecho, aunque su obligacion es de proteger el bien juridico subyacente y su
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responsabilidad penal recae en la infraccion del deber de vigilancia sobre sus
subordinados. Si no existe un poder de imponer ordenes de obediencia
obligatoria no existiria un poder de vigilancia por los delitos de lavado
practicados por terceras personas en una empresa.

La responsabilidad de los empleados y directivos en una empresa
presupone apurar la existencia de una politica preventiva de lavado de dinero,
de modo a alcanzar el cumplimiento de una imposicion positiva del deber de
prevencién. La estructura empresarial no puede, por lo tanto, ser una fuente de
riesgos a la practica del lavado y tampoco un fundamento de la simple
negacion del ilicito.

Sin embargo, las delegaciones de funciones en una empresa deben
también presuponer la capacitad de los delegados para cumplir con sus
obligaciones y tareas, aunque la idoneidad de él es responsabilidad del
delegante. Y no existiendo el poder de decision por estos delegados hay que
persistir la posicion de garante por el delegante.

Habiendo legitimidad en una delegacién, persistiran los llamados deberes
residuales en la persona delegante de vigilar y supervisar, informar y formar, de
dotacion de los medios econOmicos y materiales, de organizacion vy
coordinacion de la actuacion del delegado. (Blanco, 2011, p. 206). No existira
una exencion total de responsabilidad aunque la delegacion recaiga en persona

capaz.

X.6. Lavado de dinero como un delito doloso y su grado

Es considerado por la doctrina, segun en aspecto subjetivo, que el dolo en
materia de lavado de dinero contiene dos aspectos a considerar, consistentes
en conocer la origen ilicita de los bienes que son objeto de blanqueo y el
conocimiento por el autor de la ilicitud de su conducta. Asi apuntase que para
la caracterizacion del ilicito de lavado no es necesario tener conocimiento del
restante de los bienes o conductas que integren el complejo plan criminoso en
sus fases de colocacion, estratificacion o integracion.

Sin embargo, Blanco (2011) afirma que eso solo se aplica asi para aquellos
gue no son sujetos obligado (p. 219). Eso se llama de concepcion tradicional.

Aunque tratdndose de sujetos obligados, el tipo de lavado de dinero se
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convierte en un delito de deber y no un delito mas de dominio del hecho,
habiendo la necesitad de adecuacion de sus caracteristicas.

En esta situacién de un sujeto obligado, esto responde por omisién de
cumplir con una obligacion a él impuesto en la norma anti-lavado, bien como
por la ejecucion de alguna conducta tipica. Por lo tanto, debe tener
conocimiento del origen ilicito del bien, de las conductas descriptas en la ley
penal y, por fin, de sus propios deberes conforme la norma anti-lavado.

Apunta Blanco (2011), verbis:

En lo que tiene que ver con el grado de conocimiento
requerido para que proceda la imputacion subjetiva del
delito de lavado de activos, cabe afirmar, de entrada, que
desde que dicho ilicito puede cometerse, en la mayoria de
los paises, tanto con dolo directo como el dolo indirecto o
incluso eventual, el grado de conocimiento requerido no
necesariamente deberd alcanzar la certidumbre. (p. 222)

Es posible, entonces, adoptar la teoria de la “ignorancia deliberada”, o sea,
el sujeto se mantiene en una condicion de no querer saber de la situacion,
mientras debe y puede conocerla. Hace una indiferencia a la ley — willful
blindness — y en esa medida es necesario inferir se esa conducta puede
encuadrarse como dolosa. ¢Es verdaderamente ignorancia o0 una alta
probabilidad de conocimiento? Cabe responder e investigar sus conductas de
alejamiento de los actos y fatos de si para alejar la ilicitud.

Crea una estrategia para justificar una negativa de conocimiento de los
actos ilicitos que han de ser practicados por sus subordinados. No deja de
configurar una actuacion dolosa. Importante recordar que para los sujetos
obligados recae un deber positivo, 0 que presupone un permanente alerta para
situaciones de duda, las cuales imponen su accion positiva. El dolo para los
sujetos obligados, sujetos al deber de prevenir el lavado de dinero, implica
conocer o sospechar que una conducta viola la ley penal.

Una situacion reside en una persona subordinada que practica actos ilicitos
de lavado de dinero por obediencia de su superior sin conocer la ilicitud de su
conducta. No existiria dolo del subordinado, habiendo que reconocer su
impunidad, por otro lado, reconocer la autoria mediata de su superior.

No se olvide que también se debe considerar que el subordinado puede

conocer una parte o imaginar una posible ilicitud, pero no tiene como dejar de
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cumplir una orden de su superior. Importa considerar su posicion en la
jerarquia de la empresa para imputarse responsabilidad en él.

Para que un sujeto obligado pueda alejar la ilicitud de su conducta no podra
incumplir con sus deberes positivos o valerse de la ceguera intencional.

Situacion opuesta es aquella de un subordinado que practica la ilicitud de
lavado de dinero y su superior conoce sus actos, pero nada hace para cohibir.
Roxin (apud Blanco, 2011, p. 245) cre6 la teoria de “dominio de la voluntad en
virtud de un aparato de poder”’ para permitir imputar la autoria mediata a esos
casos 0 coautoria mediata. Para los sujetos obligados es suficiente para el
ilicito que él deje de cumplir con su deber positivo de prevencion impuesto en la
norma. Especificamente en empresas sucesibles a los actos de lavado, ambos
deben responder por la ilicitud delante la falta con su obligacién de proteger el
bien juridico previsto en la norma que les impone la obligacion preventiva.

Por fin, cuando el subordinado actua ilicitamente sin el conocimiento de su
superior en empresas con establecimiento de reglas de vigilancia y control, su
superior, esto podra responder por su imprudencia cuando previsto una
sancion para esto o no respondera de manera alguna, excepto se considere
gue la ndbmina del subordinado, recaiga en persona descalificada para aquella

funcidn o fallo del superior con un deber de fiscalizacion y vigilancia.

X.7. Laresponsabilidad dentro de una estructura de grupo

Cuando una sociedad pasa a tener control de otra sociedad ha
desencadenado una serie de eventos juridicos relacionados a la autonomia de
las sociedades y la responsabilidad de sus socios con mayoria del capital por la
definicion de la politica empresarial.

Asi es posible y previsible que ocurra un reflejo en el activo y pasivo de la
controlada y también un reflejo en la controlante que pasa a ser cabeza del
grupo y no mas solo otra sociedad individual, pudiendo acabar por
transformarse en una sociedad holding y no ejercer su actividad empresarial de
una forma directa. Sin el ejercicio de una actividad empresarial directa de sus
socios minoritarios que dejan de tener control sobre la actividad econémica de
su propia sociedad que la pierde para la controlada. Los minoritarios de la

controlada estaran sujetos a los dictamenes de la controlante, los cuales no
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necesariamente seran coincidentes con los fines del objeto social de la
controlada.

Una constatacion de la constitucion de un grupo econdémico es la resultante
de la reduccion de participacion social de los socios minoritarios. Su
consecuencia es el poder de ejercicio de retirada de la sociedad por los
minoritarios aunque la participacion de cada uno de ellos puede ser afectada
con pérdida del valor de sus participaciones, de sus dividendos y otras
participaciones patrimoniales.

Son mas acentuadas esas inflexiones cuando se trata de un grupo de
hecho. En este tipo de agente econdmico los derechos de los socios de
participacion social acaban siendo reducidos a parte de una empresa y no solo,
pero a toda estructura grupal.

Como apunta Calcaterra (2007), verbis:

Las practicas mas comunes son: 1) transferencia de
activos de una sociedad del grupo a otra controlada o
controlante; 2) transferencia de capital (ya sea de capital
circulante o de reservas); 3) transferencia de actividades;
4) transferencia de personal, y 5) transferencia de
ganancias, que puede hacerse de manera indirecta a
través de licencias cuyos royalties fija la sociedad matriz,
prestaciones de servicios, apoyo en el area de gestion,
relaciones publicas, ventas, etc.; contratos de exclusividad
con la matriz o con las sociedades del grupo, aunque
pueda encontrar mejores condiciones fuera del grupo;
afladidos junto a la matriz. Inclusive existen sistemas de
reparto geografico del mercado. (p. 292)

Por todos los actos de una politica empresarial unificada y el ejercicio del
poder de control que cabra a la sociedad controlante mantener la subsistencia
de la sociedad controlada, no olvidando que otra complejidad es en muchas
situaciones conocer las propias sociedades que participan del grupo
economico. Por lo tanto, habiendo cumplimento del interés del grupo,
reconocido como un interés mayor de que el interés individual de las
sociedades participantes, existirA una causales de exoneracion de
responsabilidad de la controlante y sus administradores.

La doctrina Rozenblum, tratada en acapites arriba, puntuada en
fundamentos penales, es un marco de la responsabilidad civil en grupo por
valerse del conocimiento de la existencia de un interés economico, social o

financiero comun, que bajo un aspecto grupal, significa o implica que los actos
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de sus administradores o controlantes deben observar aquellos, y cuando no
observarlos implicaran en responsabilidad. Asi es reconocida la existencia de
un grupo econémico con un fin propio y con lo cual participa la controlada.
Todas las sociedades participantes del grupo tienen que responder
civilmente por las operaciones dentro del grupo. Sin embargo, por la politica
empresarial unificada del grupo que responde la controlante y cuando por
ejercicio de un poder abusivo de control y cuando sus administradores han

participado directamente de actos ilicitos.

X.8. La transferencia de responsabilidad en grupo

Como observar un grupo de sociedades que no detiene personalidad
juridica, pero puede ser reconocido por su personalidad econémica. Aunque
desproveido de la personalidad juridica permanece la responsabilidad a cada
uno de los sujetos que son intervinientes en sus relaciones. Existe la optica de
la responsabilidad a partir de la controlante, una vez que esta es responsable
por la toma en asamblea de las decisiones vy fijacion de la politica empresarial
grupal. Eso no permite que el tema de la responsabilidad se resuma en
ejercicio del poder de control, especialmente por la importancia que tiene la
naturaleza de la relacion juridica establecida entre las sociedades y de sus
administradores.

Evidentemente que un administrador de una sociedad participante puede
desobedecer una orden que tenga sido impuesta como una politica grupal por
entender que es nocivo al interés da la controlada individualmente considerada
o también cumplir con ella en perjuicio de ella.

Calcaterra (2007) plantea con razén que:

la doctrina mayoritaria acepta que el dafio a la sociedad
sea medido no en un acto, sino a partir del resultado de
una actividad o tras un periodo, pues es posible que dentro
de la actuacion del grupo una vez se perjudique y otra se
beneficie, en cuyo caso habria compensacién. (p. 320)

Concluye Calcaterra (2007) que no se debe considerar cada elemento,
pero el conjunto de elementos y que el interés de la sociedad no son mayores
gue aquellos del grupo a lo cual es perteneciente (p. 320).

Por lo tanto, el abuso del poder de control impone una responsabilidad a los

administradores de la sociedad sea la controlante sea la controlada, por
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cuanto, la no obediencia a la politica empresarial grupal por los administradores
de la contralada es un ejercicio abusivo de sus funciones y competencias.

Si considerarnos que un grupo econdémico nace de situaciones de
dominacion de hecho o de derecho por una Optica interna y para Calcaterra
(2007) por situaciones externas las cuales solo pueden ser facticas, las
responsabilidades internas deben ser reconocidas como subjetivas, siendo
objetivas las externas, veamos:

En materia de sociedades rige la responsabilidad subjetiva,
a pesar de que, como pudo observarse en el derecho
alemén, la jurisprudencia no ha sido del todo afin a este
pensamiento, adscribiendo en muchas ocasiones a la
moderna doctrina de la responsabilidad objetiva. La
doctrina societaria, en general, rechaza el recurso a
factores de atribucion objetiva. No obstante, en el grupo de
sociedades la situacion varia, pues el propio art. 54,
primera parte, incorpora la responsabilidad por ejercicio
abusivo del poder, regulando asi el abuso de derecho
como factor de atribucion de responsabilidad. Por otra
parte, la aplicacién de la teoria del riesgo creado, del
enriquecimiento sin causa y del riesgo asumido por la
victima contribuye a la concepcion de que la atribucién
objetiva de responsabilidad, en materia de grupos de
sociedades, constituye un elemento distintivo respecto de
las sociedades comerciales. (p. 323)

La toma de acciones por los administradores de las sociedades participes
del grupo se conozca como antijuridicas cuando reflejan actos fuera del interés
del grupo a lo cual son pertenecientes. Asi la atribucion subjetiva en la esfera
interna, considerando el elemento culpa, y sera un factor de atribucion objetiva
cuando este abuso tiene reflejos externos al grupo.

La consecuencia de esta suerte de ideas es que la dominante o controlante
en un grupo no tiene responsabilidad por cualquier orden de deudas de sus
controladas. Su responsabilidad es excepcional y solo existira cuando el interés
grupal impida que la controlada pueda cumplir con su objetivo social. La simple
existencia de un grupo e, por lo tanto, la existencia de una sociedad en su
cabeza, no hace nacer una responsabilidad.

Pensar en una responsabilidad por el simple facto de la existencia de una
controlante es, en contrario sensu, negar la existencia del grupo como un
fendmeno econdmico. La consecuencia inmediata es querer aplicar las teorias

de la desconsideracién del velo societario a los grupos econémicos, cuya base
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es el entity law y no del enterprise law. Esta teoria es negatoria de la existencia
de un grupo y en cuanto grupo debe responder integralmente con sus
sociedades.

Calcaterra (2007) comparte de eso entendimiento, veamos:

De todo ello se infiere que a la hora de determinar la
responsabilidad de la sociedad matriz, consideraremos que
ésta, junto a las demas sociedades del grupo, integran una
unidad de empresa, dentro de la cual existe un comuan
interés, el interés de grupo, inspirado en la nocion
institucionalista del interés de la empresa, y por tanto, la
responsabilidad alcanzard no sélo a la sociedad matriz, a
raiz de su participacion en la elaboracion e imposicion de
directivas, sino también a las demés sociedades
componentes del grupo, en la medida en que el hecho
generador de responsabilidad haya repercutido, directa o
indirectamente, en un beneficio econémico para ellas y
siempre en subsidio de la responsabilidad de la matriz. (p.
328)

La sociedad dominante podra responder en la medida del desvio del interés
grupal y los terceros podran valerse de las teorias grupales o de la apariencia o
del enriquecimiento sin causa o la teoria del administrador de hecho e etc. para
buscar reparo a los dafios sufridos.

No hay que hablar de una solidaridad para alcanzar todas la sociedades del
grupo, debe ser prestigiada la subsidiariedad controlante-controlada en
situaciones en que las controladas tuvieran participado y se beneficiado del

acto dafoso.
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CAPITULO XI. MARCO METODOLOGICO

XI.1. La metodologia

La metodologia se funda en una investigacion para la construccion de la
evidencia empirica, asi es basada en métodos que tienen como objetivo la
produccién de conocimiento cientifico y procedimientos. Por lo tanto, en la
investigacion social se utiliza un método cientifico para la obtencion de nuevos
conocimientos de la realidad. Esta realidad es muy particular de cada individuo,
porgue cada sujeto tendrd una manera de interpretar la realidad. Por eso se
hace una diferencia entre el conocimiento cotidiano, vulgar y cientifico.

Los conceptos claves para una investigacion son obviamente ciencia,
método, metodologia e investigacion social. Por método se entiende un
procedimiento que debe brindar la oportunidad para la ensefianza de las
ciencias y la verdad. Metodologia es un conjunto de métodos que las
investigaciones siguen. Ciencia es el conjunto de conocimientos estructurados
gue resultan en principios y leyes generales, segun Batthyany y Cabrera
(2011).

XI.2. La investigacion

La produccion de conocimiento cientifico es una resultante de la adopcion
de los métodos, los cuales son procedimientos de obtencidn de conocimiento.

Con el método es posible la formulacion de interrogantes de investigacion y
proponer soluciones para los problemas de la realidad. EI método puede
clasificarse, por lo tanto, en tedrico, hipotético, empirico, deductivo e inductivo.

Sin metodologia no se puede obtener la evidencia empirica. A partir de los
paradigmas se discute los fundamentos epistemoldgicos del conocimiento. La
epistemologia es, por lo tanto, un estudio critico de los principios de las
ciencias. Este conocimiento cientifico tiene como resultante la epistemologia, la
cual estudia los presupuestos filoséficos de las ciencias, como puntla
Batthyany y Cabrera (2011). A su vez, tiene un rigor mas especifico para
apuntar los fendmenos, entenderlos y explicarlos.

Sin embargo, la ruptura epistemolégica es una necesidad en las ciencias
sociales, ya que el conjunto social no es natural y carece de una obijetividad.

Entonces se busca lograr una objetivacion de las técnicas de investigacion.
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En este contexto nos hicimos la siguiente interrogante ¢Como responden
en Argentina las empresas y los grupos econdmicos por actos de lavado de
dinero?

El problema de investigacidén ha sido estructurado para que sea procesada
una ruptura epistemoldgica, dejando aislado el conocimiento vulgar para
perseguir el conocimiento a partir de la teoria concebida como proposiciones
|6gicas derivada de los conceptos generales y los axiomas.

La realidad por si sola no hara conocimiento cientifico. Un investigador
necesita organizar conceptos e interrogar. Sin embargo, las interrogantes
planteadas por el investigador pueden estar cargadas por una cultura propia y
por una experiencia personal, como puntia Wainerman (2001). Asi el proceso
de construccion del conocimiento cientifico podra ser afectado por la
subjetividad, segun Batthyany y Cabrera (2011).

Surge entonces la necesidad de una severa vigilancia epistemologica a fin
de subordinar el uso de las técnicas y conceptos en un examen permanente de
validez. Batthyany y Cabrera (2011) apuntan que esto es necesario también
para romper con el empirismo, formalismo excesivo, y teoricismo de la ciencia,
y para obtener nuevos conocimientos, lo mismo entiende Sampiere (1991).

La ruptura epistemoldgica debe mantener una distancia de seguridad del
objeto de investigacion, para que se pueda mantener una postura critica, como
acentuado por Sautu (2005). No se concibe el conocimiento inmediato o
prenociones. Se debe conocer los obstaculos y también aplicar estas reglas de
ruptura para Batthyany y Cabrera (2011).

Batthyany y Cabrera (2011) todavia esclarecen que el investigador debe
tener una postura de la no conciencia, o estar consciente de lo que podra
parecer obvio, reformulando continuamente los conceptos. Dieterich (2001)
esclarece que la tarea principal del cientifico esta en la busqueda y produccién
de nuevos conocimientos objetivos sobre la realidad.

Avanzando un poco mas, se debe plantear el problema de investigacion.
Esto es un marco general para donde se converge el interés cientifico, excluido
el conocimiento no cientifico. El problema se traduce en una serie de preguntas

planteadas para que se inicie la busqueda de respuestas.
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X1.3. La hipétesis

Frente al interrogante propuesto hemos probado la hipotesis de trabajo
planteada, segun la cual la toma de acciones por los administradores de las
sociedades participes del grupo seran consideradas como antijuridicas cuando
refleje actos fuera del interés del grupo al cual pertenezcan. Asi la atribucion
subjetiva en la esfera interna, considerando el elemento culpa, sera un factor
de atribucién objetiva cuando este abuso tenga reflejos externos al grupo.

Pensar en una responsabilidad por el simple hecho de la existencia de una
controlante es, en contrario sensu, negar la existencia del grupo como un
fendmeno econdmico. Fue posible apuntar una nueva interpretacion acerca de
la aplicacion de las leyes contra el lavado de dinero también a los ilicitos civiles
y a los grupos de corporaciones.

Consecuentemente, consideramos que la presente investigacion ha
ampliado el campo de conocimiento y contribuira a combatir el lavado de
dinero, pues proponemos nuevas premisas que no se restringen a la definicion
del lavado de dinero ligado Unicamente a los actos de terrorismo y trafico de

drogas, sino que alcanza a los grupos econdémicos y sus ilicitos civiles.

Xl.4. Larelevancia

Por lo tanto, con el andlisis de las teorias fue posible identificar un marco
tedrico y los principales conceptos objeto de investigacion. A partir del marco
tedrico e identificacion de la bibliografia ha sido adoptado algunas teorias,
segun su capacidad de descripcion, consistencia logica, perspectiva,
fructificacion, y parsimonia, segun parametros trazados por Batthyany y
Cabrera (2011).

XL5. Investigacion cualitativa

La presente investigacion es cualitativa, fundada en el paradigma
neopositivista y el interpretativista, que segun Batthyany y Cabrera (2011), es
predominante en las Ciencias Sociales, cuyos enfogues son cuantitativos y
cualitativos, que toma a partir de los fendmenos sociales su base y considera
complejas variables. Afirman:

El paradigma neopositivista se asocia a una mirada del
mundo cuantitativos, cuyo interés central radica en
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describir la realidad social a través del analisis de
variables, utilizando técnicas matematicas y estadisticas, y
en el cual el investigador social debe permanecer
distanciado de su objeto de estudio. Por otro lado, el
paradigma interpretativista, reflejado en el enfoque
dominado cualitativista, se propone comprender e
interpretar la realidad social en sus diferentes formas y
aspectos. Para ello se basa en técnicas que no implican el
andlisis por variables, sino por casos y no aparece el uso
de la estadistica. (p. 77).

Este abordaje permite tener utilidad como herramienta para identificacién
de las cuestiones clave y su importancia en la realidad. Permite la identificacién
de la extension total de las respuestas u opiniones acerca del tema, y el porqué
de su importancia en relacion a los resultados obtenidos. Se vuelve
esencialmente inductiva en abordaje, segun Batthyany y Cabrera (2011),
verbis:

Los investigadores cualitativos suelen construir patrones,
categorias y temas, de abajo hacia arriba, organizando sus
datos hasta llegar cada vez a unidades de informaciones
mas abstractas. Este proceso inductivo involucra un ida y
vuelta entre temas y datos hasta logras un conjunto
comprehensivo de temas (p. 78).

No se trata de una investigacion descriptiva, porque no demanda la
observacion, registro, analisis o correlacion de fendmenos, hechos, y
frecuencia de sus ocurrencias. Tampoco se trata de una investigacion
explicativa, en las cuales se busca profundizar el conocimiento cientifico de una
realidad de estudio e investigar sobre las razones, causas de estos fenOmenos
estudiados. Por eso se hace una inmersion de la investigacion en el contexto
siendo conducida segun una perspectiva interpretativa.

Para el desarrollo de la presente tesis utilizamos método cualitativo a partir
de un andlisis bibliografico de peridédicos, monografias, tesis de maestria,
libros, boletines, y documentos electrénicos, que permiten un andlisis historico
y una nueva perspectiva de interpretacion.

Hemos realizado al inicio una lectura del material bibliogréafico relativo al
tema de investigacion y sus interfaces con otras areas, con el objetivo de hacer
una seleccién de la bibliografia que podria ser contributiva y efectiva para

alcanzar los objetivos trazados. Enseguida, fue realizada su lectura
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interpretativa y profundizada, creando la posibilitad de identificacion de otros

criterios de analisis de datos.

X1.6. El disefio
El disefio de esta investigacion es no experimental, que para Sampieri
(2003):

Consiste en detectar, obtener y consultar la bibliografia y otros
materiales que sean Utiles para los propdsitos [de la
investigacion], de donde se tiene que extraer y recopilar la
informacion relevante y necesaria que atafie a nuestro
problema de investigacion. La revision debe ser selectiva
priorizando lo més importante, reciente, y los contenidos mas
importantes para nuestro problema de investigacion (pp. 66-
67).

Ello por cuanto pretende apuntar las caracteristicas, los presupuestos, la
naturaleza de la responsabilidad, dentro de un universo de los grupos
economicos y segun los tipos de actos practicados por sus administradores en
un contexto de control y politica empresarial unificada a partir de las teorias y
del marco tedrico que se ha encontrado en la bibliografia adoptada.

El disefio experimental esta excluido de este estudio.

En las investigaciones experimentales hay manipulaciones directas de las
variables relativas al objeto de estudio. Es por lo tanto un método empirico con
la manipulacion y control de las variables independientes y observacion de
variaciones fruto de tal manipulacion y control capaces de produccion de
variables dependientes. La variable independiente es la antecedente, y la
dependiente es la descubierta, 0 sea, el consecuente. Tales variables, segun
este método, son manipulables para una mensuracion de resultados, lo que no
ocurre en esta investigacion y por lo tanto no es un método aqui aplicable,

como apunta Sautu (2001).

XL.7. Organizacion de la bibliografia

La bibliografia ha sido organizada en cuatro grupos. Un primer grupo que
tratd de reunir las teorias del moderno derecho empresarial, el cual considera
un tratamiento a los grupos econdmicos, como Chagas (2014); Tomazette
(2004); Dignam (2012); Blumberg (1987). Un segundo grupo fue organizado

por la reunién de bibliografia que ha abordado grupos econdémicos, como:
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Miguens (2009); Calcaterra (2007); Blumberg (1987); Galgano (2007). Un
tercer grupo abordd los temas de lavado de dinero, conceptos, métodos,
control interno y externo, como: Barral (2003); Blanco (2011); Caputo (2006);
Cepeda (2002); D’Albora (2011); Casanovas (2010); Grondona (2014);
Madinger (2012). El cuarto y altimo grupo considerd la bibliografia que traté de
la responsabilidad de empresas y grupos econdmicos, como: Nissen (2008);
Irujo (2004); Calcaterra (2007); Blanco (2013); Cepeda (2002).

A partir de los criterios de analisis creados con el estudio de los citados
grupos fue posible identificar datos capaces de viabilizar respuestas para la
interrogante inicial, apuntando caminos y consideraciones que han podido
esclarecerlos.

Para esta tesis no se recolecté datos en campo, entendiendo por campo el
local donde se desarrolla la investigacion.

Ningun caso o fallo especifico fue objeto de investigacion, sea de un
individuo, medio ambiente, o situacién especifica, no aplicando el método de
estudio de caso.

Por fin, no fueron aplicados los métodos de investigacion accion e
investigacion participante, una vez que no hay cualquier coparticipacion de
otros investigadores.

Es evidente un enfoque en el método bibliografico y una investigacion
cualitativa, lo que presupone una relacion dinamica entre sujetos y el mundo
real, corroborando un vinculo indisociable entre este mundo obijetivo y el sujeto
subjetivo, cuyas conclusiones reflejan la interpretacion que hace el autor de la
tesis. Como técnicas cualitativas empleamos la observacion indirecta -analisis
de leyes, doctrinas y jurisprudencias argentinas, americanas y europeas-.

La tesis tiene como unidad de analisis a las leyes, a las doctrinas
argentinas, americanas y brasilefias, a las normas internacionales, siendo las
variables las similitudes y diferencias de las leyes y jurisprudencia.

Nuestro criterio de seleccion de casos se basa en doctrinas y fallos
argentinos, americanos y europeos que han ahondado los temas de lavado de

dinero, la responsabilidad y los grupos econémicos.
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CAPITULO XIl. CONCLUSIONES

Las sociedades modernas dentro del contexto de la globalizacién
contemplan la existencia de grupos de empresas, lo que es en verdad una
forma de optimizar la produccién industrial con costo menores, que se realiza
en diversos paises y puede a la evidencia también provocar dafios de
desigualdades sociales.

Estas desigualdades no deben ser mayores que los beneficios que se
pueden obtener de la globalizacién y no son mas las naciones las que dominan
el mercado internacional, un rol desarrollado por grupos de empresas que a su
vez desarrolla a las cadenas globales de valor.

En doctrina hay mucha discusion tedrica y jurisprudencial sobre estos
grupos econémicos, en torno a cémo delimitar las responsabilidades ante
terceros, acreedores, socios minoritarios y responsabilidad intragrupo. Hay una
predominancia de la doctrina de levantamiento del velo societario para
concretizar la configuracion de un grupo y su responsabilidad.

Tal doctrina parte de un presupuesto que niega la propia existencia del
grupo, porque solamente ve las sociedades de una forma aisladas. Por eso la
necesidad de levantamiento del velo societario para llamar a la responsabilidad
social.

Otras doctrinas avanzan en lo que se sefiala como enterprise law, las
cuales conciben la existencia de un grupo definido por un interés empresarial,
control y politica empresarial unificada, aunque el propio grupo no sea sujeto
de derecho, puede responder por los actos ilicitos.

La realidad actual apunta una preponderancia de los grupos econémicos
como motores de la economia global y como promotores de la globalizacion, en
un ciclo en el cual la globalizacién también se transforma en el combustible
para estimular mas y mas grupos econémicos en escala global.

Estos grupos son una forma mas eficiente de optimizar la produccion y las
cadenas de produccién global. Aunque este rol sea importante y la
concurrencia a este nivel crea beneficios con bajos costos de produccion,
mejores productos y mas accesibles a todas las personas, los Estados

nacionales dejan de ser suficientes para reglamentar a los mercados.
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El derecho como un fendmeno social busca encontrar soluciones para tales
actividades empresariales y para la situacion de los grupos econémicos. En
este sentido son estudiados las teorias de la persona juridica y otros temas
como los roles de participantes en las sociedades.

Asi surgen nuevos conceptos de derecho empresarial, considerando la
participacion de las empresas a un nivel regional o global. De un lado se sefiala
el entity law y de otro el enterprise law como axis de un derecho grupal o de un
derecho individualista de comprensién de las empresas. Estos temas fueron
objeto del Capitulo |, oportunidad en que se puede destacar que la moderna
doctrina empresarial ha evolucionado para concebir la existencia de grupos
empresariales como un desarrollo de los mecanismos de optimizacion de la
produccion.

Un grupo empresarial pasa a necesitar de una politica empresarial unificada
y actos de control para que exista como grupo econdmico. La capacidad de
optimizar a la produccion a través de una politica grupal ha permitido un
avance transnacional de las sociedades con una dimension econdémica muy
grande en contrapartida de una minimizacion de los riegos de la actividad.

Es posible constatar que las entidades transnacionales pasaron a tener un
rol de definir a los actos de comercio internacional, creando también las
cadenas globales de valor, rol antes ejercido solo por los Estados soberanos.
Consecuentemente distorsiones son un hecho constatado mundialmente,
derivados del poder ejercido por naciones ricas sobre las pobres o menos
desarrolladas. Esta realidad, a su vez, no es suficiente para decir que la
globalizacion sea un hecho negativo, aunque muchos beneficios alcanzan a la
poblacién mundial por esta minimizacion de las fronteras.

Por asi decir, el Capitulo Il prosigue en la discusion del impacto de la
globalizacion, si causa el efecto del fendbmeno de la transnacionalidad de
empresas. Las fronteras son disminuidas y la jurisdiccion y la soberania de los
Estados no son mas capaces de regular suficientemente estos nuevos
mercados globales, ocupados por las empresas. La regulacién por leyes del
mercado global no se muestra efectiva, dada sus las limitaciones territoriales.
Con eso existen innumeras ocurrencias de cambios en las relaciones laborales,
por la busqueda de bajos salarios, servicios ejecutados por menores y sin

condiciones salubres.
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Soberania versus globalizacion es una realidad discutida para la cual el
esfuerzo internacional es la Unica opcién de creacion de los estandares, y en
algunos casos las integraciones regionales. La insuficiencia de leyes
nacionales que garanticen y regulen derechos relativos a los nuevos
estandares de produccién global, a los grupos econdémicos internacionales, a
los procesos de integracion regionales, a la unificacion de los mercados
financieros, a los transportes y telecomunicaciones internacionales tal como
muchos otros temas.

Las inseguridades en este tema invocan una necesidad de que sean
creadas fuentes de derecho, en un contexto mas dinamico y reflejadas en el
mercado global, que consideren el rol de las empresas transnacionales en este
proceso, criterios para delimitacion de la personalidad juridica,
responsabilidades en un grupo y extraterritorialidad.

Aunque no exista la personalidad juridica de un grupo econoémico, persiste
el interés en analizar su responsabilidad, también la de sus socios y
administradores, asunto tratado en el Capitulo Ill. Esta a su vez no nace solo
de la existencia de participaciones societarias. Debe estar configurada la
existencia grupal por consecuencia de una politica empresarial unificada y el
poder de control.

En el sistema del common law la apuracion de responsabilidad necesita del
levantamiento del velo societario. Esta concepcion niega la existencia de propio
grupo como detentor de responsabilidad grupal y esta fundado en una
adopcion de la individualidad de las empresas. Curioso que el common law en
el derecho norteamericano se desarrollé para la concepcion de la entity law,
pautada por el reconocimiento de la existencia de deberes fiduciarios y por
derivacion de la responsabilidad por actos de control.

Obviamente que ese poder de influencia jamas podra ser entendido como
una facultad de ultrapasar a los limites soportables por la controlada. A este
poder de control se le suma una politica empresarial unificada, o direccion
unificada, que es la razon legitimadora para ejercer el control sobre las
controladas, cuyo objetivo es el alcance de un interés grupal

El fallo Rozenblum (4 de febrero de 1985) por la Corte de Casacion en

Francia, es el paradigma de apuracion de la responsabilidad en grupo,
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habiendo consagrado la existencia de interés de grupo. Este interés grupal es
mayor que los intereses de las controladas, considerados en si mismo.

Los doctrinadores sostienen la existencia de una responsabilidad
extracontractual para los grupos economicos, habiendo otros que mas
actualmente dicen tratar de una responsabilidad organica. En regla, es negada
la responsabilidad contractual.

La teoria organica apunta ser el administrador un administrador de hecho
en materia de grupo, cuando ejerce el poder de control sobre sus coligadas y
es asi por ser un érgano que manifiesta la atribucién de la nominacion.

En esta moderna concepcion del entity law, la retirada del velo societario
nos es condicién necesaria para la imputacion de la responsabilidad, eso es asi
aunque se conciba la existencia del propio grupo a partir de su politica
unificada y poder del control. En otro paso, retirar en velo societario es en cierta
medida negar la existencia del grupo.

Todos esos abordajes doctrinarios de imputacion de responsabilidad son
objeto del Capitulo Ill, en el cual se concluye no ser posible la imputacion de
responsabilidad directa bajo accionistas 0 administradores de las controladas
una vez que no tienen un rol preponderante sobre el poder de control y politica
empresarial unificada.

No existiria también el derecho de los acreedores de demandar
directamente el patrimonio de la sociedad holding. Para el ejercicio del derecho
a una indemnizacion contra la controlante es necesario identificar el ejercicio
del control y politica empresarial unificada para que se tenga una
caracterizacion de grupo de sociedades.

La responsabilidad aislada de sociedades pertenecientes a un grupo
econdmico es tema de la doctrina del entity law. Sin embargo, la doctrina del
enterprise law busca estudiar la responsabilidad, sea directa, indirecta o
subsidiaria, por una perspectiva grupal. Esto es el objeto del Capitulo IV.

La responsabilidad directa ocurrirA cuando la controlante pueda ser
accionada por terceros, lo que aleja una responsabilidad subsidiaria. A su vez,
la responsabilidad indirecta ocurrira cuando la controlante no pueda ser
accionada directamente por un acto de la controlada, solo, por ejemplo, una

insuficiencia del patrimonio de la controlada.
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En este sentido, la controlante tiene un deber de mantenimiento de
patrimonio suficiente de la controlada, mantenimiento de una aptitud de
supervivencia de la controlada, o de garantizar su correcta liquidacion y
conduccién adecuada de sus negocios. Con eso es posible percibir que la
responsabilidad directa puede ser solidaria entre controlante y controlada en
relacion a los terceros.

Nace asi el conocido deber de capitalizacion de la controlada o deber de no
mantenerla infracapitalizada, de modo a no permitir que la controlante utilice la
controlada en perjuicio de los terceros.

Es posible percibir que todos los deberes que atraen responsabilidad de la
controlante cuando no observados son recurrencia del poder de control o
politica empresarial unificada. La utilizacion de las técnicas de levantamiento
del velo societario no se muestra compatible con la acepcion de los grupos
econdomicos, aunque niegan estos poderes y caracteristicas definidoras de un
grupo econémico.

Sin embargo, la demostracion de que ocurre una infracapitalizacion, por
ejemplo, es tarea compleja, porque no se puede solo decir que algunas
operaciones en desventajas sean suficientes para invocar la responsabilidad de
la controlante. Operaciones desventajosas son naturales en estructuras
grupales, especialmente porque las controladas también reciben
compensaciones por ser parte integrante de los grupos.

La conclusién es que hay que sumar una desventaja con excesivo abuso
del poder de control persistente y continuada para la imputacion de
responsabilidad de la controlante.

El Capitulo V es dedicado al abordaje de algunas formas de ilicitud
impuestas por la controlante a la controlada. El ejercicio de control y una
imposicion de politica empresarial no son ilicitudes, aunque signifiquen un
sacrificio a la controlada. La ilicitud, a su vez, puede ocurrir cuando se ha
configurado un abuso en el ejercicio de eso poder.

Las ilicitudes pueden estar materializadas en la manipulacién de precios, la
mantenencia de la controlada sin ganancias, imposicion de que la controlada
practique actos en desvio de sus finalidades sociales, violacién de deberes por

los administradores que deben también perseguir los intereses del grupo,
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infracapitalizacion. Todos estos actos cuando derivan del abuso del poder de
control caracterizan una ilicitud.

Lo conceptos basicos sobre lavado de dinero son descritos en el Capitulo
VI. Por lo tanto, una introduccién a los conceptos de dinero, moneda y trueque
son abordados en este capitulo.

Es importante reconocer que a partir de la utlizacion de la moneda
acufiada, cheques, tarjetas de crédito o criptomonedas, se tiene una
desvinculacién de las monedas a sus raices, y surge la necesidad del
desarrollo de un sistema econdémico legal que permita la utilizacion comercial.
Con eso, se crea la oportunidad de que el dinero de origen delictivo pueda
circular con apariencia de legitimidad por esos sistemas legales. Asi se define
al lavado de dinero como un proceso de tres etapas: colocacién, estratificacion
e integracion.

Las autoridades han concebido que la mejor manera de combatir el lavado
sea por prevencion, por lo que han creado muchos mecanismos de reportes de
transacciones financieras y procedimientos de control, pero manteniendo el
secreto de los datos bancarios.

A partir de las consideraciones sobre el ciclo de lavado de dinero y los
reportes de operaciones sospechosas, en el Capitulo VII se examinan las
acciones internacionales sobre el combate al lavado de dinero. La INTERPOL,
las Naciones Unidas, el FATF, y el Egmont Group, fueron iniciativas
internacionales para combatir el lavado de activos por mecanismos de
cooperacion. A su vez, en Argentina, por las presiones internacionales, fue
editada la Ley 25.246 que cuida del Lavado de Dinero de Origen Delictivo, para
gue la Argentina hiciera una adaptacion de sus normativas en conformidad con
las directrices internacionales, especialmente del GAFI. Antes de esa ley, habia
solo la Ley 23.737, con el apelo internacional de dar énfasis en el tréafico ilicito
de estupefacientes.

La UIF en Argentina tiene sus competencias descritas en la Ley 25.246, la
cual es una autarquia funcional bajo la jurisdiccion del Ministerio de la Justicia y
Derechos Humanos de la Nacion, tratado en el Capitulo VIII. El articulo 6° de la
norma determina como su funcion el analisis, el tratamiento y la transmisién de

informacion a los efectos de prevenir e impedir el lavado de activos.
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Importa registrar que la UIF detiene una funcién y competencia que no se
limita a un no hacerse, solo para los recibimientos de los reportes, teniendo
también competencia legal para solicitar informes, documentos, antecedentes y
otros elementos para que sea posible ejecutar su tarea de recibir, analizar y
transmitir al Ministerio Publico el resultado de la investigacion.

Ya conjugando el lavado de dinero con los grupos econémicos, el Capitulo
IX comienza afirmando que los grupos econémicos en el actual momento de
globalizacion lograron transponer las fronteras nacionales para optimizar su
cadena de produccién y/o servicios estando presentes en diversas
jurisdicciones distintas. Esto avanz6 y permiti6 un incremento en las
transacciones financieras y también el comercio e intermediacion de servicios
financieros y bancarios, trayendo oportunidad para ilicitos civiles en el &mbito
grupal, a través de la utilizacion indebida de sociedad offshores.

Los esfuerzos internacionales de combate al lavado objetivan la proteccion
de los mercados y son esfuerzos dependientes de actos de cooperacion
internacional. Los mercados se constituyen como un sistema de distribucion de
valores mobiliarios con el objetivo de dar liquidez a los titulos de empresas y
garantizar su capitalizacion, sin los cuales no se puede alcanzar una economia
equilibrada con distribucion de las riquezas por ella generadas.

Sin embargo, una ausencia de limites territoriales de los negocios
transnacionales permite una mayor facilitad para que ocurra una apariencia de
licitud a los activos oriundos de otras jurisdicciones a través de los negocios de
empresas globales, regionales o que ejerzan actividades internacionales,
especialmente considerando que junto a las actividades ilicitas existen
negocios de origenes licitos dando una apariencia de licitud a todas la
operaciones.

Asi hay un gran esfuerzo internacional y de las empresas en el combate de
la criminalidad organizada. Por lo tanto, temas complejos surgen, como la
individualizacion de una conducta en una empresa, cuyas decisiones
acostumbran ser colegiadas, muchas veces con funciones delegadas y
distribucion de competencias. En situaciones en las cuales una jurisdicciéon
adopta las teorias de equiparacion entre autoria y participacion, cada persona
tendra responsabilidad independiente y auténoma. Por lo tanto, sin una

diferencia entre el ejecutor directo del delito o miembros de un consejo de
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administracién, todos son responsables en la medida en que han asumido
voluntariamente el acto.

En otro sentido, las teorias que adoptan la coautoria rechazan el dominio
de la criminalidad de empresa. Ello porque el sujeto ejecutor tiene absoluta
voluntad y conocimiento del tipo penal no siendo un solo instrumento para su
ejecucion y el consejo que decide por cumplir un acto delictivo hace solo un
acto preparatorio con la toma de esta decision. Por asi decir, existe un dominio
positivo y negativo del hecho delictivo, pudiendo el ejecutor no cumplir con una
orden del consejo, revelando un dominio negativo del hecho.

En el Capitulo X se sefiala la importancia del sigilo y secreto bancario como
pilares del sistema financiero, la responsabilidad de prevencién por los sujetos
obligados, siendo el lavado de dinero un delito de naturaleza econémica, y por
lo tanto, el derecho penal no se muestra suficiente para el combate de la
conocida delincuencia empresarial o criminalidad de empresa, existiendo
verdadera dificultad de identificacion de responsables en una accion criminal de
grupo.

No es, por lo tanto, un mero delito de encubrimiento, es preponderante que
se haga las conductas de ocultacibn como una transcendencia, para que sea
posible la utilizacion en un contexto de licitud. Asi se dice blanquear, reciclar,
lavar o legitimar los fondos, capitales, dinero o bienes de origen ilicito.

La toma de acciones por los administradores de las sociedades participes
del grupo seran consideradas como antijuridicas cuando reflejen actos fuera
del interés del grupo al cual pertenezcan. Asi la atribucion subjetiva en la esfera
interna, considerando el elemento culpa, sera un factor de atribucion objetiva
cuando este abuso tenga reflejos externos al grupo.

La consecuencia de esta suerte de ideas es que la empresa dominante o
controlante en un grupo no tiene responsabilidad por cualquier orden de
deudas de sus controladas. Su responsabilidad es excepcional y solo existira
cuando el interés grupal impida que la controlada pueda cumplir con su objetivo
social. La simple existencia de un grupo y, por lo tanto, la existencia de una
sociedad en su cabeza, no hace nacer una responsabilidad.

Pensar en una responsabilidad por el simple hecho de la existencia de una
controlante es, en contrario sensu, negar la existencia del grupo como un

fendmeno econdémico. La consecuencia inmediata es querer aplicar las teorias
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de la desconsideracion del velo societario a los grupos econdmicos, cuya base
es el entity law y no del enterprise law. Esta teoria es negatoria de la existencia
de un grupo y en cuanto grupo debe responder integralmente con sus
sociedades.

En este sentido, apuntamos una nueva interpretacibn acerca de la
aplicacion de las leyes contra el lavado de dinero también a los ilicitos civiles y
a los grupos de corporaciones. Consideramos que esta interpretacion podra
permitir una aplicacién de las técnicas de represién anti lavado por las
autoridades, los 6rganos de control, las corporaciones y la Justicia.

Consecuentemente, consideramos que la presente investigacion ha
ampliado el campo de conocimiento y contribuira a combatir el lavado de
dinero, pues proponemos nuevas premisas que no se restringen a la definicién
del lavado de dinero ligado unicamente a los actos de terrorismo y trafico de

drogas, sino que alcanza a los grupos econémicos y sus ilicitos civiles.
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