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Resumen: El articulo desarrolla la dimensién
preventiva del delito de lavado de dinero, en-
focdndose en el estudio de los programas de
cumplimiento y sus elementos desde la ép-
tica de los diversos instrumentos internacio-
nales y la experiencia del derecho comparado
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Abstract: This article addresses the preven-
tive dimension of the money laundering of-
fence, focusing in the study of compliance
programs and their basic elements, from the
perspective of various international instru-
ments and the experience of american com-
parative law.
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1. Introduccién

a Convencién de las Naciones Unidas

contra el Trafico Ilicito de Estupefa-

cientes y Sustancias Sicotrépicas de
1988 —en adelante Convencién de Viena-
fue el primer instrumento internacional
que establecid los elementos esenciales del
delito de lavado de activos y los que debian
incorporarse a la legislacién interna de los
diversos Estados firmantes. En el mismo, se
criminalizaban las conductas de convertir y
transferir, ocultar o encubrir bienes relacio-
nados con la actividad del narcotrdfico, asi
como, a discrecién del legislador interno, el
castigar también la adquisicidn, el uso y uti-
lizacién de esos bienes (art. 3 letrab).!

Con ello, se iniciaban las pretensiones
de diversos organismos internacionales, que
no se conformaron unicamente con perfi-
lar la dimensién represiva del blanqueo de
capitales, sino, ademds, desarrollar una di-
mension complementaria relativa a la pre-
vencidn, deteccidn, control y reporte de todas
aquellas actividades financieras que tuvieran
relacion con el reciclaje del bienes o dinero
provenientes de actividades delictivas.* Esta
preocupacion ya era conocida en 1988, cuan-
do el Comité de Basilea para la Supervisién
Bancaria emitié una importante declaracion
de principios cuya premisa esencial se enfocé

1 Sobre el desarrollo histérico de esta conven-
cién: Vid. Diez Ripollés, J., “El blanqueo de
capitales procedentes del tréfico de drogas”,
en: Politica criminal y Derecho penal, 2° edi-
cién, Edit. Tirant lo Blanch, Valencia, 2013,
Pdgs. 883-915.

2 Sobre lo anterior: Vid. Prado Saldarriaga, V.,
Lavado de activos y organizaciones criminales
en Perii, Edit. Idemsa, Lima, 2019, P4g. 162.
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en la preocupacién de que los bancos y otras
instituciones financieras pudieran ser utili-
zados “como intermediarios para las transfe-
rencias o el depésito de fondos originados en
actividades criminales”.

El camino a seguir tenia que ser a nivel
internacional, pues el blanqueo se orienta ha-
cia paises que no disponen de normas apro-
piadas para prevenir y reprimirlo, e incluso
fue necesario contemplar sanciones contra
aquellos paises que no quisieran adecuarse
al estdndar de efectividad que iba consoli-
ddndose a nivel mundial.# Al ser, entonces,

Comité de Supervisién Bancaria, Declaracion
de Principios sobre Prevencion del Uso Criminal
del Sistema Bancario para fines de Lavado de
Dinero, Basilea, 1988. Estos son: 1. Los princi-
pios deben ser garantizados por los gestores
delos bancos; 2. Identificacidon de los clientes;
3. Cumplimiento de las leyes; 4. Cooperacién
con las autoridades; y 5. Obligacién de infor-
mar a sus empleados sobre estos principios.
En tal sentido: Abel Souto, M., El blanqueo de
dinero en la normativa internacional, Publica-
cién de la Universidad Santiago de Compos-
tela, 2002, P4g. 56. Critico en este sentido,
Winter Etcheberry, J.: “... es posible sefialar
que en el caso de muchos paises en vias de
desarrollo la adopcién de medidas contra el
lavado de activos fue efecto de un proceso de
coaccidn internacional, que no se basa sélo
en la necesidad de no ser parte del listado,
sino que también en la aprobacién de otros
pafses y la evitacién de riesgos competiti-
vos al ser evaluado como una jurisdiccién
riesgosa. A esto se suman los altos costos
que puede implicar el establecimiento de un
aparataje para prevenir el lavado de activos
y la poca evidencia que existe que realmente
sea efectivo”. Vid. Winter Etcheberry, J., “La
regulacién internacional del lavado de acti-
vos y el financiamiento del terrorismo”, en:
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un delito de trascendencia internacional, la
respuesta debia ser en igual sentido, pero con
una clara intencidén de homogenizar esa res-
puesta normativa mediante el desarrollo de
estdndares normativos comunes.

En razon de ello, desde la década de los
ochenta del siglo pasado, el delito de lavado
de activos iba a representar el arquetipo ba-
sico de colaboracién de los particulares con
el sistema de persecucion penal; pues se re-
conocid por las diversas agencias del sistema
penal que la Uinica manera de detectar y con-
trolar el flujo de efectivo derivado de activi-
dades delictivas era contar con el apoyo de
aquellos sectores econémicos vulnerables al
ingreso de fondos maculados y, a la vez, que
estos pudieran cerrar filas para evitar la con-
taminacion de su capital por parte de los cri-
minales.

De acuerdo con esto —y siguiendo a Jesus
Maria Silva Sdnchez— se apostd por una suer-
te de prevencion técnica descentralizada,’ en
la que los sistemas de prevencion antilavado
vendrian a constituirse en una segunda li-
nea de proteccién del orden socioecondémi-
co, complementaria a la persecucién penal
del blanqueo. En otras palabras, en un siste-
ma de normas de flanqueo —parafraseando
a Gunther Jakobs— que impediria la infil-
tracidn del dinero sucio en el sistema econo-
mico en general.®

Ambos K./Caro Coria, D./Malarino, E. Lava-
do de activos y compliance, Edit. Jurista Edito-
res, 1° Edicidn, Lima, 2015, Pdg. 135.

Silva Sanchez, J., “Expansién del Derecho
penal y blanqueo de capitales”, en: Abel Sou-
to M./Sdnchez Stewart N., II Congreso sobre
Prevencion y Represion del Blanqueo de Dinero,
Edit. Tirantlo Blanch, Valencia, 2011, Pdg. 135.

6 Sobre el término de las normas de flanqueo:
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En la actualidad, la diversidad de exi-
gencias globales que se han ido introducien-
do de forma progresiva a los ordenamientos
nacionales va construyendo un sistema nor-
mativo e institucional anti-lavado, en el que
tienen un papel fundamental los denomina-
dos “sujetos obligados”, compuesto tanto de
personas naturales como de juridicas. Dentro
de este ambito destacan una variedad de em-
presas que ejercen sus actividades en secto-
res como el financiero, comercial, bursatil,
cooperativo, turismo, minero, inmobiliario,
exportador, etcétera.

Sobre los referidos sujetos obligados,
aparecen determinados organismos fiscali-
zadores que ostentan potestades normativas
(v. gr. emisién de reglamentos, instructivos,
normas técnicas), investigativas (v. gr. préc-
tica de inspecciones in situ, requerimientos
de informacién) y sancionatorias cuando
comprueben el incumplimiento de las reglas
preventivas (v. gr. multas, inhabilitaciones,
etc.). Es asi que se va delineando una estra-
tegia regulatoria estatal, que va mds alld del
simple reporte de operaciones sospechosas
—como acontecid en sus inicios con el siste-
ma francés o el norteamericano’-y se va con-
solidando una cultura corporativa que tiene
como base el cumplimiento de un cédigo
ético y férreos controles externos e internos
dentro de las empresas.

Vid. Jakobs, G., “Criminalizacién del estadio
previo a la lesién del bien juridico”, en: Estu-
dios de derecho penal, Edit. Civitas, 1° edicidn,
Madrid, 1997, P4dgs. 313-316.

7  Sobre los inicios del sistema de prevencion:
Vid. Sintura F./Martinez W./Quintana F., Sis-
temas de prevencion de lavado de activos y de
financiacion del terrorismo, 2° edicidn, Edit.
Legis, 214. Vid. P4gs. 6-10.
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Ese conjunto de exigencias actuales van
a constituir el denominado Anti Money Lau-
dering Compliance —en adelante AML Com-
pliance—, que consiste en la conversion de las
prescripciones internacionales y estatales a
normas internas dentro de las organizacio-
nes empresariales con la finalidad de evitar
actos delictivos como el blanqueo de capita-
les, el financiamiento del terrorismo o alguna
actividad delictiva subyacente.® En suma, es-
tamos en presencia de un especifico criminal
compliance, en otras palabras, de un conjunto
de medidas mediante las cuales las empresas
pretenden asegurarse de que las reglas vi-
gentes sean cumplidas por todo el personal,
que las sanciones se descubran y que even-
tualmente se impongan.?

Como seflala un prestigioso sector doc-
trinal, si bien el compliance puede significar
auto-vigilancia, no solo implica este tipo de
medidas (v. gr. controles, determinacién
de flujos de informacién); pues, ademis,
contiene medidas positivas de formacién,
que tratan no solo de neutralizar factores
culturales o dindmicas de grupos favorece-
doras de hechos ilicitos, sino también de in-
centivar una cultura de grupo relacionada a
la fidelidad al derecho.” En otras palabras,

8  Sobre ello, Vid. Bermejo, M./Palermo, O. “La
intervencion delictiva del Compliance officer”,
en: Kuhlen/Montiel/Urbina, Compliance y
teoria del derecho penal, citado, P4g. 176.

9  Definicién brindada por Khulen, L., “Cues-
tiones fundamentales de Compliance y dere-
cho penal”, en: Khulen L./Montiel, J./Urbina,
L., Compliance y teoria del derecho penal, Edit.
Marcial Pons, 2013, P4g. 51y ss.

10  Cfr.Silva Sénchez, J., Fundamentos del derecho
penal de la empresa, Edit. B de F, Montevideo,
2016, Pags. 237-238.
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un fomento de —lo que Hans Welzel denomi-
naba— los “valores ético-sociales” de actua-
cién.” Esto supone un cambio del paradigma
de la funcién empresarial en la que el érgano
de administracién “ya no es sdlo el respon-
sable de la gestion lucrativa del negocio, sino
también de la gestacién de una cultura cor-
porativa de adhesién al derecho y ala ética”.”

Ahora bien, mds alld de las prescrip-
ciones derivadas de organismos mundiales
y regionales, conviene tener presente que
los actuales sistemas de cumplimiento nor-
mativo antilavado han sido enormemente
influidos por el derecho corporativo nor-
teamericano, el cual ha inspirado la mayor
parte de los textos internacionales a los que
hacemos referencia. De ahi que se hable de
una “americanizacién del derecho penal
econdmico” en el que su ejemplo mds cono-
cido y evidente son los compliance relaciona-
dos al blanqueo de capitales.”

Conviene recordar que los criminal com-
pliance programs surgen de forma después
del célebre caso New York Central R. Co. V.

11 Cfr. Welzel, H., Derecho penal alemdn, Edit. Ju-
ridica de Chile, 1997, P4gs. 1-7.

Cfr. Silva Sanchez, ], “Deberes de vigilancia
y Compliance empresarial”, en: Fundamentos
del Derecho penal de la Empresa, Edit. B de F,
Montevideo, 2016. Pdg. 194.

Al respecto: Nieto Martin, A., “sAmericani-
zacién o europeizacion del derecho penal

econdémico?”, Revista Penal, n° 19, 2007, espe-
) ¢ ) b

12

13

cialmente, Pdg. 123. Sostiene dicho autor: “...
[e]l blanqueo de capitales es el ejemplo mds
conocido y evidente de americanizacién del
derecho penal econémico internacional. En
la globalizacién de esta figura delictiva y su
estrategia de control es patente la presidn de
la diplomacia norteamericana, unida a los
propios intereses de la banca”.
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United States de 1909, en el que se reconocié
la responsabilidad de las personas juridicas
por los actos realizados por los agentes. Es a
partir de tal precedente que las corporations
deciden auto-regularse de forma voluntaria
como una forma de evitar, o al menos ate-
nuar, la responsabilidad penal que podria
atribuirseles.” Dentro de esos compromisos
usualmente aparecen la creacién de un cédi-
go ético empresarial y el nombramiento de
un responsable de cumplimiento (Complian-
ce officer) entre otros.

Tal premisa sigue teniendo actualidad,
como se advierte en las United States Sentencing
Guidelines, las cuales reducen drdsticamente
las sanciones o evitan el riesgo de un proceso
penal a las empresas, siempre y cuando cuen-
ten con un programa €tico y de cumplimiento
efectivo, que ayude ala organizacidén a incenti-
var las conductas correctas de su alta direccién
y empleados asi como a cumplir con la legisla-
cién vigente.’s Tal estrategia politico-criminal
—conocida cominmente como “the stick and

the carrot™*— se vio reforzada con la aplicacién

14 Sobre este desarrollo histdrico en el derecho
norteamericano: Carrién Zenteno, A., Cri-
minal Compliance, Edit. Thomson Reuters,
Lima, 2014. Vid. P4gs. 81-84.

United States Sentencing Commission, Guideli-
nes Manual, §8A1.1 (para este articulo se re-
toman las reglas establecidas en Nov. 1993).

Especificamente, la letra k).

15

16 Critico del esquema de la “zanahoria y el
palo”: Vid. Zysman Quirds, Castigo y determi-
nacion de la pena en los Estados Unidos, Edit.
Marcial Pons, Madrid, 2013, Pdg. 163. Sostiene
este autor que: “... este esquema de premios
y castigos tradicionalmente ha sido identi-
ficado por numerosos autores como un es-
quema de «zanahoria y palo». Sin embargo,

creemos que la complejidad que implica la
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de duras leyes tales como la Sarbanes-Oxley Act
de 2002 y la Dodd-Frank Wall Street Reform and
Consumer Protection Act de 2010 cuyos origenes
se relacionan con graves escindalos financie-
ros derivados de una incorrecta gestién em-
presarial.

Como vemos, el cumplimiento norma-
tivo puede caracterizarse como un modelo
regulatorio que parte de la propia iniciativa
de los sujetos obligados, en que el 6rgano
supervisor se mantiene a distancia, o al me-
nos, solamente ostenta un papel orientador
e indirecto (voluntary self-regulation). En
contraposicién, existe otro modelo suma-
mente tradicional, en el que prepondera la
aplicacién de las prescripciones estatales por
parte de un drgano regulador publico y que,
en caso de su desobediencia, se imponen
sanciones de forma indefectible (enforced self
regulation).”” En el primero, la participacién
de los regulados en la formulacién y apli-
cacién de las normas es esencial como una
forma de compromiso unilateral; mientras
que en el segundo, se imponen estdndares de
cumplimiento de forma vertical que los obli-
gados deben aceptar a fin de evitar ser san-
cionados.®

respuesta organizativa de una persona juri-
dica ante un panorama de estas caracteris-
ticas no responde con fidelidad a la idea de
estimulo y reaccidn ciega presente en los pe-
rros de Pavlov”.
17 Sobre estas estrategias regulatorias, unabue-
na sintesis puede encontrarse en: Rodriguez
Villar P./Germdn Bermejo, M., Prevencidn del
lavado de dinero en el Sector Financiero, Edit.
Ad-Hoc, Buenos Aires, 2001, Pags. 23-56.
18 Al respecto, detalladamente: Coca Vila, I.:
“;Programas de cumplimiento como forma
de autorregulacion regulada?”, en: Silva San-

chez, J./Montaner Ferndndez, R., Crimina-
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Ahora bien, en el dmbito del lavado de
activos, nos encontramos ante un modelo
de corregulacion o de autorregulacion regula-
da, mediante el cual la ley nacional recepta
los estdndares internacionales, pero queda
a evaluacién de los sujetos obligados cémo
disefiard el contenido del programa de cum-
plimiento conforme su actividad econdmica
o profesional y el manejo de los riesgos in-
herentes a esa gestion. Es asi que los riesgos
relacionados con el lavado de activos son
variados, por ejemplo, los riesgos de una em-
presa del sector financiero son distintos a los
de una empresa que se dedique al servicio de
hosteleria o al sector minero.

No obstante, el cumplimiento norma-
tivo en el dmbito de la prevencién del lava-
do de dinero, a diferencia de lo que ocurre
en otros ambitos —como el anticorrupcién,
competencia o el de prevencién de ries-
gos laborales— suele tener un cardcter més
imperativo debido a la obligacién para los
paises en cumplir con las prolificas y me-
ticulosas regulaciones internacionales.” A
tales efectos, existe una estricta supervisién

lidad de empresa y Compliance, Edit. Atelier,

Barcelona, 2013, Pags. 3-76.
19 Como sostiene Garcia Cavero: “.. el propio
legislador exige a la empresa la adopcién de
un sistema de cumplimiento normativo en
relacidén con ciertos riesgos penalmente rele-
vantes, llegando incluso a definir legalmente
ciertos aspectos que deben ser necesaria-
mente tenidos en cuenta en la conformacién
del compliance. Se abandona asi la légica de
la auto-regulaciény se entra claramente en el
plano de la intervencidn estatal. Esto se pre-
senta, por ejemplo, en el caso del lavado de
activos”. Vid. Garcia Cavero, El delito de lava-
do de activos, 2° edicién. Edit. B de F, Montevi-

deo, 2016, P4g. 212.
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de estos programas por entidades regulato-
rias nacionales a fin de verificar su puesta en
marcha y actualizacidén constante por parte
de los agentes econdmicos obligados a su
adopcidn. Aunado a ello, las empresas y sus
directivos, pueden ser sujetos a una variedad
de sanciones administrativas, y hasta pena-
les, por su no implementacién (non com-
pliance) o por su deficiente ejecucién (fake
compliance).

2. Las diversas medidas
antilavado comprendidas en la
normativa internacional

Después de la Convencion de Viena, en la dé-
cada de los noventa del siglo pasado y has-
ta la actualidad, han surgido una variedad
de instrumentos internacionales y regiona-
les que desarrollan instituciones juridicas
y obligaciones que van a ser de preceptivo
cumplimiento para quienes se identifique
como sujetos obligados.>

A nivel europeo, por ejemplo, aparece la
primera directiva del 10 de junio de 1991 rela-
tiva ala prevencién de la utilizacién del siste-
ma financiero para el blanqueo de capitales.
En su contenido empiezan a identificarse a
personas naturales y juridicas sobre quienes
pesardn determinadas obligaciones entre las
que se destacan la identificacién del clien-

20 Sobre este desarrollo histdrico: Vid. Fabidn
Caparros, E., “Internacionalizacién del la-
vado de activos e internacionalizacién de su
respuesta”. En: AA.VV., Combate al lavado de
activos desde el Sistema Judicial, oEA, Washin-
gton, D.C., 2014, Pags. 11-94. También: Abel
Souto. M., El blanqueo de dinero en la norma-

tiva internacional, citado, P4gs. 41-270.
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te, el registro de transacciones, el reporte de
operaciones sospechosas y su confidencia-
lidad ante el cliente y terceros, entre otras.
La actualizacidn del referido documento se
realiza mediante la segunda directiva en el
afio 2001 —2001/97/cE del 4 de diciembre—.
En el afio 2005, se dejan sin efecto las nor-
mativas comunitarias anteriores y se emite
la tercera directiva —2005/60/cE del 26 de
octubre— que introduce las recomendacio-
nes relacionadas con el financiamiento del
terrorismo. El proceso de actualizacién trajo
consigo la emisidn de la cuarta directiva en
el afio 2015 —2015/849 del 20 de mayo—y la
emisién posterior de la vigente quinta direc-
tiva de 2018 —2018/843 del 30 de mayo—.

En la primera directiva, puede advertirse
un imperativo dirigido especificamente a las
entidades financieras, de establecer “proce-
dimientos adecuados de control interno y de
comunicacidn a fin de prevenir e impedir la
realizacidn de operaciones relacionadas con
el blanqueo de capitales” (art. 11).

En nuestra regién, la Comision Intera-
mericana para el Control del Abuso de Dro-
gas de la Organizacién de los Estados Ame-
ricanos (CICAD-OEA), formula el denominado
“Reglamento Modelo” —en adelante “Re-
glamento cicAD-OEA”— con pretensién de
incidir en los procesos de reforma legislativa
de nuestro entorno. En dicho documento,
se sigue la definicidén del delito estableci-
da en la Convencién de Viena, y se realizan
importantes consideraciones acerca de la
incautacién y comiso de los bienes macula-
dos de origen ilicito. Adicionalmente, a los
particulares se les impone una variedad de
obligaciones tales como: la identificacién
de los clientes, el mantenimiento de los re-
gistros de las transacciones, el reporte de las
operaciones en efectivo y la comunicacién
de aquellas transacciones que pudieran con-
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siderarse sospechosas, entre las mds sobre-
salientes.

Merece destacar en el referido instru-
mento normativo —y de similar manera a
la primera directiva europea— que el art. 16
obliga a las instituciones financieras a “de-
sarrollar y ejecutar programas, normas,
procedimientos y controles internos para
prevenir y detectar” el lavado de activos.
Dichos programas, al menos, deberdn con-
tener: (a) procedimientos que aseguren un
alto nivel de integridad del personal laboral;
(b) programas permanentes de capacitacién
de personal; y (c) mecanismos de auditoria
para verificar el cumplimiento de los pro-
gramas, normas, procedimientos y controles
internos.

Por otro lado, se estipula en su art. 15 que
deben imponerse sanciones a funcionarios,
directores, propietarios u otros represen-
tantes autorizados que tengan participacién
en algun delito de los relacionados en el re-
ferido reglamento, asi como también, a las
instituciones financieras. Estas sanciones
a personas juridicas pueden comprender la
imposicién de multa, la prohibicidén temporal
de realizar transacciones, la suspensién del
permiso de operaciones y la suspension o re-
vocacidn de la licencia para funcionar como
institucion financiera.

Asimismo, se hace referencia a la desig-
nacion de un oficial de cumplimiento, quien
serd un funcionario a nivel gerencial que es-
tard encargado de vigilar el cumplimiento
de los programas y procedimientos inter-
nos, incluidos el mantenimiento de registros
adecuados y la comunicacidén de transaccio-
nes sospechosas. Tal y como sostiene el art.
16.3, este funcionario servird de “enlace” en-
tre la institucidn financiera y las autoridades
competentes.

Por ultimo, resulta necesario apuntar
que el referido instrumento tuvo una impor-
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tante recepcién en el Convenio Centroame-
ricano para la Prevencién y Represion de los
Delitos de Lavado de Dinero y Activos rela-
cionados con el Trifico de Drogas y Delitos
Conexos —en adelante “Convenio Centroa-
mericano”— firmado el 11 de julio de 1997 por
Costa Rica, Guatemala, Nicaragua, El Salva-
dor, Honduras y Panamd. Documento que
hasta esta fecha vincula normativamente a
los paises suscriptores del mismo.

En el mismo contexto temporal, 1989,
se crea el Grupo de Accién Financiera (GAF1/
FATH), el cual desarroll$ en el afio 1990 las
denominadas 40 Recomendaciones Inter-
nacionales, que constituyen un conjunto
de estandares de indiscutible importancia
en la materia. Dichas medidas, de acuerdo
con la referida institucién, se enfocan en:
(a) identificar los riesgos y desarrollar poli-
ticas y coordinacién local; (b) luchar contra
el lavado de activos, financiamiento del te-
rrorismo y financiamiento de proliferacién
de armas de destruccién masiva; (c) aplicar
medidas preventivas para el sector financie-
ro y otros sectores designados; (d) estable-
cer poderes y responsabilidades; (e) mejorar
la transparencia y la disponibilidad de la in-
formacidn de titularidad de beneficio de las
personas y estructuras juridicas; y (f) facili-
tar la cooperacidn internacional.

En razén de los execrables aconteci-
mientos causados por el terrorismo inter-
nacional, en el afio 2001, GAFI elabora ocho
recomendaciones relacionadas con la finan-
ciacidén del terrorismo e incorpora una nove-
na en el afio 2004. Desde la segunda década
del presente siglo, tales prescripciones fue-
ron incorporadas en los arts. 5, 6 y 8 de las
40 Recomendaciones Internacionales, junto
con una relacionada a la imposicién de san-
ciones financieras y congelamiento de fon-
dos relacionados con la proliferacién de ar-
mas de destruccion masiva y su financiacién
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(Recomendacidén Internacional 7). Se destaca
entonces, de tal fusidn, el convencimiento de
aplicar los mismos controles preventivos a
esas actividades delictivas.

Entre sus aspectos bdsicos, desde el art.
1 de las Recomendaciones GAFI, se establece
la obligacidn de los paises de identificar, eva-
luar y entender el riesgo del lavado de acti-
vos y la financiacién del terrorismo desde un
enfoque basado en riesgo (EBR) de acuerdo
con una idea de proporcionalidad. Esto debe
inspirar al sistema preventivo que se aplique
en cada pais y a cada sector econémico o pro-
fesional. Por otro lado, las referidas recomen-
daciones pueden sinterizarse en 3 grupos:

(a) El primero relacionado con la tipifica-
cién de delitos, tales como el lavado de activos
y la financiacién del terrorismo, la aplicacién
del comiso y la incautacién como medidas pa-
trimoniales aplicables a los crimenes anterior-
mente mencionados; regulaciones acerca de
sanciones financieras relacionadas con el te-
rrorismo, su financiacién y el de la prevencion,
represidn e interrupcidén de la proliferacion de
armas de destruccién masiva. Particular in-
terés se brinda a las organizaciones sin fines
de lucro como un mecanismo que suele ser
utilizado regularmente respecto a la recolec-
ciény distribucién de fondos a organizaciones
terroristas.

(b) El segundo grupo de recomendacio-
nes consiste en la enumeracién de una varie-
dad de medidas preventivas que deben ser
adoptadas por sectores econémicos como
el financiero, el comercial, seguros y algu-
nas actividades profesionales sensibles de
ser utilizadas por los blanqueadores. El hilo
conductor de esas medidas lo constituye el
concepto de la debida diligencia (due dili-
gence) que implica, entre otras cosas: la pro-
hibicién de aperturar o mantener cuentas
anénimas; la verificacién del cliente y del be-
neficiario final de la operacidn (si este dltimo
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existe); el mantenimiento de los registros de
transacciones y otro tipo de informacidn; la
aplicacion de estas medidas en el caso de
nuevos productos u operaciones tecnolé-
gicas asi como en el caso de las transferen-
cias electrénicas y los necesarios controles
internos que deben implementarse en el
analisis de estas operaciones. En este rubro,
se concluye que, una vez que existan motivos
razonables para sospechar que los fondos de
una determinada operacién comercial sean
producto de una actividad criminal, se repor-
te con prontitud dicha operacién a la Unidad
de Inteligencia Financiera (UIF).

Una idea es esencial dentro de este se-
gundo apartado, esta consiste en que tanto las
instituciones financieras como las Activida-
des y Profesiones No Financieras Designadas
(apnFD) deben estar sujetas a medidas de
regulacién y supervisién. Ante el quebranta-
miento de tales prescripciones —reza la Reco-
mendacidn Internacional 35—: “... los paises
deben asegurar que exista una amplia gama
de sanciones eficaces, proporcionales y di-
suasivas, sean penales, civiles o administra-
tivas”.” Sostiene literalmente el precepto que
tales sanciones deben ser aplicables no solo
a las instituciones financieras y a las APNFD,
sino también a sus directores y alta gerencia.

(c) El tercer grupo de las recomendacio-
nes se enfoca en la cooperacién internacional
estableciendo la necesaria asistencia legal
mutua entre paises, en especial, con relacién
al congelamiento y decomiso de los bienes;
la extradicién y otras formas de cooperacion
internacional.

Para cerrar el tema, la Recomendacién
Internacional 29 establece la necesidad de
que los paises constituyan una Unidad de In-

En explicita referencia a las Recomendacio-
nes Internacionales 6 y dela 8 ala 23.
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teligencia Financiera (UIF) que sirva como un
centro para la recepcidén, analisis de cual-
quier reporte de transacciones sospechosas
u otra informacidn relevante sobre el lavado
de activos o la financiacién del terrorismo,
a fin de comunicarlo a las autoridades res-
pectivas. De igual manera, dentro de su
competencia se encuentra la facultad de ob-
tener informacién adicional de los sujetos
obligados o de cualquier otra institucién fi-
nanciera, administrativa o de orden publico
que searelevante para lainvestigacién de los
delitos supra relacionados.

Es preciso destacar que las Recomenda-
ciones del GAFI no constituyen un convenio
internacional del cual deriven obligaciones
formales a los paises respecto a su imple-
mentacidn. Sin embargo, se les reconocerse
que poseen una vinculacién material in-
discutible ya que su incumplimiento puede
generar consecuencias econémicas a las na-
ciones que se nieguen a incorporarlas o lo
hagan de manera defectuosa. Sin embargo,
existen dos instrumentos internacionales —
formalmente vinculantes— que respaldan su
contenido y son los convenios de Palermo
(2000) y Mérida (2003).

La Convencién de las Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada Transna-
cional —en adelante “Convencién de Paler-
mo”— obliga, en su art. 6, a la tipificacion del
delito de lavado de activos en términos casi
idénticos a la estipulada en la Convencién de
Viena de 1988. Sin embargo, extiende el 4m-
bito de los delitos determinantes que el an-
terior documento internacional Unicamente
comprendia los relacionados al narcotréfico,
y estipula que pueden serlo no solo los con-
templados en los arts. 5, 8 y 23, sino todo
aquel vinculado con grupos delictivos orga-
nizados no importando que hubieren sido
cometidos fuera de la jurisdiccion que conoce
del delito de blanqueo de capitales.
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Por otro lado, plantea en su art. 7, la ne-
cesidad de establecer un “amplio régimen
interno de reglamentacion y supervision de
los bancos y las instituciones financieras no
bancarias y, cuando proceda, de otros drga-
nos situados dentro de su jurisdiccién que
sean particularmente susceptibles de uti-
lizarse para el blanqueo de dinero”. En los
mismos términos, se enfatiza en adoptar
medidas preventivas tales como la “iden-
tificacidon del cliente, el establecimiento de
registros y la denuncia de las transacciones
sospechosas”. Por otra parte, se sefiala la im-
portancia de crear controles transfronterizos
para detectar el trasiego de efectivo o de titu-
los valores negociables. Y finaliza afirmando
respecto al marco regulatorio que los Esta-
dos nacionales realicen en la materia, que
este debe guiarse por las iniciativas elabora-
das “por las organizaciones regionales, inte-
rregionales y multilaterales de lucha contra
el blanqueo de dinero”.

Por su parte, y en los mismos términos
que su antecesora, la Convencidén de las Na-
ciones Unidas contra la Corrupcién de 2003
—en adelante Convencién de Mérida— reto-
ma la definicidn tipica del delito de lavado
de activos establecida desde Viena (art. 23);
empero, en su articulo 14, extiende el nime-
ro de medidas para prevenir el blanqueo de
capitales. Para el caso, en lo que correspon-
de a las instituciones financieras, se exige
la inclusién en su legislacién interna de: (a)
formularios de transferencias electrénicas de
fondos a fin de conocer informacién exacta
y vélida sobre el remitente y destinatario; (b)
se mantenga esa informacion durante todo el
ciclo de pagos; y (c) se examinen de manera
mds minuciosa las transferencias de fondos
que no contengan la informacién completa
del remitente.

Estaidea deun “escrutinio intensificado”
también se relaciona con personas que des-
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empefien o hayan desempefiado funciones
publicas prominentes (politically exposed per-
sons), circulo que comprende también a sus
familiares y colaboradores. El fin del mismo
es descubrir aquellas operaciones financieras
que pueden provenir de actos de corrupcion
(art. 52). En ese orden, el referido instru-
mento internacional habilita a los Estados
a impedir el establecimiento de bancos que
no tengan presencia real en el pais y que no
esténafiliadosaalgungrupofinancierosujetoa
regulacion.

3. Elementos bdsicos
de un aML compliance

Es importante, reiterar que las normas inter-
nacionales antes comentadas constituyen el
marco de referencia para el desarrollo de los
programas de cumplimiento empresarial en
materia de blanqueo de capitales y financia-
cién del terrorismo; y, ademds, deben tomar-
se como estipulaciones interpretativas de
obligada consulta para entender el alcance
de las normas internas.

Ahora bien, tomando como base las mis-
mas y la tremenda influencia que el derecho
anglosajon ha tenido en el tema, es posible
identificar algunos elementos esenciales de
un AML Compliace.

3.1 Un codigo de conducta que fomente
una cultura de respeto a la legalidad

Los cddigos de ética y los programas de cum-
plimiento normativo surgen por iniciativa de
las propias empresas, cuyo origen fue la toma
de conciencia de que los litigios, las restric-
ciones regulatorias y los dafios a las empresas
podrian ser evitados si se implementaban sis-
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temas efectivos de control interno.* Pero, ade-
mds, poseen un atractivo singular: una empre-
sa bien ordenada y con una politica expresa de
guiarse con altos cddigos éticos resulta mds
cotizable para los inversionistas y demds acto-
res del mercado.”

De acuerdo con Ivdn Navas Mondaca, los
cbédigos de conducta son instrumentos a tra-
vés de los cuales se plasman normas de com-
portamiento para el buen funcionamiento
de instituciones privadas o publicas. Por lo
general, los cddigos son adoptados de ma-
nera voluntaria por empresas privadas con la
finalidad de motivar el comportamiento de
quienes se relacionan en torno a su giro eco-
némico (directivos, empleados, empresas,
grupo de empresas, organizaciones sociales
interesadas en la responsabilidad social em-
presarial, etcétera).*

Siguiendo a este autor, su origen se re-
laciona, por un lado, con la desconfianza de
los gobiernos corporativos derivada de su
compleja estructura organizativa y, por otro,
en la confianza de la autorregulacién para so-

22 Enestosigolas puntualizaciones que efectia:
Sousa Méndes, P., Cumplimiento normativo,
autorregulacion regulada y responsabilidad de
las personas juridicas, conferencia dictada en
la Escuela Alemana de Ciencias Criminales
y Dogmatica Penal, Georg-August-Universi-
dad Gottingen, Alemania, 2021.

23 A ello podria agregarse, como apunta Adédn

Nieto Martin, a la clara influencia que han

tenido los Principles Of Corporate Governance

(1994) del American Law Institute. Vid. Nieto

Martin, A., Americanizacion, art. cit., Pag. 132.

24 Cfr. Navas Mondaca, 1., “Los cédigos de con-

ducta y el derecho penal econémico”, en: Sil-

va Sdnchez J./Montaner Ferndndez R., Crimi-
nalidad de empresay compliance, Edit. Atelier,

Barcelona, 2013, Pdg.113.
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lucionar el dafio que produjeron algunos es-
cdndalos financieros en paises como los Es-
tados Unidos de América.” Adicionalmente,
conviene tener presente que ello es parte de
una nueva estrategia penal, consistente en la
colaboracidn de las empresas para mantener
la eficacia del derecho, esto es, un compro-
miso respecto a la prevencién y sancién de
los comportamientos desviados que puedan
realizar sus empleados y directivos.?®

Estos c6digos, ademds de regular aspec-
tos relacionados con cédmo solventar los con-
flictos de intereses, reconocer la importancia
del respeto a los derechos humanos, evitar
el abuso de la informacion privilegiada o la
discriminacién laboral, también deben con-
tar con un régimen disciplinario en el que se
establezcan infracciones, sanciones y proce-
dimientos ante su transgresién. Verdadera-
mente, esto ultimo es lo que revela que no
estamos ante una simple manifestacién de
buenos deseos, sino del fomento de una cul-
tura de legalidad dentro de la organizacién
empresarial.”’

25 Ibid., P4g. 115. Relaciona este autor que los
cédigos de conducta son los antecesores in-
mediatos de los actuales programas de cum-
plimiento (P4g. 127).

26 Cfr. Nieto Martin, A., “El programa politi-
co-criminal del corporate goverment”, en:
Baigun D./Garcia Rivas N., Delincuencia eco-
ndmicay corrupcion, Edit. Ediar, Buenos Aires,
2006, Pdg. 446.

27  Cfr. Navas Mondaca, 1., “Los c6digos de con-
ducta y el derecho penal econémico”, citado,
Pag. 120.

julio e diciembre 2024

3.2 Evaluacion y mecanismos
de gestion de riesgos relacionados
al lavado de activos

Desde el afio 2012, el GAFI ha sefialado la im-
portancia de implementar un enfoque basa-
do en el riesgo (EBR) como una forma eficaz
para combatir el lavado de activos y la finan-
ciacién del terrorismo. Tal es el sentido de la
Recomendacion Internacional 1y de su nota
interpretativa.?® En términos sencillos, el
riesgo puede ser entendido como la proclivi-
dad de una empresa a ser instrumentalizada
para la comisién de un delito de lavado de
activos o para canalizar fondos destinados a
la realizacién de actos o grupos terroristas.*

Conforme a ello, se distingue entre un
riesgo: (a) reputacional (relacionado con el
menoscabo al buen prestigio empresarial);
(b) legal (posibilidad de recibir sanciones

28 Dice textualmente, la Recomendacién Inter-
nacional 1: “Este enfoque debe constituir un
fundamento esencial para la asignacién de
recursos en todo el régimen antilavado de ac-
tivos y contra el financiamiento del terroris-
mo (ALA/CFT) y laimplementacién de medidas
basadas enriesgo en todas las Recomendacio-
nes del Garr”.

29 En términos técnicos, GAFI establece que el
concepto de riesgo estd compuesto de tres
elementos: amenaza (persona o grupo de
personas, objeto o actividad con potencial
para causar dafio); vulnerabilidades (factores
que pueden incidir en una menor eficiencia
de los sistemas de control) y la consecuencia
(el dafio o impacto que puede provocar el la-
vado de activos o la financiacidén del terroris-
mo en las instituciones privadas y sociedad
en general). Al respecto, Vid. GAF1, Guia para
la evaluacion nacional de lavado de activos y fi-
nanciacion del terrorismo, Paris, 2013, Pdg. 9.
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civiles, penales o administrativas); (c) ope-
rativo (pérdida o disminucién del patrimo-
nio econdémico derivado de procedimientos
odecisionesincorrectas);y (d) de contagio (en
razo6n de lo realizado por una persona asocia-
da a una empresa que pueda tener efectos
legales, reputaciones u operativos para esta
dltima).3° Debe tenerse en cuenta, como se-
fiala José Antonio Arbuld Ramirez, que una
empresa estd sujeta a un conjunto de riesgos
que son inherentes al propio hecho de ha-
cer negocios. Frente a ellos, es el empresario
quien mejor conoce la actividad que lleva a
cabo, y por eso estd en condiciones de incor-
porar dentro de su estructura organizacional
determinadas pautas (regladas o no) para no
incurrir en riesgos que afecten la marcha del
negocio, y con ello el logro de sus objetivos.*

La idea de elaborar matrices de riesgo
antilavado como parte de un AML Compliance
es poder disminuir de forma aceptable tales
riesgos empresariales o profesionales. Esto
implica una metodologia de identificacion,
medicidn, control y monitoreo del riesgo (risk
assessment). De inicio, es preciso identificar
cudles son los riesgos potenciales que impli-
ca la venta de un producto o la prestacién de
un servicio dentro del mercado; esto no se
relaciona unicamente con lo concerniente a
la venta sino, también, al estudio de los ca-
nales de distribucidn, de los clientes y de los
proveedores. Una vez verificado lo anterior,
conviene realizar una medicién cualitativa
y cuantitativa de ese riesgo y su impacto en

30 Cfr. Sintura F./Martinez W./Quintana F., Sis-
temas de prevencion de lavado de activos y de fi-
nanciacion del terrorismo, 2a Edicién, Editorial
Legis, Colombia,2014, Pdgs. 81-82.

Vid. Arbuld Ramirez, ]., Gestion del Riesgo,
Edit. Justitia, Lima, 2018, Pag. 21.

31
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el caso de producirse. Posteriormente, deben
adoptarse medidas precisas de mitigacidon
de riesgos e indicar quiénes son los respon-
sables de aplicarlas. Aqui se ubican medidas
importantes, por ejemplo, el adecuado cono-
cimiento del cliente y la adopcidn de medidas
de debida diligencia intensificada cuando sea
requerido. Por dltimo, resulta importante la
supervision peridédica del modelo a fin de
ajustarlo conforme las nuevas exigencias que
impone la realidad.

La elaboracidn de una matriz de gestién
de riesgo, cuyo proceso de disefio debe que-
dar debidamente documentado, tiene dos
ventajas importantes: la primera es que per-
mite identificar y corregir vulnerabilidades
que pueda presentar el modelo de preven-
cidon;?* y en segundo lugar, delimita compe-
tencias de contencién de riesgos por parte
de todos los implicados en el proceso inter-
no, lo cual puede tener ventajas indudables
para la determinacidn de ulteriores respon-
sabilidades (sea en materia sancionatoria
administrativa y hasta penales). Todo esto
debe ser plasmado en el programa de cum-
plimiento normativo.

32 Lanotainterpretativa 8 dela Recomendacién
Internacional 1, es clara en sefialar: “[d]ebe
exigirse a las instituciones financieras y las
APNFD que tomen medidas apropiadas para
identificar y evaluar sus riesgos de lavado de
activos y financiamiento del terrorismo (para
los clientes, paises o dreas geograficas; y pro-
ductos, servicios, transacciones o canales de
envio). Estas deben documentar esas eva-
luaciones para poder demostrar sus bases,
mantener estas evaluaciones actualizadas, y
contar con los mecanismos apropiados para
suministrar informacién acerca de la evalua-
cién del riesgo a las autoridades competentes
y los organismos autoreguladores (0AR)”.
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3.3 La implementacion de un programa
de cumplimiento normativo

Los principios que deben regir la actividad
de una empresa socialmente responsable de-
ben encontrar su reflejo en un documento
descriptivo, que es el programa de cumpli-
miento. De acuerdo con Victor Manuel G6-
mez Martin, estos programas deben respetar
siete principios bdsicos: (a) el de separacién
de funciones de poder en el seno de la enti-
dad; (b) documentacién y verificabilidad; (c)
principio de congruencia y coherencia de las
operaciones; (d) transparencia en la gestién
empresarial; (e) independencia e imparcia-
lidad de los drganos de control; (f) cumpli-
miento o explicacién y, por dltimo, (g) el de
confidencialidad.3

Desde la perspectiva internacional, la
Convencién de Mérida estipula en su art.
14.1 letra a) que debe establecerse un amplio
régimen interno de reglamentacién y su-
pervision de los bancos y las instituciones
financieras no bancarias, incluidas las perso-
nas naturales o juridicas que presten servi-
cios oficiales u oficiosos de transferencia de
dinero o valores y, cuando proceda, de otros
drganos situados dentro de su jurisdiccién
que sean particularmente susceptibles de
utilizacidn para el blanqueo de dinero.

El contenido del referido programa
de cumplimiento estd claramente detallado
tanto en la Recomendacién Internacional
18 del GAFI como en el art. 16 del Reglamen-
to CICAD-OEA. Pero, de forma especifica, en

33 Cfr. Gémez Martin, V., “Compliance y de-
rechos de los trabajadores”, en: Khulen L./
Montiel J./Urbina, I, Compliance y teoria del
Derecho penal, citado, Pdg. 128.

34 Ibid, Pig.128.
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la nota interpretativa a la Recomendacion
Internacional 18, que enumera los siguien-
tes contenidos: (a) el desarrollo de politicas,
procedimientos y controles internos, inclu-
yendo acuerdos apropiados de manejo del
cumplimiento y procedimientos adecuados
de inspeccién para asegurar elevados estdn-
dares a la hora de contratar a los empleados;
(b) un programa continuo de capacitacién a
los empleados; y (c) una funcién de auditoria
independiente para comprobar el sistema.
Mids alld de estos documentos, el Re-
glamento CICAD-OEA —en su articulo 16— es
enfdtico en sefialar la obligacién de las ins-
tituciones financieras de tener programas de
cumplimiento obligatorio, esto es, normas,
procedimientos y controles internos.’ Tales
programas —como minimo— deberan incluir:
(2) el establecimiento de procedimientos que
aseguren un alto nivel de integridad del per-
sonal y un sistema para evaluar los antece-
dentes personales, laborales y patrimoniales
del mismo; (b) programas permanentes de
capacitacién del personal; y (c) mecanismos

35 En términos similares, el art. 46 de la Direc-
tiva (UE) 2015/849 de 20 de mayo de 2015,
establece la necesidad de que las institucio-
nesobligadas adopten medidas proporciona-
das a sus riesgos, naturaleza y tamafio, para
que sus empleados tengan conocimiento de
las disposiciones adoptadas en aplicacién
de la presente Directiva, incluidos los requi-
sitos pertinentes en materia de proteccion
de datos. Sostiene ademds que esas medidas
“incluirdn la participacién de los emplea-
dos correspondientes en cursos especiales
de formacién permanente para ayudarles a
detectar las operaciones que puedan estar
relacionadas con el blanqueo de capitales o
la financiacion del terrorismo y ensefiarles la
manera de proceder en tales casos”.
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de auditorias acordes para prevenir y detec-
tar el lavado de activos.

Es preciso sefialar que los programas de
cumplimiento normativo suponen un paso
mds en la necesaria proactividad que en esta
materia deben tener los sujetos obligados
conforme a la estrategia politico-criminal
de la autorregulacién regulada. Por ello, tie-
nen razén Fabidn Balcarce y Rafael Berruezo
cuando afirman que estos programas cons-
tituyen un plan de ejecucién cuyo norte es
satisfacer los requisitos legales relacionados
a las regulaciones contravencionales y pena-
les en cumplimiento con la normativa penal
nacional o internacional (adoptada por el
Estado).’®

3-4 La debida diligencia en el
conocimiento del cliente, de los
proveedores y de los empleados

En la declaracidn de principios emitida por
el Comité de Basilea en 1988, se afirmé como
principio fundamental que las entidades
bancarias deben llevar a cabo un razonable
esfuerzo por averiguar y comprobar la ver-
dadera identidad de todos los clientes que
requieran sus servicios. Al efecto, se sostuvo
que las referidas instituciones “deberdn ins-
tituir eficaces procedimientos para obtener
la identificacién de los nuevos clientes [y] se-
guir de modo explicito la politica de no dar
curso a operaciones relevantes con clientes
que no comprueben su propia identidad”.

Por su parte, el art. 11 del Reglamento cI-
CAD-OEA establece que:

36 Cfr. Balcarce F./Berruezo R., Criminal com-
pliance y personas juridicas, Edit. B de F, Mon-
tevideo, 2016, Pdg. 161.
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Las instituciones financieras deberdn re-
gistrar y verificar por medios fehacientes la
identidad, representacién, domicilio, capa-
cidad legal, ocupacién u objeto social de las
personas, asi como otros datos de identidad
de las mismas, sean estos clientes ocasiona-
les o habituales, a través de documentos de
identidad tales como documentos de iden-
tidad, pasaportes, partidas de nacimien-
tos, carnet de conducir, contratos sociales
y estatutos, ademds de los documentos que
acrediten fehacientemente su existencia le-
gal y las facultades de sus representantes o
cualesquiera otros documentos oficiales
o privados, desde el inicio y durante las re-
laciones comerciales, en especial la apertu-
ra de nuevas cuentas, el otorgamiento de
libretas de depdsito, la realizacién de tran-
sacciones fiduciarias, el arriendo de cajas de
seguridad o la ejecucidn de transacciones en
efectivo que superen determinado monto
de conformidad con lo dispuesto por la au-

toridad competente.

En este sentido, conviene tener presente
lo preceptuado en la Recomendacién Inter-
nacional 10 del GAFI cuando sefiala como me-
didas de debida diligencia las siguientes: (a)
identificar al cliente y verificar su identidad
utilizando documentos, datos o informa-
cidén confiable, de fuentes independientes;
(b) identificar al beneficiario final y tomar
medidas razonables para verificar la identi-
dad del beneficiario final, de manera tal que
la institucidén financiera esté convencida de
que conoce quién es el beneficiario final; (c)
entender, y cuando corresponda, obtener
informacién sobre el propdsito y el cardcter
que se pretende dar a la relacién comercial;
y, (d) realizar una debida diligencia conti-
nua de la relacién comercial examinando las
transacciones llevadas a cabo a lo largo de
esa relacién para asegurar que las transac-
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ciones realizadas sean consistentes con el
conocimiento que tiene la institucidén sobre
el cliente, su actividad comercial y perfil pa-
trimonial, incluyendo informacién sobre el
origen de los fondos.

Por otra parte, la debida diligencia tam-
bién se impone en el caso de los empleados
(Know your employee), lo cual se encuentra
afirmado en el art. 16 letra a) del Regla-
mento CICAD-OEA, cuando requiere de las
entidades financieras el establecimiento de
procedimientos que aseguren un alto nivel
deintegridad del personal y un sistema para
evaluar los antecedentes personales, labo-
rales y patrimoniales de los mismos.

3.5 El deber de informar y colaborar
con las autoridades competentes

Se trata de uno de los pilares fundamentales
en los que se asienta el sistema preventivo
antilavado y tiene como base el deber de re-
porte de las operaciones sospechosas por parte
de los sujetos obligados a la unidad de inte-
ligencia financiera. Sin embargo, este deber
se amplia con referencia a cualquier requeri-
miento de informacién que se relacione con
la persecucién de los delitos en andlisis. Esto
se destaca claramente en lo preceptuado por
los arts. 7 ndm. 1°, letra a) de la Convencién
de Palermo y 14 num. 1 letra a) de la Conven-
cién de Mérida. Al efecto, la Recomendacidén
Internacional 20 de GAFI establece que:

Si una institucién financiera sospecha o tie-
ne motivos razonables para sospechar que
los fondos son producto de una actividad
criminal, o estdn relacionados al financia-
miento del terrorismo, a ésta se le debe exi-
gir, que reporte con prontitud sus sospechas

ala Unidad de Inteligencia Financiera.
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Al respecto, se nos recuerda que existen
dos sistemas para cumplir con esta obliga-
cidn: el primero es el reporte automdtico de
operaciones econdmicas que superen deter-
minado umbral monetario o que responda
a determinadas caracterfsticas (operaciones
reguladas); y el segundo, que implica repor-
tes selectivos. En este dltimo caso, existe un
previo andlisis técnico por parte de una de-
pendencia o persona en representacion del
sujeto obligado.

El tema también se relaciona con la
distincién entre actividades inusuales o sos-
pechosas. Las primeras son aquellas que no
guardan relacién o salen del giro normal de
actividad econdmica del cliente, en compara-
cién a las que suelen acontecer en dicho sec-
tor econémico, en otros términos, no tienen
una explicacidén econémica razonable que las
justifique.” Las segundas son aquellas que,
ademds de ser inusuales, generan motivos
para pensar que son constitutivas de una
actividad de lavado de activos o de financia-
cién del terrorismo. Estas ultimas requieren
un andlisis de naturaleza integral, y donde se
requerird un mayor nivel de informacién. En
especial, una evaluacién total del contexto
en que se producen.

Para su deteccidn, es importante tener
en cuenta las diferentes sefiales de alerta que
han sido fruto de la experiencia criminolé-

37 Reglamento CICAD-OEA proporciona, en su
art. 14.1, la siguiente caracterizacién: “[l]as
instituciones financieras prestardn especial
atencidén a todas las transacciones efectua-
das o no, complejas, insdlitas, significativas,
y a todos los patrones de transacciones no
habituales y a las transacciones no significa-
tivas pero periddicas, que no tengan un fun-
damento econdmico legal evidente”.




El criminal compliance antilavado:
su desarrollo internacional

gica y criminalistica en la investigacién del
reciclaje de activos de origen delictivo. Al
efecto, Victor Prado Saldarriaga enumera
como sefiales mds comunes: (a) que la ac-
tividad del cliente no sea congruente con
sus negocios habituales; (b) que se aprecien
caracteristicas inusuales en las actividades
realizadas; (c) intentos de incumplir con
los requisitos de informacién o evadir el di-
ligenciamiento de los formatos de registro
y control; (d) actividades inusuales o irre-
gulares en las transferencias de fondos; (e)
que el cliente proporcione informacidén in-
suficiente, falsa o sospechosa; y (f) cuando
el comportamiento funcional o personal de
los empleados y funcionarios deviene en in-
usual con relacidén a su nivel operativo o evi-
dencien mejoras econémicas repentinas y no
justificadas.?®

Un dato que tener presente en este tema
es, que las sefiales de alerta pueden variar en
cada sector de la economia o en lo que res-
pecta a ciertas actividades profesionales; en
consecuencia, no es viable extrapolarlas de
un drea a otra. Este es un dato que debe te-
nerse en cuenta en la elaboracién de la matriz
de riesgo por parte del sujeto obligado.

3.6 El deber de confidencialidad y
proteccion de los informantes

Se trata de uno de los deberes mds impor-
tantes para lograr la eficacia en el combate
del lavado de activos y de la financiacién del
terrorismo. Consiste en no revelar a determi-
nado cliente o usuario que sus actividades

38 Cfr. Prado Saldarriaga, Victor: Lavado de ac-
tivos y organizaciones criminales en Peri, Edit.
Idemsa, Lima, 2019, Pdgs. 184-186.
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econdémicas estdn siendo investigadas por
las autoridades competentes, quienes pre-
viamente se le ha transmitido informacién
concerniente a su persona.

Esta prohibicién es desarrollada de for-
ma enfdtica en el art. 14. 3 del Reglamento
CICAD-OEA que estipula: “[l]as instituciones
financieras no podrdn poner en conocimiento
de persona alguna, salvo un tribunal, auto-
ridad competente u otra persona autorizada
por las disposiciones legales, el hecho que
una informacidn ha sido solicitada o propor-
cionada al tribunal o autoridad competente”.
Enigual forma,la Recomendacién GAFI nume-
ro 17 en su letra b) indica que las instituciones
financieras, sus directores, funcionarios y em-
pleados deben tener prohibido por ley revelar
el hecho de que se estd entregando a la UIF un
reporte de operacién sospechosa o informa-
cién relacionada.®

Para garantizar que ello no implique ul-
teriores problemas legales a los integrantes
de las instituciones obligadas, la Recomen-
dacién Internacional 21 del GAFI, determina
que debe existir una regulacién que los pro-
teja si estos reportan —de buena fe— sus sos-
pechas a la UIF, aun cuando no conocieren

39 Al respecto, la Directiva 2005/60/CE del Par-
lamento Europeo y del Consejo de 26 de oc-
tubre de 2005, establecié en su articulo 28
como “prohibicién de revelacién”: “[1]as en-
tidades y personas sujetas a lo dispuesto en
la presente Directiva, asi como sus directivos
y empleados, no relevardn al cliente de que
se trate ni a terceros que se ha transmitido
informacién de conformidad con los articu-
los 22 y 23 ni que estd realizdndose o puede
realizarse una investigacion sobre blanqueo
de capitales o financiacién del terrorismo”.
Dicha norma se reitera en el art. 39 de la Di-
rectiva (UE) 2015/849 de 20 de mayo de 2015.
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precisamente cudl era la actividad criminal
subyacente, e independientemente de si la
actividad ilegal realmente ocurrié o no.

Como vemos, Nnos encontramos ante
una variante de la figura norteamericana del
Whistleblower. Al respecto, Mateo Bermejo
nos recuerda que el origen del término hace
relacién cuando los policias tocaban el silba-
to para avisar a otros agentes de la presencia
de un delincuente. Por ello, su significado
literal es “el que hace sonar el silbato”, pero
en el contexto del lavado de activos, puede
traducirse como el “informante de irregula-
ridades”.*

Dentro del tépico en estudio, y siguien-
do las puntualizaciones del referido jurista
argentino, puede distinguirse entre el sujeto
obligado/whistleblower —que tiene la obli-
gacion de reportar las irregularidades co-
metidas por sus clientes o empleados que
intentan utilizar la actividad profesional o
empresarial de aquel para blanquear capi-
tales— y el empleado/whistleblower —quien
es el directivo o empleado que actia como
denunciante o informante de las irregulari-
dades cometidas por la propia empresa—. En
ambos casos, se tiene en comun la funcién
social de proveer informacion incriminato-
ria a aquellos que pueden tomar medidas
adecuadas para evitar la consumacién de
ese hecho o para sancionarlo, y de esa mane-
ra disuadir a futuros infractores de cometer
hechos similares.# Por tales caracteristicas,
cierto doctrinante distingue a estos de los
denominados “soplones” quienes general-
mente buscan favores por parte de la justicia

Cfr. Bermejo, M., Prevencion y castigo del blan-
queo de capitales, Edit. Marcial Pons, Madrid,
2015, Pag. 249.

Cfr. Ibid., Pag. 251.
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o algiin emolumento econémico por la infor-
macién que brindan.*

3.7 Un sistema adecuado de
documentacion y registro

De acuerdo con la Recomendacién Interna-
cional 11, las instituciones financieras deben
conservar los registros de las transacciones
por un periodo de al menos cinco afios, con
la finalidad de reconstruir operaciones fi-
nancieras relacionadas con una actividad.
Dicha informacién debe estar debidamente
clasificada para responder de manera rdpida
a cualquier requerimiento de informacién
que pueda ser solicitada por las autoridades
competentes. En similar sentido, el Regla-
mento CICAD-OEA establece en su articulo 11.5
que deben mantenerse los registros de iden-
tidad de sus clientes, archivos de cuentas y
correspondencia comercial segun lo deter-
mine la actividad competente, por lo menos
durante cinco afios después de que la cuenta
haya sido cerrada.

Dentro de esa informacién a resguar-
dar, conforme las directrices internaciona-
les, se encuentran los documentos obtenidos
mediante la prictica de la debida diligencia
al cliente, tales como: (a) copias o registros
de documentacidén oficial de identificacidn,
pasaportes, tarjetas de identidad, licencias
de conduccién o documentos similares; (b)
expedientes de cuentas y correspondencia
comercial, incluyendo los resultados de los
andlisis resultantes, por ejemplo, de los prac-

Distincion que sostiene: De la Torre Lascano,
C., Lavado de activos: un estudio sobre la preven-
cion, Edit. Tirant lo Blanch, Valencia, 2020,

Pag. 194.
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ticados para establecer los antecedentes y el
propdsito de transacciones complejas o in-
usualmente grandes.

El jurista espaiiol Isidoro Blanco Cor-
dero sefiala que en las normativas internas
cuando se incorpora esta prescripcion inter-
nacional, si bien se establece un minimo de
tiempo que debe durar el resguardo, no men-
cionan un tiempo mdaximo, lo cual provoca
inseguridad juridica.® Esto puede repercutir
en la capacidad de almacenamiento fisico o
informdtico de todos estos registros. Como
muy bien lo sefiala el referido especialista en
la materia:

Los problemas de almacenamiento y custo-
dia de esta documentacién, especialmente si
se contiene en soporte fisico, pueden ser im-
portantes. Pero también si se trata de sopor-
tes digitales por el espacio virtual que ocu-
pa la informacidn, por la obsolescencia del
hardwarey el software y por el mantenimien-
to de la confidencialidad de la informacion
frente a los ataques de los hackers y ladrones

de documentos.*4

Se reitera que la implementacién de un
sistema de documentacion y registro de in-
formacién, conforme lo establecen los do-
cumentos relacionados, es exclusivamente
para contribuir en las investigaciones por los
delitos de lavado de activos, financiacién del
terrorismo y cualquier delito antecedente
del primero. Tal exigencia debe ser realizada
por los érganos constitucional y legalmente
facultados para ello. No obstante, el Conve-

43 Cfr. Blanco Cordero, 1., El delito de blanqueo de
capitales, 4° Edicidn, Edit. Aranzadi, Pamplo-
na, 2015, Pags. 247-248.

44 Ibid.
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nio Centroamericano habilita que esta in-
formacién sea utilizada ademds en procesos
civiles o administrativos.* Preceptos como
este, obligan a efectuar una interpretacion
bastante restrictiva de los alcances de este
tipo de disposiciones.

3.8 La designacion de un responsable
de cumplimiento (Compliance officer)

Acorde con la idea de la implementacién de
un AML Compliance, aparece la idea de un 6r-
gano dentro de la empresa que lo ejecute, y es
asi que aparece la figura del responsable de
cumplimiento (Chief Compliance Officer). El
art. 16.3 del Reglamento CICAD-OEA estable-
ce: “[l]as instituciones financieras deberdn
asimismo designar funcionarios a nivel ge-
rencial encargados de vigilar el cumplimien-
to de programas y procedimientos internos,
incluidos el mantenimiento de registros
adecuados y la comunicacién de transaccio-
nes sospechosas”. Y mds adelante agrega:
“[d]ichos funcionarios servirdn de enlace con
las autoridades competentes”. Por su parte,

45 Art. 12 del Convenio Centroamericano es-
tablece: “[l]as entidades de intermediacién
financiera y las que realicen actividades fi-
nancieras, a que serefiere el Articulo 10 de este
Convenio, deberdan cumplir, pronto y dentro
del plazo que se determine, las solicitudes de
informacién que les dirijan las autoridades
competentes respecto de la informacién y
documentacion citadas en el Articulo ante-
rior. Estos datos serdn utilizados en investi-
gaciones criminales, civiles o administrativos,
segun corresponda, relacionados con deli-
tos de tréfico ilicito de drogas y delitos cone-
x0s, o con violaciones de lo dispuesto en este
Convenio”.
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la nota interpretativa de la Recomendacién
Internacional 18 de GaFI establece que los
“arreglos sobre el manejo de cumplimiento
deben incluir la designacion de un oficial de
cumplimiento a nivel administrativo”.

Estamos ante una suerte de delegacién
de los drganos superiores de la empresa a un
profesional que se encargard de la gestion del
programa de cumplimiento. Tal funcién, co-
mo sostiene el jurista espafiol Jesus Maria
Silva Sdnchez, no es solo vigilancia—aunque
esto es esencial— sino también lo relativo a
la formacidn del personal y la contribucién
a la creacién de una cultura de respeto por
el derecho y la ética en los empleados de la
empresa.*® Ahora bien, su funcién se circuns-
cribe a la gestién de los medios de control
establecidos en el programa de cumplimien-
to asi como en la obtencién de informacién
y su transmision a sus superiores, a fin de que
se corrijan conductas defectuosas o estados
de cosas peligrosos constatados.+’

Esto implica, como lo pone de manifiesto
Ricardo Robles Planas, las siguientes funcio-
nes: (a) el disefio de un programa de cumpli-
miento que debe satisfacer los estdndares de
calidad referidos a la identificacién, control,
informacidn y evitacidn de los riesgos de la
empresa; (b) la implementacién del progra-
ma, esto es, su efectiva materializacién; y (c)
el control y seguimiento de las normas deri-
vadas del programa, identificando las posi-
bles infracciones e informando a la direccién
de la empresa con el fin de prevenirlas.«® A

Cfr. Silva Sénchez, J., Deberes de vigilancia y
compliance empresarial, art. cit. Pag. 243-244.
Ibid.

Cfr. Robles Planas, R. “El responsable de
cumplimiento (‘Compliance officer’)” ante el
derecho penal”, en: Silva Sénchez, ]./Monta-

47
48
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lo anterior habria que agregar en el especi-
fico dmbito del blanqueo de capitales: (d) la
captacién de informacién y andlisis de todas
aquellas transacciones que podrian consi-
derarse inusuales, ademds del reporte de las
que se consideran sospechosas.

Actualmente, se discute muchisimo acer-
cade cudl es el fundamento de esta delegacién
del consejo de la alta direccidn de la empresa
al Compliance officer. En sintesis, podemos
afirmar que constituye un deber del empre-
sario el evitar que su actividad pueda gene-
rar perjuicios a su misma empresa (ad intra)
como a quienes se encuentran en el exterior,
es decir, los clientes, proveedores, acreedores,
consumidores, etc. (ad extra). En otras pala-
bras, el empresario debe establecer mecanis-
mos organizativos que minimicen los riesgos
de lesién de bienes juridicos, y para ello debe
procurarse de la informacién necesaria para
evitarlos.4

Estos deberes de control y vigilancia in-
herentes ala alta direccién de la empresa pue-
den ser delegados a una persona que ostente
la preparacién adecuada para llevar a cabo
tal misidn, esto es, informar al cuerpo direc-
tivo respecto del programa de cumplimiento
implementado y cdmo las diversas unidades
organizativas responden a su implementa-
ciéon. Ahora bien, dicho nombramiento no
implica necesariamente un desprendimiento
de los deberes de supervision inherentes a la
alta direccién, mds bien, su transformacién;

ner Fernandez, R., Criminalidad de empresa y
compliance, Edit. Atelier, Barcelona, 2013, Pdg.
324-325.
49 Sobre este punto: Vid. Schiinemann, B., Te-
mas actuales y permanentes del derecho penal
después del milenio, Edit. Tecnos, Madrid,

2002, Pag. 131.
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pues siempre existird un deber de vigilancia
respecto de lo que realice el Compliance officer
como de cualquier otro subalterno que mues-
tre indicios de un comportamiento ilicito
dentro de la organizacién.>® Es asi que el 6r-
gano de direccidn se convierte en un garante
mediato de la empresay se evita que intente
derivar su responsabilidad hacia otros, gene-
ralmente, a sus subalternos (risk shifting).

Por otra parte, los limites de la respon-
sabilidad penal del Compliance officer se res-
tringen a lo que contractual y voluntaria-
mente haya asumido en cuanto a la gestion
de riesgos. No es deber del responsable de
cumplimiento impedir todos los delitos que
se cometan desde la empresa, sino solo aque-
llos que dentro de su dmbito de competencia
se encuentre obligado a evitar. Debemos re-
conocer que esa capacidad de impedir delitos
es muy limitada, sobre todo cuando la deci-
sién criminal provenga de la alta direccién o
de otra unidad organizativa.

Lo anterior no obsta a que el Complice offi-
cer pueda responder criminalmente cuando
contribuye en ciertos esquemas delictivos (v.
gr. no reportando dolosamente una operacién
sospechosa lo cual permite que dinero sucio
entre a la entidad financiera), en tal sentido,
por su cardcter de garante responderdn en co-
misién por omisién. Esto lo puede convertir en
un coautor o participe necesario dependien-
do de la entidad del aporte en la trama crimi-
nal conforme el caso concreto.’ Por otro lado,

50 Cfr. Silva Sanchez, J., Deberes de vigilancia y

Compliance empresarial, art. cit. Pags. 243-244.
51 Como sefialan acertadamente Bermejo M./
Palermo O., el Compliance officer puede ser
tanto autor o participe del delito no evitado
segun el poder que tenga para configurar lo

principal o lo meramente accesorio del he-

85

pp. 65 ¢ 92

la negligencia respecto a la supervisién de lo
que se realiza en primera linea de una institu-
cién financiera (v. gr. ejecutivos que no verifi-
can la debida diligencia en nuevos clientes)
puede significar una contribucién antijuridica
que entre en los linderos de la responsabilidad
penal, traducible en dmbitos de imprudencia
grave y hasta de dolo eventual. Es necesario
agregar la posibilidad de una autoria media-
ta por parte del Compliance officer respecto de
la alta direccién cuando no se le aporta a este
ultimo la informacion correcta que le permita
tomar las medidas adecuadas para la neutra-
lizacién de determinados riesgos que desem-
bocan en la comisién de un delito de blanqueo
de capitales.>

Por dltimo, y siguiendo a Jacobo Dopico
Gomez-Aller, no existe un deber de denunciar
hechos delictivos a las autoridades publicas
por parte del responsable de cumplimiento.
Pues su deber es con relacion a la empresa y
es ante ella que ha decidido asumirlos.s3 En

cho, con independencia de si el aporte con-
siste en una accidén o en una omisidn, o si se
realiza durante la ejecucién o la fase previa.
Sin embargo, teniendo en cuenta que el com-
portamiento con relevancia juridica consiste
en la prevencién de riesgos delictivos, la ma-
yor parte de sus aportaciones tendrd la forma
de omisién. Vid. La intervencion delictiva del
compliance officer, art. cit., Pdg. 199.

Sobre esta posibilidad: Vid. Silva Sénchez, J.,
Fundamentos del derecho penal de la empresa,

52

citado, Pdgs. 194-195.

Cfr. Dopico Gémez Aller, J., “Posicién de ga-
rante del compliance officer por infraccién del
«deber de control»: una aproximacion topi-
ca”, en: Arroyo, L./Nieto, M., El Derecho penal
econdmico en la Era Compliance, Edit. Tirant
lo Blanch, Valencia, 213, Pdg. 184.

53
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consecuencia, estamos en presencia de un
deber juridico netamente empresarial. Afir-
mar la existencia de genéricas obligaciones
de colaboracién no es suficiente para admitir
que puede tener una responsabilidad penal
€1 estos casos.>*

54 Sobre este punto, Sousa Mendes, sostiene:
“[1]a posibilidad de atribucién de responsa-
bilidad penal no debe hacer olvidar que los
oficiales de cumplimiento no forman parte de
la estructura operativa de las empresas y que,
por eso mismo, dependen de la informacién
que les es transmitida por los departamentos
operativos. Su capacidad de interferencia en
las operaciones de las empresas es indirecta y
depende en gran medida de la confianza que
les sea otorgada por todos los colaboradores.
Por su parte, tal confianza solo se mantendra
incélume si los oficiales de cumplimiento
no son vistos como elementos extrafios al
ambiente empresarial, sino como agentes
de buenas précticas. De ahi se deberia deri-
var que reportasen internamente (al érgano
de administracién) las anomalias y fallos de
conformidad, a fin de que sean corregidas,
pudiendo esto implicar, segun los casos, la
imposicién de sanciones internas a los cola-
boradores que las cometieron. Por eso, sor-
prende que algunos ordenamientos juridicos
nacionales impongan a los oficiales de cum-
plimiento deberes de denuncia a las autori-
dades publicas competentes de los ilicitos
que ellos mismos detecten en las empresas.
Aquello que se pueda ganar con la denuncia
de un solo ilicito ante la justicia, de nada val-
dria frente a todo el capital de confianza de-
rrochado en un instante, comprometiéndose
asi, para el futuro, el éxito de las funciones de
conformidad”. Vid. Cumplimiento normativo,
autorregulacion regulada y responsabilidad pe-
nal de las personas juridicas, citado, Pag. 16.
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3.9 Los controles de auditoria

Los programas de cumplimiento deben ser
implementados, auditados, y si asf lo requie-
re la normativa interna, también certificados.
De acuerdo con ello, el art. 16 del Reglamento
CICAD-OEA, estipula que los amL Compliance
cuenten con mecanismos de auditoria acor-
de con las normas para prevenir y detectar
el lavado de activos. Esta es una manera de
verificar el cumplimiento de los programas,
normas, procedimientos y controles internos
relacionados allavado de activos y a la finan-
ciacidén del terrorismo.

Dicha auditoria podrd encomendarse a
una firma externa registrada o a un auditor
interno, pero debe asegurarse su indepen-
dencia en el gjercicio de sus funciones profe-
sionales y solo deberd informar a la junta de
directores o a un comité de esta el resultado
de su actividad.

En similar sentido se entiende el art. 16
letra C del Convenio Centroamericano cuan-
do establece que los programas de cumpli-
miento normativo incluirdn como minimo,
un “mecanismo de auditoria independiente
para verificar el cumplimiento de los progra-
mas”.

Tales estipulaciones ponen el acento
en una segunda linea de defensa, mds alld
de los controles internos inherentes a la ac-
tividad empresarial que se constituyen en
la primera barrera de contencidn. En esta
segunda linea de defensa, es donde los pro-
fesionales de la contabilidad y la auditoria
se constituyen en una suerte de gatekeepers
con clara referencia a la prevencion y reporte
de hechos delictivos.>s Adicionalmente, po-

55 Vid. Nieto Martin, A., Americanizacion o euro-
peizacion del derecho penal econdmico, citado,
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demos encontrar la tercera linea de defensa
cuyos actos son los drganos de supervision
de las entidades reguladas.

Ahorabien, la funcién esencial de los sis-
temas de auditoria en esta materia es revisar
la calidad de los sistemas de cumplimiento y
contribuir a asentar la cultura de la revisién
externa de las empresas,’® sin dejar de lado
que poco a poco se va asentando a nivel inter-
nacional la idea de que ostenten una funcién
cuasi policial de descubrir las irregularidades
que puedan advertir dentro de las empresa
y las reporten a las autoridades correspon-
dientes, por ejemplo, las que encuentren en
los balances financieros.5”

Este proceso de revisién implica general-
mente la observancia de ciertos estdndares
de calidad globalmente consensuados como
lo constituyen los sistemas elaborados por la
Organizacién Internacional de Normaliza-
cién, dentro de los cuales se encuentra la 150
37001 (cuya utilidad va mds all4 de ser un sis-
tema de gestién antisoborno);s® la 150 37301
(que no es mds que la superacién de la im-
portante 1SO 19600%) y la UNE 19601°° (aun-

Pdgs. 128-129.
56 Vid. Nieto Martin, A., “Problemas fundamen-
tales del cumplimiento normativo en el dere-
cho penal”, en: A.A.V.V., Temas de derecho pe-
nal econdmico: empresa y compliance, Anuario
de Derecho penal, 2013-2014, Pdg. 177.
Cfr. Nieto Martin, A. “Responsabilidad social,

gobierno corporativo y autorregulacion: sus

57

influencias en el derecho penal de la empre-
sa”, Revista de Politica Criminal, n° 5, 2008,

Pag. 8.

58 UNE-1SO 37001 (2017): Sistemas de Gestién
Antisoborno.

59 UNE-ISO 19600 (2015): Sistemas de Gestién de

Compliance.

60 UNE-ISO 19601 (2017): Sistemas de Gestién de
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que no sea una norma certificable establece
oportunas reglas técnicas sobre el Criminal
compliance).® De ah{ que, como postula cierto
sector doctrinario, la inobservancia de estas
normas es un indicio de la ineficacia del pro-
grama de cumplimiento.®

4. Conclusiones

Desde los afios noventa del siglo pasado,
nos encontramos ante un incesante proceso
de expansion del fenédmeno de la represién
y prevencién del blanqueo de capitales,® el

Compliance Penal.

No podemos negar que en el universo 1S0 po-
demos hacer referencia a otros estdndares de
calidad, tales como: la UNE 19602 (Sistemas
de Gestién de Compliance Tributario); 1s0
31022 (Directrices para la Gestidn de Riesgos
Legales) e 150 37002 (Sistemas de Gestion de
la Denuncia de Irregularidades), entre las
mads importantes. Sin embargo, debe recor-
darse su naturaleza juridica de soft law, por
ende, tales directrices no tienen un cardcter
vinculante como un precepto legal. Sin em-
bargo, aportan ciertas concreciones en cuan-
to al cuidado debido para el establecimiento
de riesgos juridicamente no permitidos en
materia empresarial, lo cual permite fijar de
mejor manera —por ejemplo— los dmbitos
de laimprudencia punible.

Cfr. Nieto Martin, A. Responsabilidad social,
gobierno corporativo y autorregulacion, citado,

62

passim.
63 Sobre el proceso expansivo, Vid. Abel Souto,
“La expansion mundial del blanqueo de dine-
ro y las reformas penales espafiolas de 2015,
con anotaciones relativas a los ordenamien-
tos juridicos de Bolivia, Alemania, Ecuador,
Los Estados Unidos, México y Pert”, en: Guz-

man Diaz, C./Carrién Diaz, ]., El delito de lava-
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cual se estd convirtiendo en un delito “como-
din” (Ersatz-Delikte) bajo el razonamiento que
su aplicacién permitird despojar a todo crimi-
nal de las ganancias obtenidas por cualquier
delito antecedente sea cual sea su naturaleza.
Ese proceso expansivo no solo ha consistido
en facilitar su persecucion y castigo penal,
sino también, en requerir de los particulares
—y en especial a las empresas— que colaboren
en sostener la vigencia de la norma. Este es
el recorrido que se aprecia tanto en las con-
venciones de las ONU, como en la diversa nor-
mativa internacional y regional como lo son
las 40 Recomendaciones Internacionales del
GAFI, las directivas europeas, el Reglamento
Modelo CICAD-OEA o el convenio centroame-
ricano.

Asi, merced del desarrollo histdrico
del corporate crime norteamericano, junto
con las prescripciones internacionales, es-
tamos en presencia de un progresivo acre-
centamiento de las obligaciones a personas
naturales y juridicas. Ellas empezaron con
el deber de reporte de operaciones sospe-
chosas acerca de una probable actividad de
blanqueo hasta el establecimiento de pro-
gramas de cumplimiento normativo a fin
de evitar que las empresas se convirtieran
en instrumentos de operaciones con dinero
maculado. De igual manera, ciertos profe-
sionales pasaron de convertirse de whist-
leblowers a una suerte de gatekeepers con la
consiguiente obligacién de evitar contri-
buir con las actividades de los “lavadores”
so pena de ser sancionados administrativa, y
hasta penalmente (abogados, notarios, con-
tadores y auditores). El circulo se cierra me-
diante el control administrativo que realizan

do de activos, Edit. Ibafiez, 2019, Bogot4, Pags.
49-132.
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entes regulatorios que ostentan amplias po-
testades sancionatorias.

En la dimensidn preventiva, la autorre-
gulacién empresarial ha sido complemen-
tada con un modelo de supervisién publica,
generando una suerte de corregulacidn entre
particulares y el Estado. Fenémeno conoci-
do como “autorregulacién regulada”. Es asi
que actualmente es una exigencia ineludi-
ble para los actores de diversas actividades
econdmicas la creacidn, implementacion y
mantenimiento de un programa de cumpli-
miento normativo dentro de su organizacién
empresarial.

Dentro de estos programas los que mads
sobresalen son los relativos a la prevencién
del lavado de dinero y la financiacién del
terrorismo, los cuales, si bien se alimentan
de los diversos componentes derivados de la
experiencia norteamericana y de estdndares
técnicos internacionales, tienen sus propias
peculiaridades. En esencia responden a cin-
co lineas fundamentales: evaluacidn, control
y monitoreo de riegos; la prictica de la debi-
da diligencia en las relaciones comerciales;
documentacidn y registro de transacciones y
usuarios; los reportes de operaciones sospe-
chosas a la unidad de inteligencia financie-
ra; y la confidencialidad de toda informacién
remitida. A ellos podemos agregar algunos
otros elementos tales como los cddigos de
conducta, la elaboracién de manuales del
cumplimiento, la capacitacién del perso-
nal, los canales de denuncias y la protecciéon
de los whistleblowers, entre otros.

Sin duda, al ser un tema que suele estar
relacionado con la responsabilidad penal (o
administrativa) de la persona juridica, obvia-
mente que su puesta en marcha algun efecto
debe tener en los ojos de la justicia. Discusién
que se bifurca en una proyeccién colectiva
(responsabilidad del ente societario), pero
también individual (responsabilidad de las
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personas fisicas integradas en la estructura).
A tales efectos, muchas legislaciones regulan
que su implementacidn puede tener efectos
atenuadores o hasta eximentes en lo concer-
niente a la aplicacién de sanciones. Sobresale
como pionero de lo anterior el art. 6.1. del de-
creto legislativo italiano n° 231 de 8 de junio
de 2001, que regula la responsabilidad admi-
nistrativa de la persona juridica.

Tal tendencia se advierte en la reforma
efectuada al Cédigo Penal espafiol mediante
la Ley Orgdnica 5/2010 que introdujo el art. 31
bis dentro de su contenido. Precepto modifi-
cado mediante la Ley Orgdnica 1/2015, que en
su redaccion hace clara referencia al criminal
compliance como una eximente de responsa-
bilidad siempre y cuando sean idéneos para
prevenir delitos o reducir de forma significa-
tiva el riesgo de su comisidn.

En América Latina, resalta la ley chile-
na sobre la responsabilidad penal de la per-
sona juridica —Ley 20393 de 2 de diciembre
de 2009— que establece su imputacion “...
siempre y que la comisién del delito fuere
consecuencia del incumplimiento, por par-
te de ésta, de los deberes de direccién y su-
pervisidon”. Entendido esto como la adopcién
e implementacion de un modelo “de orga-
nizacién, administracion y supervisién para
prevenir delitos”. De igual forma conviene
mencionar la ley peruana sobre responsabili-
dad administrativa de las personas juridicas
en el proceso penal —Ley 30424—, que en su
articulo 12 establece como eximente si el ente
societario adopta e implementa en su orga-
nizacién —con anterioridad a la comisién
del delito— un modelo de prevencién idéneo
para reducir significativamente el riesgo de
comisidén.®* Sus requisitos aparecen estable-

Conforme la reforma legislativa efectuada
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cidos en el art. 17 del referido cuerpo legal.
En la misma sintonia se encuentra la Ley de
Responsabilidad Penal de la Persona Juridica
de Argentina —Ley 27401— que regula en su
art. 9, una eximente penal y administrativa,
en los casos de haberse implementado un
sistema de control y supervisién con anterio-
ridad al proceso penal que hubiera dificulta-
do la comisidn del delito.

Una regulacién distinta nos ofrece el
art. 11-bis del Cédigo Penal Federal mexica-
no —adicionado el 17 de junio de 2016—, que
estipula una atenuacién hasta de una cuarta
parte de la sancion si, con anterioridad al he-
cho que se les imputa, las personas juridicas
contaban con un drgano de control perma-
nente, encargado de verificar el cumplimien-
to de las disposiciones legales aplicables para
darle seguimiento a las politicas internas de
prevencion delictiva.

Quedan por discutir complejos proble-
mas sobre cudl es su relevancia dentro del
injusto relacionado con las personas juridi-
cas (un elemento negativo relacionado con
el riesgo permitido) o la culpabilidad (de-
fecto de organizacién). En lo relativo a su
prueba en el proceso penal (quién debe ser
sujeto procesal indicado para su alegacién
y prueba), la introduccién del principio de
oportunidad en cuanto a las facultades del
fiscal para dispensar el ejercicio de la accién

el 12 de mayo de 2023 por el congreso perua-
no, tal eximente no serd aplicable cuando “el
delito es cometido por los socios, directores,
administradores de hecho o derecho, repre-
sentantes legales o apoderados, con capaci-
dad de control de la persona juridica, en este
caso, el juez unicamente impone la medida
administrativa de multa, la que puede ser re-
ducida hasta en un noventa por ciento”.
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penal contra una persona juridica que deci-
da implementar o rectificar su programa de
cumplimiento y cudl es el estdndar probato-
rio adecuado para valorarlo.®s Por dltimo, en
el ambito de las consecuencias juridicas del
delito, queda la interrogante de si su puesta
en marcha puede tener algin efecto de sus-
pender o condicionar la aplicacién de la san-
cién a imponer o la compatibilidad de esta
responsabilidad con la extincién o pérdida
de dominio ya adoptada por varios paises en
América Latina.

Lo que sf estd claro es que tenemos cri-
minal compliance, en la ciencia penal, para
rato.

65 Interesante lo que establece el art. 12 de la
Ley de Responsabilidad de las Personas Ju-
ridicas de Costa Rica —Ley 9699— acerca del
objeto de prueba en este tipo de procesos
penales: “(i) se demostrard que el 6rgano de
administracion ha adoptado e implemen-
tado con eficacia, antes de la comisién del
delito, modelos de organizacidn, prevencion
de delitos, gestién y control que incluyen
las medidas de vigilancia y control idéneas
para evitar delitos de la misma naturaleza
o parareducir, de forma significativa, el ries-
go de su comisién. (ii) Se verificard que el
funcionamiento y el cumplimiento del mo-
delo de prevencidn de delitos implantado ha
sido confiado a un érgano de la persona juri-
dica con poderes auténomos de iniciativa y
de control o que tenga encomendada legal-
mente la funcién de supervisar la eficacia de
los controles internos de la persona juridica.
Y (iii) se acreditard que no se ha producido
una omisidén o un ejercicio insuficiente de
sus funciones de supervisién, vigilancia y
control por parte del érgano al que se refiere
el subinciso anterior de este apartado”.
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