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RESUMEN EJECUTIVO

El inglés Thomas Hobbes en el Leviatan (1651), decia que los hombres para vivir entre si,
de manera educada, pacifica, y ordenada, necesitan que exista un poder Estatal que obligue
a respetarlas, y John Locke en su obra la Carta sobre la Tolerancia (1689) alegaba que el

poder Estatal deberia intervenir cuando hay conflictos.

El Estado gracias al poder conferido por la sociedad, entregd cuotas de poder a entes
juridicos para que se autorregulen, asi como puede dar también tiene la facultad de quitar,
cuando exista lo que llamaba John Locke conflicto o situacion incierta que no permita que

una sociedad pueda regularse de manera debida.

En ese sentido, se advierte en el presente trabajo de investigacion, que la SBS, habria
facultado a los Bancos autorregularse de acuerdo a su riesgo y necesidad para la adopcion e
implementacion de las investigaciones internas en su seno de su organizacion; sin embargo,
se apreciaria que se estaria llevando a cabo de forma ineficaz las investigaciones internas
(caso Banco de la Nacion), por lo que de acuerdo a la problematica advertida, nos permite
concluir que asi como el Estado, entregd parte de su cuota de poder a empresas bancarias
para que puedan autorregularse en temas de Investigacion Interna, es necesario quitar ese
facultad autorregulatorias para poner las reglas del juego claras y definidas para el sector
bancario, por lo que se requiere la implementacion de procedimientos taxativos de como

debe llevarse a cabo una investigacion interna de naturaleza penal.

Palabras Clave: Poder Estatal, Facultades Autorregulatorias, Investigacion Interna,

Bancos, Reglas de Juegos claras y definidas, Procedimientos Taxativos.
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CAPITULO 1: INTRODUCCION

I. PROBLEMA DE INVESTIGACION

1.1. Presentacion del tema y del problema

A efectos de entender la presente investigacion se debe indicar que, en el mundo econdémico,
segun Bujan “existe dos espacios econdmicos muy diferenciados que se asientan sobre
conceptos diferentes, por un lado tenemos la economia real y por el otro la economia
financiera” (citado por Lopez Millan, s.f., parr., 2), dentro de la economia real se encuentra
las empresas que se dedican al sector tradicional (comercio de bienes y servicios) y por
economia financiera, se encuentran empresas que tienen como actividad al sector financiero
(principalmente bancos), siendo estas ultimas objeto de atencion de la presente

investigacion (negritas son nuestras).

Con respecto a su regulacion para estas dos actividades el Estado los ha regulado de forma

diferente, ya que se trata de dos tipos actividades empresariales disimiles.

Por ejemplo en el caso de las entidades bancarias, sus regulaciones se particularizan por su
modelo de negocio, tal es asi que, si una empresa del sector bancario quiere ingresar al
mercado para su funcionamiento debe contar con la autorizacion de su regulador (en el Peru
es la Superintendencia de Banca, Seguros y AFPs), cumplir con los requisitos de idoneidad
moral, técnica, y solvencia econdmica, en otras palabras, deben tener socios solventes y
personal cualificados para realizar las operaciones/servicios [pasivos, activos, y neutra].

Estos requerimientos, no son exigidos a las empresas del sector real (empresas tradicionales).

Como consecuencia a ello se puede decir que la actividad financiera de un pais compromete
el orden publico, ya que los bancos trabajan con dinero de los ahorristas, siendo este el
principal motivo por el cual el Estado moderno interviene cada vez més en su regulacion,

fijando asi normas de cumplimiento obligatorios para su funcionamiento.

Por lo que la intervencion del Estado moderno en el Sistema Financiero responde a un
fundamento juridico y econdomico. Tal es asi, que el fundamento juridico lo encontramos en

nuestra Carta Magna del aiio 1992, especificamente en el Art. 87, el cual sefiala que “la



finalidad del Estado se orienta en proteger al ahorrista” siendo este marco legal que ampara
al Estado intervenir en el Sistema Financiero nacional; y por otro lado, el fundamento
econdémico, es la asignacion eficiente de los recursos en la economia, el cual responde a

“fuerzas de mercado”, el cual el Estado también participa para cubrir dichas fallas.

El Estado a través de la Ley especial 26702, Ley General del Sistema Financiero Peruano
(Congreso Constituyente Democratico, 1996), persigue proteger al ahorrista, desarrollando
el articulo 87 de la Constitucion Politica del Perti en dicho cuerpo normativo, dando a la
SBS, ejerce el control de las empresas bancarias (Congreso Constituyente Democratico del

Pert, 2005, Ley 28484).

En ese sentido se tiene que el objetivo de la regulacion de los bancos es proteger el ahorro
del publico, motivo el por el cual el Estado a través de su regulador [SBS], obliga a los

bancos adoptar un paquete de normas de naturaleza prudencial, proteccionista y conductual.

De esas normas expuestas, nos interesa las normas conductuales, por la razon que a traves
de ellas se le exige a los Bancos, adoptar un Buen Gobierno Corporativo, Gestion Integral
de Riesgo y Programas de Cumplimiento (también Ilamado en inglés Compliance

programs), siendo este ultimo objeto de tratamiento en el presente trabajo de investigacion.

A través de los Programas de Cumplimiento se busca que se implemente mecanismos y
procedimientos, tanto normativos como operativos, como por ejemplo implementacion de
codigo de conductas éticas, procedimientos escritos, gestion de riesgo, protocolos de
prevencion, canales de denuncia, investigaciones internas, sistema disciplinario, y 6rgano de
cumplimiento — monitoreo, encaminados a identificar los riesgos para efectuar controlarlos
de forma eficaz, con la finalidad de salvaguardar la reputacion y generar un buen gobierno

corporativo en el marco empresarial.

Para alcanzar el comportamiento adecuado, las instituciones bancarias hacen uso de la
institucion de Compliance, la cual consiste en un conjunto sistematizado de pautas y
controles que buscan prevenir principalmente y asegurar la satisfaccion de la ley, logrando

de esa manera dominar adecuadamente los riesgos empresariales dentro de la esfera de lo



juridicamente tolerable. Esto no evita que en algunos casos no ocurra su efectiva

concretizacion; aunque si permite gestionar debidamente los efectos lesivos ocasionados.

Garcia Cavero (2017) sefiala respecto a la gestion del riesgo de infraccion legal de una
corporacidon no se agota en su prevencion, sino que continuda si es que, por alguna razon, no
se pudo evitar su realizacion, asimismo con los programas de cumplimiento también se busca
la identificacion de qué medidas de prevencion dispuestas internamente no fueron adoptadas

por los trabajadores responsables. (pp. 57-58)

En el contexto peruano, los Programas de Cumplimiento adquirieron notoriedad en el afio
2016, en el ambito penal, a través de la Ley 30424 (Ley de responsabilidad administrativa
de la persona juridica); sin embargo, es de indicar que a las entidades bancarias ya se les
exigia implementar Programas de Cumplimiento en su organizacién como una politica de
Gestion Integral de Riesgo, desde inicios del afio 2008 (motivo de su emision normativa fue
en razon a la crisis financiera suscitado entre los afios 2007 y 2008). Por este motivo es que

los Bancos fueron los pioneros en adoptar los Programas de Cumplimiento en el Pert.

Del parrafo antecedido se puede advertir que la Resolucion SBS Nro. 37-2008 fue pionera
en la adopcion de los Compliance Programs y la Resolucion vigente Nro. 272-2017 siguio

con esa mistica, para fines de estudio se realiza semejanza y diferencias entre ambas normas:

Tabla 1

Semejanza y diferencias en las resoluciones de la SBS

Res. 37-2008 Res. 272-2017
Semejanzas Se emiten para que las empresas del sector financiero se encuentren
debidamente organizadas, asi como administradas por personal

1déneo, teniendo por finalidad buscar proteger al ahorrista.

Refiere al Compliance Refiere al Compliance Programs
Programs [Art. 7-A] [Art.28 — Art. 34] dentro de
dentro de  Gestion Gestion Integral de Riesgo.
Integral de Riesgo.



Se evidencia la autorregulacion regulada [las entidades bancarias
son las que determinan la forma apropiada y eficiente de
implementar la funcion de compliance programs]

Los Compliance Programs, estan sujetas a revision periddica por
parte de la Unidad de Auditoria Interna, perdiendo con ello

autonomia plena.

Diferencias Refiere a las practicas Refiere a las  practicas
cuestionables [Art. 6] cuestionables dentro [Art. 19] de
dentro de  Gestion Gobierno Corporativo.

Integral de Riesgo.

En razoén a lo antecedido [Res. 37-2008 y su modificatoria Res. 272-2017], se puede advertir
que, a través de estas normas, se inserta el elemento minimo del Compliance que es la
INVESTIGACION INTERNA, el cual expone que un ente corporativo ante un ilicito

deberd actuar de la siguiente manera:

Las empresas deben establecer los sistemas internos apropiados que faciliten la denuncia
oportuna e investigacion de las actividades no autorizadas, ilicitas, fraudulentas y otras
practicas cuestionables definidas por la empresa, identificadas por cualquier trabajador o por
alguna persona que interactua con ésta (...) para lo cual la empresa debe implementar
procedimientos que permitan mantener la confidencialidad del denunciante. (SBS. 2017)

(Negrita es nuestra)

De los preceptos normativos emitidos por el regulador (SBS), se puede concluir que la
adopcion e implementacion de las investigaciones internas, queda a la voluntad de las
entidades bancarias, de acuerdo a dicha norma se ha facultado a los Bancos la capacidad de
autorregularse de acuerdo a su riesgo y necesidad (por ejemplo, a través de manuales y

protocolos deberian implementar las investigaciones internas).

Dicha autorregulacion delegada por el Estado a las entidades bancarias, se le conoce, en el
Derecho Penal Econdmico, de acuerdo a Ivo Coca (2013), como autorregulacion regulada,

esto es, que el Estado sea el que regule, pero delegando en la propia empresa el enforcement.



De esta forma es que nace el fendémeno de la autorregulacion delegada o delegated self-

regulation (pp. 51).

Es asi que frente un hecho presuntamente ilicito conocido dentro de su seno de su
organizacion, ya sea delitos “en contra de la empresa” (victima) o “desde la empresa”
(victimario), ya sea en cualquiera de las dos situaciones, de acuerdo al marco normativo
emitido por el regulador bancario, a través de sus resoluciones deberian implementarse las

investigaciones internas.

Una investigacion interna puede activarse de diferentes formas, se tiene de acuerdo al grafico
que puede ser por (1) iniciacion rutinaria, es decir actos propios de supervision y
verificacion periddica del modelo de prevencion, para observar el funcionamiento debido
del compliance programs, (2) denuncias recibidas a través del canal de denuncias,
efectuadas por los y por los stakeholders, asi como los trabajadores [soplos — whistleblowing
channel]; y también se tiene la (3) Comunicacion de una autoridad, pudiendo tener estas
facultades regulatorias (SBS!, BCRP), fiscalizadoras (Contraloria General de la Republica,
MEF), tributarias (SUNAT), judicial (como consecuencia de ciertas afirmaciones o de
documentacién aportada por la parte contraria en un litigio, toda vez que de dicha
informacion y documentacion se infiera la posible comision de un delito o una infraccion de
las normas de conducta que merezca ser indagada en profundidad), y autoridad persecutora
— Ministerio Publico (a través de la recepcion de un requerimiento, que pueda poner de
manifiesto la existencia de alguna conducta criminal de la que pueda resultar responsable la
persona juridica/trabajador/directivo). Por lo que existen tres situaciones que podria dar fruto
a que se active o inicie una investigacion interna (cualquiera de ellas puede advertir un hecho

criminal)

En el caso materia de la investigacion, nos interesa las comunicadas por el érgano persecutor

(Ministerio Publico). Graficando se tiene:

! Cuarta Disposicion Complementaria Ley 26702.
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Figura 1. Formas de activar una investigacion interna

(1) Iniciacion rutinaria

BANCO

- Investigacion
interna-

(2) Canal de denuncias

(3) Comunicacion de una
autoridad

Entrando ahora en el tema de la INVESTIGACION INTERNA, es de apuntar que existen
diversos posturas doctrinalmente en relacion a la clasificacion o tipos de investigacion
internas, la mas acertada fue dada por el profesor Colomer Herndndez (2019) al sefialar que
existe dos clasificaciones, la cuales son las: “preventivas y reactivas, por la razéon que abarca
si su inicio estd o no vinculado con la previa deteccion y/o comunicacion de irregularidades
o notitia criminis”, (p. 611-613), en esa misma linea tenemos al autor espainol Miguel

Fortuny (2021), Ramoén Ragués (p. 194) y a Zabala y Trendafilova (2021).

Esta clasificacion antecedida dada por los autores sefialados, desborda el aspecto temporal
en el que se inicia la investigacion y respecto del momento en la que se producen los hechos
objeto de investigacion, por lo tanto, podemos distinguir en base a ello, entre investigaciones

preventivas o reactivas.

En las primeras las llamadas investigaciones preventivas su origen no se lleva a cabo en
relacion o como consecuencia de la deteccion/comunicacion de una irregularidad o de un

delito cometido.

La finalidad de las preventivas es dar a conocer que el modelo de prevencion esta

funcionando. Por tanto, nacen desvinculadas de la comision de cualquier irregularidad y se
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encuentran programadas de forma periddica y sistematica (anual, semestral, trimestral, etc.).
Pueden ser ejecutadas por el compliance officer de la organizacion, o bien por una
organizacion externa e independiente (abogacia, firma de consultoria, etc.), formando parte

del seguimiento y monitoreo del modelo. (Fortuny, 2021).

Por otro lado, las investigaciones reactivas son las que se inician una vez detectado el
problema o la infraccidn, o incluso, una cuando las propias autoridades ya han requerido la
empresa para que proceda a investigar o a facilitar informacion o documentacion con

respecto a unos hechos ya conocidos por las autoridades. (Zavala & Trendafilova, 2020).

Las investigaciones reactivas, a su vez, pueden subdividirse en dos tipos. Las confirmatorias
y las defensivas. Ambas traen causa en la previa deteccidon y/o comunicacion de una

irregularidad o notitia criminis, no obstante, su finalidad es diferente.

Las confirmatorias podrian definirse prima facie por exclusion, es decir, aquellas que no son
ni preventivas ni defensivas. Desvinculadas de un proceso penal, su finalidad es comprobar
hechos y ejercer facultades disciplinarias, asi como introducir medidas correctivas y de
mejora de los modelos de prevencion en delitos. Se producen con mayor frecuencia dentro
del contexto de un programa de cumplimiento en lo penal. El alcance depende en razon a la
naturaleza de los hechos, pero por lo general van ligadas al ejercicio de la potestad

disciplinaria. (Fortuny, 2021).

Las defensivas estaran vinculadas a un proceso penal abierto o de presumible apertura contra
la persona juridica, directivos, trabajadores, siendo su finalidad definir la posicion juridica

de la persona juridica, y su correlativa estrategia de defensa.

Pueden existir casos limitrofes, muchas veces debido al factor tiempo. Por ejemplo, se lleva
a cabo una investigacion confirmatoria con imposicion de sanciones disciplinarias y, al cabo
de unos afios, se abre un proceso penal corporativo por los mismos hechos, a instancia de un
tercero, en el cual la persona juridica se plantea colaborar con la aportacion de pruebas

obtenidas en aquella previa investigacion confirmatoria.
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Es decir, lo que se configuro inicialmente como una investigacion confirmatoria, de haberse
realizado abierto ya el proceso penal, seria considerada defensiva, con las consecuencias a
nivel de garantias en materia de derechos fundamentales para las personas fisicas

involucradas en los hechos.

De estas dos clasificaciones o tipos dada por el profesor espafiol, para objeto del presente
trabajo de investigacion se tendran en cuenta Unicamente las investigaciones reactivas

defensivas.

Asimismo, debe entenderse con la denominacion “ilicito cometidos en la empresa” como
bien sefala el profesor Percy Garcia (2014) son los delitos acaecidos en contra de la empresa,
es decir cuando la entidad es victima o agraviada de un delito, ya sea doloso o culposo,
efectuada por sus trabajadores en contra de ellas (pp.66); y, asimismo, la palabra “ilicitos
cometidos desde la empresa”, aqui hay que desbordar a la entidad como sujeto activo de

delitos, es decir infractora de norma penal.

De esta forma quedan establecidos la limitacion del objeto de tratamiento de investigacion,
en que situaciones se deben activar los programas minimos de compliance, tales como son
las investigaciones internas reactivas sobre ilicitos penales (negrita es nuestra) debiendo
ser idoneas y eficaces con la finalidad delimitar las responsabilidades penales dentro del seno

de su organizacion.

La variable principal dentro de un Programa de Cumplimiento es el conjunto de elementos
minimos que lo compone, siendo uno de ellos la investigacion interna, el mismo que tiene

que ser implementado por la entidad bancaria.

La situacion problematica, parte en razon a que la Superintendencia de Banca, Seguros y
AFPs, deja al banco su autorregulacion en temas de Investigacion Interna, quedando en estos
la implementacion de acuerdo a sus riesgos y necesidades, siendo esa situacion la que nos

permite abordar el siguiente problema de investigacion:
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1.1.1 Problema General:

(Ante la comunicacion puesta por el aparato persecutor (Ministerio Publico-Fiscalia) sobre
un hecho presuntamente ilicito en la que estaria envuelto un colaborador/directivo e incluso
la propia entidad bancaria, los Bancos se encuentran obligados en activar la investigacion

interna reactiva defensivas?

1.1.2 Problema Especifico:

JAnte la activacion y realizacion de una investigacion interna en una entidad bancaria, que

derechos le deben asistir al colaborador/directivo involucrado en el ilicito penal?

II. PLANTEAMIENTO DE LA HIPOTESIS

Hipotesis general e Hipotesis especificas.

2.1 Hipéotesis General:

- De acuerdo al marco regulatorio, en el ambito bancario, no existe la obligatoriedad de
activar la investigacion interna reactiva defensivas en las entidades bancarias ante la
comunicacion de la Fiscalia sobre un hecho presuntamente ilicito en la que estaria envuelto
un trabajador/directivo e incluso la propia empresa bancaria.

2.2 Hipadtesis especificas:

- El derecho fundamental que le debe asistir al trabajador/directivo involucrado en un
ilicito penal, cuando se activa una investigacion interna, es el derecho a no autoincriminarse
el cual debe darse Unicamente para aquellas investigaciones internas que tenga de

consonancia penal; siendo que las Investigaciones internas que no tenga relevancia penal

seran resueltas disciplinariamente en el ambito laboral.
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III. PLANTEAMIENTO DE LOS OBJETIVOS

Objetivo de la investigacion:

3.1 Objetivo General:
La propuesta presentada en el presente trabajo de investigaciéon es de corte politico

legislativo y regulatoria, por lo que se trata de:

- Demostrar que existe una carencia normativa de una debida implementacién de los
procedimientos de como debe llevarse a cabo una investigacion interna en las entidades
bancarias de forma obligatoria, lo sefialado se afirma en base al andlisis casuistico de unos

de los bancos que tienen mayor envergadura a nivel nacional (Banco de la Nacion)

- Explicar los 07 fundamentos que legitimaria el deber de activar una investigacion
interna reactiva defensiva en un Banco de forma obligatoria (1) en primer lugar en base al
derecho comparado (experiencia norteamericana); (2) en base al objetivo de tener una
entidad bancaria mas integra, (3) en base a la proteccion del ahorrista como interés ptbico
que el Estado busca proteger, (4) en base a la evaluacién de riesgos el cual permitira
comprender que una comunicacion efectuada desde la Fiscalia tiene mayor grado de
importancia sobre el canal de denuncias y accidn rutinaria, (5) se expondra la carencia de
una regulacion regulada uniforme permiti6 que la investigacion reactiva defensiva efectuada
en el interior del Banco de la Nacion no sea efectiva, generando como consecuencia una
deficiente implementacion del Programa de Cumplimiento; (6) se expondra la teoria de
juegos para identificar la conducta de la entidad bancaria en la toma de decision, el cual
permitira sefialar que ante un escenario de obligatoriedad es mas beneficio puesto que
fortalece el sistema y su reputacion; y finalmente (7) en base a la a la Cuarta Disposicion
Final y Complementaria de la Ley N° 26702 que refuerza la activacion de una investigacion

interna en una entidad bancaria.

- Proponer pautas para una debida implementacion de un procedimiento de como deberia

llevarse a cabo las investigaciones internas de contenido penal en las entidades bancarias.
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3.2 Objetivo Especifico:

El presente trabajo de investigacion tiene 01 objetivo especifico relacionados con el

problema especifico:

- Identificar los derechos y garantias fundamentales minimas que le puede asistir al
empleado/directivo en una investigacion interna reactiva defensiva efectuadas por las

entidades bancarias (derecho a la no autoincriminacion).

IV. ENFOQUE METODOLOGICO DE LA INVESTIGACION

En el Peru se evidencia, la ausencia de procedimientos de regulacion como debe llevarse a
cabo una investigacion interna en una entidad bancaria, y ello trae a colacion su mala praxis
que vulneran la naturaleza reactiva de las investigaciones internas en los programas de
cumplimiento en el Sistema Financiero nacional (banco) toda vez que no existe una
implementacion para que se procedimentalice la investigacion interna, ni tampoco bajo que
presupuestos debe activarse de manera obligatoria, ni quiénes son los responsables de su
omision si no lo activan oportunamente, ni los derechos fundamentales que le asisten al
trabajador/directivo en una investigacion interna, y no se sabe qué papel que cumpliria la

Fiscalia culminada la investigacion interna.

Por lo que, en la presente investigacion parte de un estudio de caso, pero sus consecuencias
pueden inferirse a otros casos similares dentro de la regulacion de las investigaciones

internas dentro del Sistema Financiero Nacional (bancos).

Mediante el andlisis de documentos producidos durante las investigaciones internas y
reportes que permitan conocer detalles de la situacion problematicas, se puede hacer elaborar
conocimiento para explicar y proponer una soluciéon que detenga la vulneracion de la
naturaleza reactiva de la investigacion interna en los programas de cumplimiento en el

Sistema Bancario nacional.

La investigacion empleara un enfoque regulatorio y comparado en cuanto a la experiencia

de otros paises, principalmente EE. UU y Espafia, a fin de identificar la necesidad de
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proponer una regulacion especifica en base al tema de investigacion interna, toda vez que el
Programs Compliance, nace en EE. UU, y en razdn a ello ha ido implementandose en los
diferentes continentes, tanto en Europa (Espafia) como en Latinoamérica (Pert). Por lo que
se busca fortalecer el presente trabajo de investigacion con realidades adelantadas en

cuanto a la aplicacion en temas de Programs Compliance (investigacion interna).

Desde el enfoque regulatorio se analizard memorandum, guias o advertencias emitidas por
los principales organismos a cargo de las investigaciones internas (Fiscalia General), asi
como diversas sentencias norteamericanas con incidencia general en el tema de investigacion
interna, pues ello servira para determinar como se regula y como se aplica la

INVESTIGACION INTERNA a las empresas.

Por parte del enfoque comparado, principalmente se considerara la experiencia
estadounidense por estar en la vanguardia (pionera), luego sera la europea (Alemania -

Espafia), sin perjuicio de otras que pueden resultar necesarias para la presente investigacion.

Asi, en el lado norteamericano hay antecedentes referidos a la investigacion interna el cual
nace a través de la United States Sentencing Guidelines y se va fortaleciendo a través de los
Memorandum, y la casuistica como de New York Central & Hudson River Railroad vs
United States, Garrity vs New Yersey, y también United States vs Connolly, el cual se
emplea dicha figura como forma de colaboracion de las empresas en un proceso penal, en la
que las garantias y derechos que le asiste a un empleado cuando se realiza una investigacion
interna difiere de los derechos que tiene un investigado en un proceso penal, siendo ello

diferente en la legislacion Espaola y Alemana.

Puesto que los dos paises citados (Espafia y Alemania) existe la responsabilidad por el hecho
propio el cual otorga a la empresa tener los mismos derechos y obligaciones que una persona
fisica por lo tanto el derecho a no incriminarse se efectia desde que se activa una

investigacion interna.

En ese orden de ideas, es necesario indicar que la importancia de este trabajo radica en la
proteccion de la institucion juridica de los programas de cumplimiento, el mismo que se hara

efectiva si se realiza a través de una investigacion internas oportuna y eficaz su falta de
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entendimiento puede provocar que el Compliance pierda su finalidad reactiva, por lo que se
establecera una adecuada modificaciones necesarias del ordenamiento juridico que
determina y garantice la obligatoriedad de su aplicacion ante un escenario de una

investigacion interna de naturaleza reactiva, en base al estudio del caso.

Es pertinente sefialar que la limitacién mas resaltante es el mediano alcance a informes y
documentos de la investigacion interna que se realiza en una entidad bancaria (toda vez que
es una informacion muy sensible puesto que su divulgacion podria incidir en la reputacion
de los bancos), asi como las entrevistas a los banqueros (que afirman que su entidad
empleadora no les permite vislumbrar informaciéon de cémo se llevan a cabo las

investigaciones internas a terceros).

En cuanto al Ministerio Publico, la limitacion se encuentra en el acceso a las Carpetas
Fiscales por ser estos, investigaciones de caracter reservado. Pero cabe resaltar que a pesar
a esta mediana limitacion se obtuvo informacién documentaria e informes principales de las
investigaciones internas del Banco de la Nacion y asimismo acceso algunas informaciones
de Carpetas Fiscales, sin embargo, ello no influye de forma significativa a los resultados,
porque a través del andlisis del caso Banco de la Nacion permitird senalar que la no
procedimentalizacion de una investigacion interna genera que sea mal llevado a cabo una

investigacion interna reactiva defensiva.
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CAPITULO II: ESTADO DEL ARTE DE LA INVESTIGACION INTERNA COMO
EL CORAZON DEL COMPLIANCE EN LAS ENTIDADES BANCARIAS

2.1 Antecedentes de la investigacion

La situacion problematica bajo analisis parte desde un estudio de caso (Banco de la Nacion),
por lo que se encuentra delimitada en un enfoque especifico que no ha sido desarrollado en
el Peru. Después de revisar los trabajos realizados hasta la fecha en bibliotecas y
hemerotecas, llegamos a la conclusiéon que el presente proyecto de investigacion es el
primero en abordar esta tematica. Por tal motivo, los antecedentes se ajustan a los temas y
trabajos de investigacion afines a las investigaciones internas en entidades bancarias, tanto

de Perti como de experiencias de otros paises.

2.2 Precisiones

Para el presente trabajo de investigacion en el aspecto de marco conceptual general y
especifico, se utilizara citas textuales toda vez que son definiciones dadas por los autores en
base a sus estudios efectuados y la adiciéon o sustraccion generaria distorsion de lo que
buscan transmitir a lector.

El término trabajador, para el presente trabajo de investigacion involucra al colaborador y
directivo, por lo que su utilizacion de dichos términos en el devenir del presente estudio debe
entenderse de forma similar, por la razén que se encuentran subordinados a la entidad

bancaria.

2.3 Marco conceptual general
Los temas desarrollados para alcanzar la comprension de la situacidon problematica son los

siguientes:

0

+ Riesgo: Existen distintas formas de definir riesgo, como por ejemplo se tiene a COSO
(2004) quien define “el riesgo como la posibilidad de que un evento ocurra y afecte

desfavorablemente al logro de objetivos™ (p.28).

Asimismo, se tiene a The The Risk Management Standard (RMS), el cual define el riesgo

como “la combinacion de la probabilidad de un evento y sus consecuencias” (2002, p. 2).
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También en esa linea esta el Estandar Australiano AS/NZS 4360:1999 que considera como
riesgo “la posibilidad de que suceda algo que tendra un impacto sobre los objetivos. Se lo

mide en términos de consecuencia y probabilidades” (1999, p. 5).

Para los fines del estudio de la presente tesis se adopta la definicion de riesgo dada por la
SBS a través de la Res. 272-2017, articulo 02, literal f de dicho cuerpo normativo, el cual
refiere que riesgo es: “la condicidon en que existe la posibilidad de que un evento ocurra e

impacte negativamente sobre los objetivos de la empresa o situacion financiera”.

« Riesgo penal en la actividad empresarial: Dicha palabra no ha sido definida en nuestra
legislacion nacional, ni es esbozada con claridad en el derecho comparado, sin embargo, para
la presente tesis debe referirse por riesgo penal a la posibilidad que se cometan cada uno de
los delitos para los que el Codigo Penal prevé que puedan ser cometidos al interior de las
empresas, desde ellas o en contra de ellas, ya sea como sujeto activo imputable de delito(s)
0 como sujeto pasivo (agraviado), (definicion nuestra)

¢ Programas de Cumplimiento: Conocido en el sistema anglosajon como Compliance
o Programs Compliance y en Pert de acuerdo a la Ley de Responsabilidad Administrativa
de las personas juridicas a través de su reglamento (DS. 002-2019) se lo denomina como
“modelos de prevencion”, y de acuerdo a la Superintendencia de Banca y Seguros en su
reglamento (RES. 272 - 2017) referente a Gobierno Corporativo y Gestion Integral de
Riesgos se le llama como “Programas de Cumplimiento o Cumplimiento Normativo”;

senalandose para fines de la presente investigacion todas ellas significan los mismos.

Sin embargo, para fines del estudio se utiliza el concepto establecido por el Reglamento de
la Responsabilidad de las personas juridicas en el articulo 5, inciso 13 del Decreto Supremo

002-2019, el cual define que el Modelo de prevencion como un:

Sistema ordenado de normas, mecanismos y procedimientos de prevencion, vigilancia y
control, implementados voluntariamente por la persona juridica, destinados a mitigar
razonablemente los riesgos de comision de delitos y a promover la integridad y transparencia

en la gestion de las personas juridicas. (Decreto Supremo 002-2019)
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+» Investigacion interna: Es uno de los elementos minimos que conforman el Programa

de Cumplimiento, ello se puede advertir de la lectura del Reglamento de la Ley 30424 de la
Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas (2019).

La ISO 37301, sobre “Sistemas de gestion del compliance. Requisitos con orientacion para
su uso”, encontramos una definicion genérica de procesos de investigacion contenida en su

apartado 8.4, el cual alude:

+ La organizacion debe desarrollar, establecer, implementar y mantener los procesos para
valorar, evaluar, investigar y cerrar los informes sobre casos supuestos o reales de
incumplimientos. Estos procesos deben asegurar que la toma de decisiones es justa e
imparcial. Los procesos de investigacion deben realizarse de forma independiente y sin
ningln conflicto de intereses por parte del personal competente.

+ La organizacion debe usar el resultado de las investigaciones para la mejora del sistema
de gestion del compliance cuando corresponda.

+ La organizacion debe informar regularmente sobre los nimeros y los resultados de las
investigaciones al 6rgano de gobierno y a la alta direccion.

+ La organizacion debe conservar la informacion documentada sobre la investigacion.

También se tiene el trabajo de Victor Gomez Martin (2018) quien sefiala que las
investigaciones internas se caracterizan por ser reactivas defensivas, es decir, comienzan
ante la sospecha de la comision de un delito a diferencia de las actividades de control de
rutina (p. €j., auditorias sobre documentacion contable) que habitualmente desarrolla la
empresa, por lo que de manera similar al proceso penal intenta reconstruir un hecho pasado.
Incluso puede servir para detectar fallas en ese control de rutina que realiza la empresa

(citado por Castany, Rodriguez & Vinuesa, 2018, p. 199).

Asimismo, se tiene a Fortuny Cendra, (2021), quien sefia que “una investigacion interna en
materia de delito corporativo es un proceso que lleva a cabo una persona juridica, interna o
externamente, que tiene por objeto el esclarecimiento de unos hechos y sus posibles
responsables, para determinar su naturaleza, efectos y consecuencias, permitiendo a la

organizacion adoptar y ejecutar con eficacia las decisiones y medidas oportunas”.

21



Finalmente, a Gimeno Bevia, quien indica que la investigacion interna “consiste en un
protocolo de actuacion, que inicia la persona juridica, tras recibir la denuncia de una
actividad delictiva o sospechosa de serlo en su propia organizacion, con el objetivo de
esclarecer el alcance de dicha conducta, asi como identificar a sus responsables”. (2016:
p-219). Siendo objeto de atencidn para el presente trabajo, la investigacion interna reactiva

defensiva.

+« Ministerio Publico: Como bien se sabe es un organismo autobnomo del aparato estatal,
esa autonomia es reconocida constitucionalmente en nuestra Carta Magna 1993 y su
predecesora 1981, teniendo facultades de tanto de prevencion del delito, asi como de iniciar
su persecucion penal en base al interés publico, la sociedad, (Presidencia de la Republica,
1981, Decreto Legislativo 052, Articulo y ss).

¢ Superintendencia de Banca y Seguros: La SBS es una institucion de derecho publico
cuya autonomia funcional estd reconocida por la Constitucion Politica del Pert (Congreso
Constituyente Democratico, Constitucion Politica del Peru, 1993, Articulo 87). Sus
objetivos, funciones y atribuciones estan establecidos en la Ley General del Sistema
Financiero y del Sistema de Seguros y Organica de la Superintendencia de Banca, Seguros
y AFP (Congreso de la Republica de Peru, 1996, Ley 26702, Articulo 1 y ss).

% Gestion de Riesgo: De acuerdo al Estandar Australiano de Administracion de Riesgos
AS/NZS 4360:1999, la Gestion de Riesgo es un proceso secuencial, iterativo y de mejora
continua, orientado a perfeccionar el proceso de toma de decisiones, de acuerdo con este
estandar la gestion de riesgo es un proceso de identificacion de oportunidades, asi como de
mitigacion y eliminacion de pérdidas. (citada por H. Meneses, A. Raygada & F. Cedillo pg.
14).
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2.4 Marco conceptual especifico

2.4.1 Sistema Financiero

De acuerdo a la profesora Rocca refiere al “Sistema Financiero como, al conjunto de
entidades que captan y administran recursos financieros y que se encuentran reguladas y

supervisadas por el Estado”, (2017, p.18).

Por otro lado, se tiene al abogado Blossiers, quien sefiala que el “Sistema Financiero es, el
conjunto de empresas autorizadas, para realizar la labor econdmica de intermediacion
financiera, entendida como la posibilidad de captar recursos del publico, aportar su propio

capital, y luego prestarlo para obtener una ganancia o diferencial”, (2013, p. 127)

Asimismo, se tiene la definicién dada por la Superintendencia de Banca, Seguros y AFPs,
en la Ley General de Sistema Financiero en su glosario al referir que, “el Sistema Financiero
es el conjunto de empresas que, debidamente autorizadas, operan en la intermediacién
financiera, incluyen las subsidiarias que requieran de autorizacién de la Superintendencia

para constituirse”. (1996, pg. 62).

En ese orden de ideas, se tiene a la profesora espafiola Beraza, quien define al Sistema

Financiero de la siguiente manera.

El Sistema Financiero de un pais esta conformado por un conjunto de instituciones, medios
y mercados cuyo fin primordial es el de canalizar el ahorro generado por las unidades de
gasto con superavit hacia las unidades de gasto deficitarios (...) un Sistema Financiero en
una economia cumple la mision fundamental de captar el excedente de los ahorradores y
canalizarlo hacia los prestatarios publicos o privados. Cuanto mas eficiente sea un sistema
financiero, mayor cantidad de ahorro se conseguird canalizar a la inversion, con las
repercusiones positiva que esto supone para la economia para un pais, por lo tanto, la funcion
esencial de todo sistema financiero consiste en garantizar una eficaz asignacion de los

recursos financieros. (Negrita son nuestras) (2015, p. 23).
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En esa misma linea, encontramos a autores espafioles como Calvo, Pareja, Rodriguez,
Cuervo, y Alcalde, al referirse al Sistema Financiero, como el conjunto de instituciones

medios y mercados que canalizan el ahorro (2016, p.12)

De acuerdo a estas ultimas definiciones dadas, tanto por la profesora espanola Beraza como
Calvo y et al, considero que son las mas acertadas, toda vez que permite sefialar que hablar
del Sistema Financiero no alude unicamente a entidades bancarias, sino también comprenden
al mercado de valores, al sistema de pensiones, al sistema de seguros, asi como también a
los instrumentos o activos financieros, a las instituciones o intermediarios que participan, asi
como las autoridades monetarias y financieras, encargadas de regularlo y controlarlo. Todo

esto engloba lo que se conoce como el Sistema Financiero de un pais.

Se explicara lineas seguidas, de este ment denominado Sistema Financiero, en donde se
encuentra el postre que son los bancos, que es objeto de atencidn en el presente trabajo de

investigacion.

24.1.1 Intermediacion Financiera

De acuerdo a los autores peruanos Ambrosini y Lopez en su libro “Sistema Financiero
Peruano”, conciben que deba entenderse por intermediacion financiera:

Consiste, en mecanismos € instituciones que permiten canalizar los recursos de los agentes
superavitarios a los deficitarios, pudiendo ser directa e indirecta, segiin se produzca a través

de un mercado de valores o por medio de una institucion financiera. (2019, p. 18)

Senala los citados autores que una intermediacion directa es la evaluacion del riesgo se
realizan gracias a la transparencia de informacion. Respecto a Intermediacion indirecta es la
evaluacion de los prestatarios, que también depende de la informacion. Una parte del
beneficio obtenido por la sociedad se destina cubrir los costos de intermediacion, incluidas

las utilidades de los intermediarios.

Asimismo, se tiene al abogado Merino, quien sefala que la legislacion nacional define a la

intermediacion financiera como “la actividad habitual consistente en la captacion de fondos,
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bajo cualquier modalidad y su posterior colocacion en forma de créditos o inversiones”

(1997, p.9).

La profesora Rocca, cuando habla de Intermediarios Financieros, refiere que, son agentes
financieros, los cual pueden participar ya sea en “(1) El sistema de intermediacion financiera
indirecta o bancaria, y (2) el sistema de intermediacion financiera directa o de mercado de

valores”. (2017, p. 18). Se denomina sistema de intermediacion indirecta porque:

La entidad financiera (bancos, cajas rurales, cajas municipales, etc) capta los recursos
superavitarios pagandoles una tasa o interés pasivo, para luego colocarlos a través de créditos
u otra modalidad a los agentes deficitarios, recibiendo una tasa o interés activo, el agente

financiero tendré una ganancia que se conoce como spread, por dichas operaciones. (Rocca,

2017.p.19).

Es decir, las entidades financieras, capta los recursos de las personas que ofrecen capital, a
través de depdsitos de dinero, tanto en forma de cuentas de ahorros, depositos a plazo fijo,
CTS u otros, y estos que ofrecen capital no tiene ninguna relacién con las personas que
solicitan un préstamo o un crédito a la entidad financiera. La citada autora peruana utiliza la
fuente de la Superintendencia de Mercado de Valores para clasifica la intermediacion

indirecta, el cual se aprecia de la siguiente manera:
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Figura 02. Intermediacion indirecta.
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Por otro lado, refiere la citada autora que debe entender por Sistema de intermediacion

directa, cuando el agente superavitario y el agente deficitario negocian directamente valores

mobiliarios (acciones, bonos, u otros instrumentos financieros) dentro del mercado de

valores. (Rocca, 2017, p.19). La citada autora peruana utiliza la fuente de la

Superintendencia de Mercado de Valores para clasifica la intermediacion directa, el cual se

aprecia de la siguiente manera.
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Figura 3. Intermediacion directa
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Fuente: Rocca (2017)

En ese orden de ideas, se tiene autores como Ambrosini y Lopez (2019), quienes refieren

que:

La Intermediacion Financiera, consiste, por lo tanto, en los mecanismos e instituciones que

permiten canalizar los recursos de los agentes superavitarios a los deficitarios. Ella puede

ser directa o indirecta, segun se produzca a través de un mercado de valores o por medio

de una institucion financiera. En el primer caso, la evaluacion del riesgo se realiza gracias

a la transparencia de la informacion y en el segundo, por la experiencia en la evaluacion de

los prestatarios que también dependen de la informacion. (p.18) (negritas son nuestras).
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Asimismo, indican los citados autores que la clasificacion del Sistema Financiero en merito
a los Intermediarios Financieros (directa o indirecta), lo presentan en base a la fuente Banco

Central de Reserva del Peru, graficandose de la siguiente manera:

Figura 4. Intermediacion financiera
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En ese orden de ideas es de sefalar que, en base a la misma Clasificacion antecedida, la
Superintendencia de Banca, Seguros y AFPs, también lo concibe, puesto que senala que la
Intermediacion Indirecta involucra al Sistema Bancario y no Bancario, incluyéndose los

mismos intervinientes como lo graficado por el BCRP (SBS, 2009, p. 16)

En base a lo expuesto a las multiples Clasificaciones del Sistema Financiero en base al
elemento Intermediacion Financiera, considero que la Clasificacion del Sistema Financiero,
mas acertada es la realizada por el Banco Central de Reserva del Pert (BCRP), puesto que

hace hincapié a nuestra realidad de nuestro Sistema Financiero Peruano, para fines de
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estudios para el trabajo de investigacion, nos centraremos en el Sistema de

Intermediacion Indirecta, especificamente el Sistema Bancario (negrita es nuestra).

2.4.1.2 Banca

De acuerdo al profesor ingles Tony Latter (1998), sefiala que hablar de Sistema Bancario es
referirnos a lo que se conoce como banco, motivo por el cual los conceptos legales del
significado del término son cambiantes de acuerdo a cada pais, los bancos son proveedores
de créditos, y esta caracteristica no lo hace algo tnico, ya que el crédito esta disponible de
otras fuentes, tales como abastecedores comerciales, minoristas o en forma titularizada en
los mercados de capital, lo que hace a la actividad bancaria en cierto sentido tnicos es la

captacion de depdsitos/ahorros (pp. 4-5).

Asimismo, se tiene el profesor colombiano Rodriguez Azuero, quien refiere que el Sistema
Bancario, comprende el estudio de la totalidad de entidades que intervienen en relacion con
las operaciones bancarias, no so6lo las que las realizan sino las que las regulan o controlan.

(2002, p. 118).

Por otro lado, se tiene a Villegas quien refiere que el banco es una empresa, una organizacion
de capital, tecnologia y trabajo para la prestacion del servicio financiero. Expone el citado
autor que se concibe como empresa por la razon que su actividad consiste en recibir fondos
de dinero del publico (familias y empresas) colocados a corto plazo, para transferirlo en
préstamo al publico que lo requiera (familia, empresas, Estado). Ademas, sindica el autor
que el negocio de la empresa bancaria consiste en prestar los fondos que recibe. (1989, p.6).
En ese orden de ideas se puede apreciar que, la definicidon mas acorde a lo que debe
entenderse por banco, es tener la cualidad de ser captador de depdsitos del piiblico en general,

motivo por el cual requiere de proteccion.
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24.1.3 Razones que motivan la regulacion bancaria

Merino afirma que:

Toda empresa bancaria que quiera operar con ahorro del publico debe contar con la previa
autorizaciéon de la Superintendencia de Banca, Seguros y AFPs (SBS) para realizar
operaciones de captacion, y quien reciba esa autorizacion debe cumplir con la regulacion
bancaria para que poder hacerse merecedora de la confianza del publico y, por ende, que el
publico pueda confiarles sus ahorros de toda su vida. La evaluacion que realiza la SBS para
otorgar una licencia de un banco, constituye el primer eslabon de regulacion, el mismo que
sera evaluada a dicha captadora de manera permanentemente en el transcurso de su vida

operativa. (p. 3).

El amparo que brinda el Estado al ahorrista se orienta principalmente a la regulacion
constante de las instituciones que operan con dichos fondos del publico. (Merino, 1997, p.
4). Refiere el autor citado, para cautelar el ahorro del publico se ha dotado facultades a la

SBS para el cumplimiento de las normas vigentes para su gestion.

Basicamente lo que se busca es evitar el manejo inadecuado de los ahorros del publico, para

prevenir efectos negativos de la economia y para la sociedad en general.

Asimismo, la profesora Vodanovic (2012) quien indica que “la regulacion bancaria es
necesaria para corregir fallas que son sui generis a estos mercados financieros, entre ellas las
externalidades (riesgo sistémico), la asimetria de la informacién entre agente y usuarios, los

costos de agencia y la competencia” (p. 148)

En ese orden de ideas se tiene al profesor Ruiloba (2007, pp. 272-278) quien senala las
razones de porqué se regula la actividad bancaria, siendo basicamente por los problemas

siguientes que atraviesa la banca:

i. La naturaleza especial de una entidad bancaria, es ser intermediacion financiera.

Los bancos manejan enormes cantidades de recursos procedentes de variados agentes

superavitarios (ahorristas) hacia los deficitarios (prestamistas), es decir son un puente de
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colocacion de los superavitarios hacia los deficitarios, producen lo que se conoce como
economia de escala, el cual permite que el rol del Estado ingrese a efectos de proteger el
interés publico de dichos agentes superavitarios (ahorristas), ya que al ser estos puentes de
colocacion los bancos se encuentran expuesto a diferentes riesgos como el riesgo de liquidez,

riesgo de mercado, riesgo de crédito, riesgo operativo, riesgo penal entre otros.

Por lo que a través de politicas regulatorias se busca mitigar, transferir o reducir los riesgos

que esta inmersa una entidad bancaria.

ii. Las externalidades negativas propios del sector bancario.

Ruiloba senala que “cuando las fuerzas de mercado no asignan los recursos de manera

eficiente se considera que existe una falla del mercado” (2007, pag. 275).

Una externalidad negativa seria la (a) ausencia de empresas bancarias, y (b) la ocurrencia

del riesgo sistémico.

Los primeros (a) estan en sintonia con la labor de intermediacion, es decir en el traslado del

activo, de un sector superavitario a un deficitario.

De este modo, resulta importante regular a los bancos a fin de que estos no dejen de llevar a
cabo la actividad de intermediacion, pues hacerlo tendria consecuencias negativas al sistema

financiero ergo, a la economia de un pais.

Lo segundo (b) es entendida como aquella situacién que ante un problema que afecte a un
banco termina extendiéndose al resto, basicamente por la interdependencia que existe entre
ellos, poniendo en peligro al sistema financiero en su conjunto, siendo este el fundamento

de la regulacion del sistema financiero (Ruiloba, 2007, pp. 276-278).

Esa sensibilidad afirma Llewellyn (1999) que la afectacion a los otros se da por la razén que
los bancos adquieren sus principales activos con recurso provenientes de los ahorristas, ello
conlleva que los bancos estén expuesto constantemente al riesgo de liquidez (1999, pp. 13-

14).
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La falta de liquidez es el panico bancario. McMillan & Miiller (2018) indica que un panico
bancario, es una situacion en la que muchos ahorristas quieren retirar su dinero al mismo
tiempo. Los bancos no pueden satisfacer mas que cierto nimero de demandas en un plazo
de tiempo determinado. El limite lo marca, la cantidad de reservas de liquidez existentes. Si

los ahorristas retiran mas, los bancos se quedan sin liquidez.

Si hay demasiada gente que quiere recuperar su dinero, los bancos entran en quiebra. Esa

fragilidad es la cruz de la actividad bancaria. (McMillan & Miiller, 2018)

Los panicos son una amenaza constante para los bancos y han sido un fenémeno frecuente
en toda la historia de la banca. Sin embargo, en las economias avanzadas, mucha gente los
habia olvidado hasta septiembre de 2007, cuando el banco britanico Northern Rock suftrio el

panico de sus ahorristas (Shin, 2009, p.105).

Entonces ante una mala administracion del dinero de los ahorristas, podria conllevar que los

ahorristas retiren su dinero ocasionando un panico financiero.

Se tiene que el riesgo sistémico senala Ruiloba (2007), es el eje principal de indole
economica que fundamenta la intervencion en un banco, a fin de reducir los efectos de este

riesgo, el Estado interviene para regular a las entidades bancarias (p. 278).

Como bien concluye McMillan & Miiller (2018) en su libro “el fin de la banca: el dinero, el
crédito y la revolucion digital” que una sola persona que retira sus ahorros de un banco por
un motivo no fundado (pensemos que toma conocimiento que determinados Directivos estan
haciendo mal manejo del dinero del banco) puede provocar una reaccion en cadena que acabe
por socavar el funcionamiento del sistema bancario. Primero empezaria por repercutir como

espejo en otros bancos, luego en la provision total de dinero y de crédito en la economia.

En el peor caso expone los autores McMillan & Miiller (2018) un panico bancario puede
desembocar en un colapso total del sistema financiero y llevar la economia a una espiral

deflacionaria y a una recesion severa.
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El hecho mismo que una entidad bancaria ejerza un protagonismo fundamental en una
economia mas como la nuestra subdesarrollada, es lo que hace que los panicos bancarios

tengan consecuencias tan catastroficas (McMillan & Miiller, 2018)

Digamos en término literarios, los panicos bancarios serian el talon de Aquiles de la banca.

Finalmente, como expone Stiglitz (2010), al sefialar que “la intervencion de politicas se debe
disefiar de modo que hacen menos probable la ocurrencia de acciones que generan grandes
externalidades negativas” (p.14). Es decir, se debe implementar medidas reguladoras que
permitan evitar exposiciones de los bancos a externalidades negativas como las sefialas en

el punto (b).

iii. Los problemas como consecuencia de las asimetrias de la informacion sui generis

al Sistema Bancario.

Como bien apunta Mishkin, al sefialar que: “los sistemas financieros son altamente
complejos y afrontan problemas de informacion asimétrica” (citado por Ayiber & Gutiérrez,

2009, p. 54)

La asimetria de la informacion se contrapone entre dos sectores, por un lado, se tiene a los
bancos y por el otro a los consumidores, encontrandose una de las partes en mejor posicion
que la otra, aqui por ejemplo tenemos los costos de agencia, el mismo que se da cuando los
depositantes delegan la labor de supervision a un ente o sujeto distinto a ellos. Como bien
sefiala Ruiloba que: “delegar la funcion de supervision a un ente capaz de corregir las
asimetrias de informacion existentes en el Sistema Financiero constituye otro motivo de

indole econdmica por el que se regula el sistema financiero” (2007, p. 280).

Asimismo, se tiene como parte de la asimetria de la informacion a la pérdida de confianza
en los depositantes, por lo que resulta segin Lewellyn: “Necesario regular el sistema
financiero a fin de establecer disposiciones que aseguren una calidad minima, lo que

permitird retirar los limones de los mercados” (citado por Ruiloba, 2007, p. 280).
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Y finalmente se busca proteger al consumidor de la falta de transparencia en la en el
ofrecimiento de productos (activos, pasivos, o neutros), por lo cual es necesario la

intervencion del Estado en el Sector Financiero.

iv. Los problemas de riesgo moral que surgen como consecuencia de la labor de

garantia del ahorro asignada al Estado.

Los autores Ayiber et al, sefiala que el riesgo moral es uno de los problemas que cobra mayor
importancia, ya que afecta la manera en que las entidades bancarias toman sus decisiones.
En el caso de las operaciones crediticias que efectiia un banco, el riesgo moral consiste en
los incentivos por parte de los encargados de las dreas comerciales que tienen estos en tomar
posiciones con altos niveles de riesgo en busqueda de altos de rendimientos, sin embargo,
una eventual pérdida los responsables de asumir costos son los depositantes. En el caso que

fallen, los responsables de las pérdidas son los depositantes. (2009, pp. 54-55)

Se sabe que frente a una crisis sistémica los estados han propuestos dos mecanismos, lo
seguros de depdsitos, y el prestamista de Gltima distancia. La primera para garantizar a los
ahorristas sus depositos y los segundos destinada a proveer de recursos a los bancos cuando
tengan dificultades de liquidez, cuyo objeto es prevenir crisis, sin embargo, esto ocasiona
problemas de riesgo moral, ya que incentiva a los bancos a realizar actividades de alto riesgo

ocasionando en muchas veces que depositantes pierdan su dinero.

En razén a ello la intervencion del Estado en el Sistema Financiero se da basicamente para
reducir la probabilidad de que los bancos exploten los problemas de riesgo moral en

beneficio propio.

2.4.2 Investigacion interna
La necesidad de realizar investigaciones internas surge cuando se detectan conductas
delictivas en el seno de una persona juridica ya sea que se haya realizado por los

trabajadores/directivos en contra de la persona juridica o desde ella.

En ese sentido, surge la siguiente interrogante, ;Qué podemos investigar?, en principio, todo:

presuntos delitos, faltas disciplinarias, dafios a bienes de la empresa, actos o circunstancias
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que, sin tener ningun caracter irregular puedan afectar la responsabilidad o reputacion de la
organizacion; sin embargo es preciso afirmar que no se podra investigar: preferencias
sexuales, politicas, religiosas, sindicales o culturales de los trabajadores, en general, va a
resultar cuestionable cualquier investigaciéon cuya hipdtesis central se proyecte sobre

cuestiones protegidas por el derecho a la intimidad. (Saccani, 2018, p. 767)”.

24.2.1 La investigacion interna como elemento minimo del Programa de

Cumplimiento

Es necesario indicar que la investigacion interna no se puede entender sino se habla de
Compliance programs (llamado simplemente compliance) o conocido en habla hispana
como Programas de Cumplimiento (denominado también de manera andloga como
Cumplimiento Normativo), para llegar a vincularla se debe en primer lugar definir qué se

entiende por Programas de Cumplimientos y que elementos lo conforman.

i. Que debe entenderse por Compliance:

Partiré la definicion desde dos enfoques, tanto en su sentido lato como en su version estricta;
en su primer sentido, la palabra proviene de los términos “cumplir con” o “cumplimiento”,
que son las traducciones literales del inglés de las palabras fo comply with o compliance; por
lo que a simple vista dicha definicion terminologica como bien expone el profesor espafiol
Adén Nieto (2013) “por si solas no dice nada apenas nada, salvo lo evidente: actuar conforme
a la legalidad, entendiendo también por el ello el cumplimiento de obligaciones civiles y
directrices internas de la empresa” (p. 21). En cuanto su version estricta se refiere “al

seguimiento de lo establecido unicamente en las normas juridicas vigentes” (Garcia 2017,

pp- 5-7).

El Compliance en su sentido lato, de acuerdo al profesor Nieto (2013), afirma que el
cumplimiento normativo va mas alla del ordenamiento juridico y como se conforman los

programas de cumplimiento dentro de la empresa (p. 23).
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Complementando con lo afirmado lineas antecedidas, se tiene también al profesor Luis

Reyna Alfaro (2015) quien sefiala que el Compliance, es:

Un conjunto de medidas de organizacion empresarial destinadas a prevenir la aparicion de
riesgos juridicamente relevantes (como el riesgo penal) orientando la actuacion de los

miembros de la empresa a favor del cumplimiento de la juridicidad (p. 463).

Siendo esta ultima comprension de la que evidentemente nos interesa desarrollar, puesto
que involucra todo un conjunto de medidas que debe seguir una organizacion o empresa,

para prevenir la aparicion de riesgos juridicamente relevantes.

Si bien es cierto que no existe un Compliance que se puede aplicar a todas las empresas, sin
embargo, se ha evidenciado que se particularizan en funcion en donde existe mayor riesgo

para prevenirlos, como bien sefiala el profesor Montiel (2017) al indicar que:

No existe un modelo universalmente valido de sistema de cumplimiento normativo, pues
este se particulariza en funcion del ambito donde sus medidas inciden; es decir, en razon
de las infracciones que se quieran evitar y que son de diversa indole: penales, societarios,
civiles, administrativos, etc.; incluso, dentro de cada sector sus acciones variaran segun
los riesgos individuales que emanen de la especifica actividad que ostenta la persona
juridica, por cuanto todo programa de cumplimiento, antes de su implementacion, tiene que
partir de la identificacion, evaluacion y priorizacion de los riesgos individuales (pp. 29-31).

(Las negritas son nuestra)

En base a lo descrito por el citado autor en el extremo de las diversas infracciones que se
quiere evitar, nace ahi diferentes compliance para cada ambito, citando a Percy Garcia
(2014) hace referencia que se habla, por ejemplo, de anti - trust compliance en relacion con
el cumplimiento de la normativa de defensa de la competencia, de fax compliance si se trata
de la regulacion tributaria, o de trade compliance cuando tiene que ver con las disposiciones

legales que regulan el comercio exterior (p. 53).
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Y en lo que nos interesa en la presente tesis es el fuero penal, segtin la profesora Neira (2019)
refiere que el criminal compliance, tiene ambito limito circunscrito a prevenir el riesgo

penal, dado que su eficacia queda limitada al Derecho Penal (p. 331).

De esta manera, el compliance en la prevencion de delitos esta referido a dos cosas: (i) las
estrategias adoptadas por la empresa para dificultar la comision de delitos de sus empleados,
y (i1) la organizacion interna orientada a asegurar su capacidad para no incurrir en conductas
delictivas” (Montiel, 2017, pp. 24-25). De la misma concepcion el profesor Nieto Martin
(2013, pp. 21-50).

Es necesario precisar que el compliance sefiala como deben actuar los miembros que
componen la entidad (directores, socios, gerentes y trabajadores/empleados) para contener o
interrumpir la realizacién de un delito contra la empresa o desde la empresa; es decir, son
aquellas medidas necesarias que adopta la organizacién empresarial con la finalidad de
desincentivar o detectar el cometimiento, por parte de sus integrantes, de las infracciones

juridico-penales derivados de su mapeo de riesgo.

Discrepamos con el profesor Addn Nieto (2013), en cuanto afirma que el criminal
compliance evidencia la debilidad del Estado en su labor de perseguir y controlar el delito
(pp- 23), por la razon que el Criminal Compliance, debe ser entendida como una novedosa
forma de politica criminoldgica en la que existe una sofisticada y mas eficiente intervencion
estatal en la reduccion de la criminalidad, en colaboracion con el sector privado en la
persecucion y sancion del delito, sin esta colaboracion interdisciplinaria no se permitiria

hablar de un compliance eficaz .

En base a lo expuesto, concluimos que los Programas de Cumplimiento en una empresa, se
particulariza en funcion del &mbito donde sus medidas inciden en razén de las infracciones
que se quieran evitar, para el presente trabajo de investigaciéon nos centraremos en el
Criminal Compliance dentro de las empresas del sistema bancario (banca), teniendo como

su rol primario preventivo referido a dos supuestos:

a) A las estrategias adoptadas por la empresa para dificultar la comision de delitos de sus

empleados, y
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b) A la organizacion interna orientada a asegurar su capacidad para no incurrir en

conductas delictivas. (Nieto Martin, 2013, pp. 21-50).

ii. Componentes que involucran al Compliance

De acuerdo a lo plasmado, es de sefalar que los programas de cumplimiento es una
herramienta privada que previene, detecta, informa y sanciona la actuacion de la
organizacion y de los sujetos individuales fuera del marco de la legalidad; se puede afirmar
que existe una descentralizacion en el mantenimiento de la identidad normativa de la
sociedad, ya que tanto el Estado y las empresas armonizan sus fuerzas en aras de asegurar la

observancia de las normas juridicas vigentes.

Asi, la mencionada institucion Programas de Cumplimiento, consiste en un conjunto
sistematizado de pautas y controles que buscan asegurar la satisfaccion de la ley, logrando
de esa manera dominar adecuadamente los riesgos empresariales dentro de la esfera de lo
juridicamente tolerable, mas no evita en todos los casos su efectiva concretizacion; aunque
si permite gestionar debidamente los efectos lesivos ocasionados siempre y cuando tenga
elementos minimos y necesario en pleno funcionamiento para evitar o detectar

irregularidades en el seno de la organizacion empresarial.

En esa idea se tiene al autor Carrion Zenteno (2017), sefiala que “conviene dejar claro que
el Sistema de Cumplimiento Normativo no necesariamente se vincula a la desorganizacion
empresarial, sino que su enfoque va mucho mas alla, previniendo incluso infracciones en

organizaciones no defectuosa”. (p. 483).

Bajo esa misma premisa del citado autor, se encuentra también el profesor Percy Garcia
(2017) quien sefiala que el Compliance no se agota solo en la prevencion, sino que ademas
que continua si por alguna razén, no se pudo evitar la realizacion, por lo que se tiene que
conseguir con el programa de cumplimiento normativo es la oportuna deteccion de las
infracciones legales y también la identificacion de qué medidas de prevencion dispuestas

internamente no fueron adoptadas por los trabajadores responsables y, en algunos casos, el
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deber de vigilancia se extiende a la comunicacion de las irregularidades encontradas frente

a ciertos organismos de control. (pp. 57-58)

Por lo que el disefio e implementacion de los elementos que debe contener un programa de
compliance, debe ser pensado y desarrollado a medida para cada organizacion, teniendo en
cuenta sus necesidades, cuestiones internas y externas, como por ejemplo su negocio, marco
normativo, riesgo de compliance, contexto regulatorio, aspecto social y cultura, situacion

economica, politicas internas, procedimientos, asi como proceso y recursos.

Es de sefialar que los elementos que debe contener un programa de compliance no es
uniforme, ello esta relacionado segun los autores que la estudian, la experiencia puntual de
cada compafiia e incluso de acuerdo a legislador al momento de emitir la normativa sobre lo

que debe contener un programa de cumplimiento.

Se tiene por ejemplo a la autora argentina Lavia (2018), afirma que “el disefio e
implementacion de un programa de compliance efectivo estd ligada necesariamente de los
elementos que lo involucran, siendo estos puntos clave para minimizar tanto la frecuencia

como la gravedad de los incumplimientos” (p. 168).

Es asi que la autora argentina Lavia (2018), indica los elementos que son esenciales de un
programa de compliance el cual debe contener toda empresa como: (a) Codigo de
conducta/ética - politicas y procedimientos escritos, (b) Cumplimiento Normativo, (c)
Gestion de Riesgo, (d) Politicas y procedimientos anticorrupcidn, (e) Prevencion y deteccion
del fraude ocupacional, (f) Contar con un compliance Officer. Comité de compliance, (g)
Capacitacion y entrenamiento — Comunicacion, (h) Sistema de reporte, (i) Procedimientos
disciplinarios, (j) Monitoreo y auditoria, (k) Revision del programa y correccion de errores,
(1) Investigaciones internas, (m) planes de manejo de crisis, (n) Planes de manejo de crisis.

(pp. 171-180) negrita son nuestra.

En ese orden de ideas se tiene conocimiento que las empresas con mayor grado de
implementacion de programas de compliance pertenecen a grupos multinacionales, o son
subsidiarias de sociedades extranjeras, muchas de estas estan alcanzadas por Foreing

Corrupt Practices Act de los Estados Unidos (FCPA) o UK Bribery Act. del Reino Unido,
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que tienen alcances extraterritoriales, siendo su implementacion de la FCPA y UK Bribery

Act en las empresas un factor mitigante a la hora de imponer sanciones.

Dentro de estos elementos que puede contener el Programa de Cumplimiento, lo relevante
es lo sefialado en el punto (I) que es objeto de atencion en la presente tesis, el cual la autora

Lavia (2018) indica que comprende una investigacion interna:

Estas pueden tener lugar ante distintos disparadores: denuncias internas o externas
(proveedores, representantes, agentes, etc.), deteccion de red flags en materia de
anticorrupcion o como consecuencia de una auditoria interna, o también puede darse en caso
de detectarse informacion inconsistente, falta de documentacion o cualquier hecho que
determine su necesidad. La investigacion interna debe establecer un procedimiento claro a
seguirse en el caso de una investigacion. Segun la necesidad de la organizacion, pueden
determinarse variantes al procedimiento segin el tipo de disparador u objeto de la
investigacion. En todos los casos, deben individualizarse los encargados de llevarle adelante,
los departamentos, o asesores externos involucrados, los responsables y lo sujetos a cargo

de la supervision y/o quienes los investigadores reporten. (p. 179)

En ese orden de ideas se tiene al profesor espaiol Tejada (2021), quien sefiala que las
investigaciones internas se convierten en un mecanismo que coadyuva a dotar de contenido
efectivo a gran parte de los elementos del compliance, convirtiéndose asi en una
consecuencia necesaria del modelo de responsabilidad penal de las personas juridicas
implantado por el legislador, necesario para lograr la exencidon de responsabilidad penal de
la persona juridica. Asimismo, refiere que dicho elemento minimo del Compliance fue
adoptado por la legislacion espafiola a través del Art. 31, bis. 2 del Codigo Penal a partir del
2015.

En ese sentido, también se tiene al profesor Nieto (2013) quien expone que “los programas
de cumplimiento no consisten solo en prevenir irregularidades, sino también en detectarlas
y sancionarlas, para que se haga efectivo dicha situacion el citado autor expone la necesidad
de contar con investigaciones internas, por la razén que una empresa se diferencia de una

persona natural en el sentido de que mientras que esta tltima pueden cooperar con la justicia
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contando con lo que saben o aportando documentacion que tienen, una persona juridica

necesita normalmente, investigar antes de colaborar. (p. 46)

EL citado autor expone que:

Admitir la cooperacion y con ello las investigaciones internas, supone una opcion de politica
juridica favorable a la privatizacion del proceso penal. El premio a la cooperacién supone
buscar una alianza estratégica dentro del proceso entre la empresa y el Estado, representado
por el 6rgano que sostiene la persecucion publica, esta alianza en principio trae beneficios

para ambas partes, fiscales y representantes empresariales. (Nieto, 2013, p. 46-47)

Asi también se tiene al profesor Gomez (2018) quien en base a la Ley Nro. 30424 y el decreto
legislativo 1352, esboza los elementos que debe contener los modelo de prevencion peruano
siendo los siguientes: (a) El encargado de prevencion, (b) Identificacion, evaluacion y
mitigacion de riesgos para prevenir la comision de los delitos previstos en la Ley, (c) La
implementacion de procedimientos de denuncia, (d) La difusion y capitacion periddica del
modelo de prevencion, y (e) Evaluacién y monitoreo continuo del modelo de prevencion. (p.
29-35). Es de senalar que el citado profesor indica que la investigacion interna debe

encontrarse dentro del punto (c) puesto que un elemento de este.

Por otro lado, se tiene al profesor Malaga Carrillo (2021), quien sefala que el modelo de
prevencion peruano en base al Reglamento de responsabilidad autonoma de la persona
juridica (Decreto Supremo 002-2019-Minjus), concibe elementos minimos que debe
contener un Programa de Cumplimiento como: (a) Cultura de Cumplimiento, (b) Perfil de
riesgo, y (c) Modelos de prevencion, estando dentro de este ultimo elemento, los canales de

denuncias y sistemas de investigaciones internas.

En consecuencia, a lo esbozado es innegable sefalar que las investigaciones internas es un
elemento imprescindible en los Programas de Cumplimiento que toda empresa debe
adoptarlo e implementarlo en su organizacion empresarial, como bien expone Adan Nieto
que “el binomio investigacién — cooperacion tiene mas ventajas que inconvenientes puesto

que esta evita distorsiones que puede ocasionar la investigacion publica” (p. 47).
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ili. Compliance e investigacion interna efectivo

En cuando a la definicion de efectividad se aprecia de acuerdo a la RAE, que significa lo
mismo que eficacia, sin embargo, para Peter F. Drucker (2006) considerado el padre de la
administracion moderna, en su obra cumbre “The Effective Executive: The Definitive Guide
to Getting the Right Things Done” expone las distinciones conceptuales, por la cual
consideramos que son mas precisas y claras; el citado autor sefala que por efectividad,

involucra:

“Eficiencia y eficacia, puesto que tiene que ver con «qué» cosas se hacen y «como», es decir
la efectividad busca el equilibrio entre eficiencia y eficacia”. (Citado por Rizo, 2019, par.

13).

Por lo que en la presente Trabajo de investigacion debe considerar si una investigacion
interna, es o no efectiva, de acuerdo a la situacion que se establezca y en base que
consideramos que dicho elemento es el corazon del Compliance, se podré afirmar que un
Programa de Cumplimiento no seria efectivo si es que existe falla el corazoén de elemento

objeto de estudio (investigacion interna).

Lineas seguidas se explicard cuando estamos ante una situacion de eficiencia, eficacia y

efectividad en compliance.

Ergo, el compliance programs puede ser entendido como la formulacion, implementacion y
consolidacion de una red de autovigilancia al interior de la empresa con el propdsito de
garantizar y velar que se cumplan eficaz y eficientemente, y afirma el profesor Arbula

Ramirez (2019) que:

Este serd eficiente, si sus politicas, procedimientos y controles reducen significativamente —
hasta donde la empresa es capaz de soportar (riesgo residual)— el riesgo; y, serd eficaz, si
dichas politicas, procedimientos y controles son efectivamente aplicados por el consejo
directivo de la institucidn, asi como por las diferentes instancias de acuerdo al disefio de su

estructura organizativa (p. 193).
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Expuesto lo que debe entenderse cuando un programa de cumplimiento serd eficaz y
eficiente, es necesario conocer ahora cuando una investigacion interna tendra dicha
cualidad, como bien se sabe la investigacion interna son ejercicios tendientes a la
determinacion de hechos, que se llevan a cabo para examinar las denuncias de
irregularidades que involucran a personas que trabajan para la organizacion, y que podrian
alcanzar a terceros que tienen relaciones comerciales o juridicas con esta. Las
investigaciones se llevan a cabo estrictamente dentro del marco administrativo y legal de la

organizacion.

El proposito de una investigacion interna es determinar qué sucedio realmente y decidir qué

medida correctiva se necesita (Saccani, 2018, p. 78).

De acuerdo al autor espafiol, Ragués (2013), quien explica que para medir la eficacia de un
procedimiento de una investigacion interna la empresa debe establecer medidas para

evitar que se produzcan. (p. 194) Negrita es nuestra.

Ante una investigacion interna, la organizacion podria tratar de demostrar, por ejemplo, que
ha cumplido con un razonable deber de cuidado para establecer y mantener procedimientos
adecuados, sistemas y controles que le permitan responder a sus obligaciones. (Saccani,

2018, p. 766).

Entonces de acuerdo a lo sefialado en vista que se parte de la concepcion que efectividad
comprende eficacia y eficiencia, traeré a colacion a la autora ya citada, Lavia en cuanto al
extremo (2018), que refirio “el diseno e implementacion de un programa de compliance
efectivo esta ligada necesariamente de los elementos que lo involucran” (p. 168); y en esa
misma idea estd el argentino Saccani (2018, p.772), quien sefiala de manera acertada que

beneficios comprenden una investigacion interna efectiva:
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Figura 5. Beneficios que comprende una investigacion interna efectiva
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La organizacién deberia contar con un proceso efectivo y confiable para investigar los
hechos y documentar la respuesta a denuncias confidenciales o an6nimas, incluidas las

medidas disciplinarias o de remediacion tomadas.

Si dichas conductas son reincidentes en el seno de la organizacion como expone Saccani
(2018) la organizacion debera actualizar sus controles internos y su programa de integridad

y centrar la futura capacitacion en dichos asuntos, segun corresponda (p. 79).

En base a lo afirmado, consideramos que la idea sefialada por el profesor Ragués es la mas
acertada al indicar que serd eficaz una investigacion interna en una empresa, si al detectarse
una comision ilicita esta no vuelva a ocurrirse en el futuro, y serd eficiente si estas politicas,
procedimientos y controles reducen, mitiguen significativamente el riesgo como lo expone
el profesor Jos¢ Antonio Arbuli Ramirez, y serd efectiva si cumple con los elementos
minimos necesarios expuestos por Saccani y Lavia, es decir debe contar con el “que” y el

“como”.
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Adicional a lo afirmado, es imprescindible tener en cuenta que el desarrollo y afianzamiento
de una cultura de Compliance en integridad y valores en toda organizacion no serd efectivo
si no existe un compromiso organizacional. Para que esté presente en toda la organizacion,
el compromiso debe partir de la alta direccion, la cual, ademds, tiene que obrar en

consecuencia.

2.4.2.2 Origenes y fuentes de la investigacion interna

Si uno examinara la reciente aparicion de las investigaciones internas en este escenario lleva
muchas veces a pensar que se trata de una tematica absolutamente novedosa (Knauer, 2012,
p. 41), sin embargo, es en Estados Unidos de América el cual se origina la investigacion
interna, y ello se da a razon que hace 111 afios un Tribunal Supremo Federal dict6 la
sentencia que dio origen a la responsabilidad penal de los entes colectivos, en el caso
conocido como New York Central & Hudson River Railroad v. United State (1909) se
conden6 a la compaiiia porque “habria ofrecido obtener un negocio frente a sus
competidores, por los descuentos (rebates) a la American Sugar Refining Company y a otra
serie de empresas para transportar sus productos, conducta prohibida por la “Elkins Act of

1903” indicando el Tribunal Supremo en su resolucion el siguiente razonamiento:

La Ley debe tener en cuenta los derechos de todos, y los de las empresas no son menos que
los de los individuos. Pero no puede cerrar sus ojos ante el hecho de que la gran mayoria de
las operaciones comerciales en tiempos modernos son llevadas a cabo a través de estos
organismos, darles inmunidad frente a todo tipo de sanciones por la vieja y refutada doctrina
de que una empresa no puede cometer un delito eliminaria practicamente el inico medio de
controlar efectivamente la cuestion y de corregir los abusos a los que se dirige (212 U.S.

481).

También se tiene el caso Standard Oil Co. of Tex. v. United States (1962), en que la Corte
de Apelaciones del Quinto Circuito afirm6 que el nivel jerarquico del empleado que
determinaba la responsabilidad penal de la empresa no era relevante, pudiendo responder
esta por los actos de subordinados con una baja posicion en la jerarquia empresarial y

finalmente en el caso United States v Hilton Hotels Corp. (1972) la Corte de Apelaciones
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del Noveno Circuito confirmoé que la actuacion de un empleado en contradiccion con las
politicas e instrucciones de la empresa permitia también afirmar la responsabilidad penal de

la compaiiia. (Negrita es nuestra)

Otro ejemplo se tiene el caso United States v. Cincotta (1982) de la Corte de Apelaciones
del Primer Circuito confirmé la condena de una empresa pese a que los autores del delito
actuaron motivados por la obtencion de su propio lucro, ya que su actuacion indirectamente

suponia un beneficio para la compaiiia.

En esa misma linea se tiene a diversos Tribunales estadounidense como por ejemplo en el
caso United State v. Automated Medical Lab., Inc (1985), en la que la Corte de Apelaciones
del Cuarto Circuito confirm6 la condena de la compaiiia por la actuacion de un empleado,

que al beneficiarse origino que de manera indirecta lo haga también la empresa.

Asimismo se tiene la doctrina de la responsabilidad penal de los entes colectivos en los

Estados Unidos basada en este principio se ha dicho que es:

Un hibrido de responsabilidad vicarial, responsabilidad absoluta, un indicio de mens rea —
pero un tanto degenerado—, unos cuantos genes de derecho de dafios y unos cuantos del
derecho de empresas. Fue un hierbajo que nadie crio, nadie cultivé y nadie planto.

Simplemente crecid. (Gerhard G. W. Mueller, 1957, p. 21).

De esta forma, el Tribunal Supremo en los Estados Unidos de América (EE. UU),
“consagraba, sobre la base de criterios pragmaticos y utilitaristas, la doctrina del respondeat
superior como criterio de imputacion penal de las personas juridicas” (Mueller, 1957,
p. 21), donde el elemento esencial que permite transferir la responsabilidad penal a la
empresa por los actos de sus empleados reside en que estos actuen dentro del marco de las

competencias atribuidas (scope of employment).

Si bien es cierto que estas jurisprudencias, permitio que las empresas adopataran en su seno
de su organizacion programas de cumplimiento a razon de su resposabilidad penal del ente
corporativo; sin embargo se tiene que los casos mads resaltantes en los Estados Unidos de

América que permitid estar en el ojo de la opinidon publica y juridica el tema de la
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investigacion interna, es a comienzo de los afios setenta, a raiz del caso Watergate, que abrio
la caja de pandora en materia de sobornos en el mundo econémico-empresarial de los EUA,

tanto dentro como fuera de sus fronteras.

Este caso fue conocido gracias a dos periodistas del Washington Post, Carl Bernstein y Bob
Woodward, que publicaron sus resultados de sus indagaciones respecto de actos de espionaje
que desde el partido politico de Richard Nixon (el republicano) se orquestaron para descubrir
el planeamiento de la politica del principal partido de la oposicion (democrata), que a razon
de actos de investigacion de la Fiscalia sirvieron para desvelar una importante red de
financiacion ilegal de los principales partidos politicos del pais. (Estrada y LLobet, 2013, p.
197)

Estos pagos ilegales que, a su vez, llegaron a la SEC (Securities and Exchange Comission)
la agencia reguladora de los mercados financieros y de valores de los EUA, a descubrir

practicas comerciales irregulares por parte de numerosas empresas del pais.

Es asi que alude Duggin S.H al sostener que: “El uso de las investigaciones internas como
herramienta de defensa de una entidad frente a una posible responsabilidad tiene su origen
en la politica que la SEC implantd en la década de 1970 para premiar la divulgacion
voluntaria de irregularidades. Con ello se alent6 a las empresas a llevar a cabo sus propias

investigaciones como paso previo a esa divulgacion (2003: p. 880).

Esta revelacion voluntaria de los hechos basada en la investigacion corporativa produjo un
efecto beneficioso para las entidades que veian minorada su sancion o, incluso, evitaban el
ejercicio de acciones. A continuacion, la divulgacion de una irregularidad se contempld
como preceptiva en determinados &mbitos de actividad, lo que suponia que también lo era la

previa investigacion de los hechos. (Barja, Villegas, y Encinar, 2020).

Las investigaciones internas llegaron a su maxima popularidad en todo el mundo con los
escandalos financieros iniciados en el afio 2001 y la crisis financiera del 2007 — 2008
(ocasionada por que prestatarios de hipotecas de alto riesgo, o conocidos como hipoteca

basura, empezaron a no pagar sus créditos, todo se debid porque los funcionarios del Banco
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colocaban créditos hipotecarios a personas que no tenian perfil crediticio, ocasionando la

quiebra del Banco Lehman Brother).

En consecuencia, a todo lo expresado, se puede afirmar, como bien expone el autor espafiol,
Tejada (2020) que toda esta jurisprudencia senalada permite afirmar que dio origen en los
Estados Unidos de América, a lo que se conoce como Investigacion Interna, y que dota a los
fiscales de un potente arsenal juridico que debilita la posicion negociadora de las empresas
y les empuja a tener que colaborar con las autoridades; siendo Estados Unidos de América

los pioneros en su implementacion de las investigaciones internas en las empresas juridicas.

2.4.2.3 Concepto de la investigacion interna

El concepto de investigacion empresarial interna, la llamada “investigacion interna” no se
encuentra legalmente definida en nuestro marco normativo peruano, y revisando el derecho
comparado, existe un encarecimiento de ello, ya sea en Estados Unidos de América ,
Alemania o Espafia; y muchos autores que tratan el tema como Victor Goémez Martin (2014,
pp- 125-146), Rafael Alcacer Guirao (2016, pp. 203-229), Colomer Hernandez (2019, pp.
609-652), Albert Estrada & Mariona Llobet (2013, pp. 197-227), Juan Pablo Montiel (2013,
pp. 221-242), Lothar Kuhlen (2013, pp. 2013, pp. 51-76), Klaus Moosmayer (2013, pp. 137-
144), tampoco lo definen.

Sin embargo, tenemos autores como Zabala y Trendafilova (2020), dan una aproximacion
que debe entenderse por investigacion interna al sefialar que la investigacion interna puede
ser definida como el conjunto de actos indagatorios llevados a cabo por el empresario para
el esclarecimiento de determinados hechos que pueden tener relevancia para la empresa, bien
por existir una sospecha de la comision de un delito (tanto en beneficio de la empresa como
en su perjuicio) o simplemente una conducta deshonesta o infractora del codigo ético y de

conducta que podria suponer un riesgo reputacional para la empresa.

En un estudio realizado por el argentino Saccani (2018, p.766), sefala que una investigacion

interna es:
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En términos generales, es un proceso disefiado para reunir informacidén o recolectar
evidencias sobre hechos. Es eminentemente factica, En el lugar de trabajo, las
investigaciones son de naturaleza administrativa y normalmente se llevan a cabo para
determinar si ha ocurrido una irregularidad. Los objetivos y el alcance de las investigaciones
varian ampliamente, pero normalmente se dirigen a averiguar hechos pertinentes (junto con
poner fin a la actividad irregular, si ain continuase). Esto se logra mediante una serie de
procedimientos clave, entre otros, entrevistando a personas, revisando registros y

recolectando datos, informaciéon y documentacion.

Asimismo, tenemos autores como Gimeno, quien da un alcance que debe entenderse por una

investigacion interna:

Consiste en un protocolo de actuacion, que inicia la persona juridica, tras recibir la denuncia
de una actividad delictiva o sospechosa de serlo en su propia organizacion, con el objetivo
de esclarecer el alcance de dicha conducta, asi como identificar a sus responsables. (2016:

p.219).

El citado autor Gimeno (2021), afirma que no puede considerarse a las investigaciones
internas como un mecanismo de control en sentido estricto (siendo estos algo mas propio de
los sistemas de auditorias) sino como un procedimiento reactivo que se apertura tras la
sospechosa de un hecho delictivo y que se erige como parte fundamental de los programas

de cumplimiento.

En orden de ideas es tiene a Fortuny Cendra, (2021), quien sefia que una investigacion
interna en materia de delito corporativo es un proceso que lleva a cabo una persona juridica,
interna o externamente, que tiene por objeto el esclarecimiento de unos hechos y sus posibles
responsables, para determinar su naturaleza, efectos y consecuencias, permitiendo a la

organizacion adoptar y ejecutar con eficacia las decisiones y medidas oportunas.

En razén a lo descrito, debemos partir de la concepcion clara que comparten los autores en
reconocer que la investigacion interna lo inicia la empresa, en la que puede involucrar un
presunto hecho penal, administrativo, hasta ético, en su seno de su organizacion, que puede

ser en beneficio de ella o contra de la misma, ya sea en su cualidad de victima corporativa,
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o como responsable penalmente, siendo el objetivo identificar a los responsables, para lograr

ello se debe de dotar de procedimientos adecuados.

Para objeto de tratamiento del presente trabajo de investigacion nos interesa aquellos hechos
de sospecha de la comisién de un delito y los riesgos penales que involucra su propia
actuacion de la empresa, es decir muchos de los riesgos que afectan a las empresas quedan
fuera de los riesgos penales, y se aproximan mas a riesgos de empresa, siendo objeto de

atencion Unicamente riesgos penales para el presente trabajo de investigacion.
2424 Clases de investigaciones internas

Existen diversas clasificaciones elaboradas doctrinalmente en relacion con las clases de
investigaciones internas, por ejemplo, se tiene a la clasificacion dada por Estrada & Llobet
(2013, pp. 201 al 203) en la que refiere que es posible distinguir varias clases de

investigaciones corporativas internas, dividiéndolo en seis grupos:

En primer lugar: En funcién al momento de deteccion del delito, siendo (i) Prejudiciales?, y

(ii) Parajudiciales®.

En segundo lugar: En funcion del objeto de investigacion, siendo (i) Investigacion sobre
ilicitos penales, (ii) Investigacion sobre ilicitos extrapenales, (iii) Investigacion sobre

incumplimientos contractuales.

En tercer lugar: En funcidn del grado de ejecucion de los ilicitos investigados, siendo (i)
Investigacion esclarecedoras* (mira el pasado y presente), y (ii) Investigacion preventiva’

(con miras al futuro).

2 Su iniciacién es solo a partir de meros indicios respecto a la comision de un delito, sin que el hecho haya
llegado todavia a los estrados judiciales.

3 Aquellas en las que las pesquisas recién se inician como consecuencia de que un hecho o una red de comision
de ilicitudes es ventilado publicamente en un proceso judicial

4 Investigaciones corporativas internas que pueden dirigirse a esclarecer la comisiéon de hechos ilicitos ya
cometidos, o que se estan cometiendo — por consiguiente, consumados, intentados o en grado de preparacion

5 investigaciones corporativas interna.
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En cuarto lugar: En funcion del grado de sospecha sobre la persona contra la que se dirige
la investigacion, siendo (i) Investigacion sobre trabajador presuntamente infractor, y (ii)

Investigacion sobre trabajador no infractor.

En quinto lugar: En funcién al sujeto pasivo, siendo (i) Cuando las infracciones sean
cometidos por los trabajadores contra la empresa, (i1) Cuando los empleados cometen ilicitos

contra otros trabajadores de la empresa.

En sexto lugar: En funcion del grado de intromision en la esfera de libertad, siendo, (i)
Investigacion penalmente tipicas, (ii) Investigacion extra — penalmente antijuridicas, y (iii)

Investigacion penal y extra — penalmente licitas.

De acuerdo al autor espafiol Gimeno (2021), divide a la investigacion interna de acuerdo
como regla general en pre — judiciales (en la que persona juridica cuenta con un mayor
margen de actuacion, es decir de autonomia, a la hora de desarrollar la investigacion) y las
para judiciales (se realizan de la mano de las autoridades — deba procurarse el respeto de los

derechos fundamentales y las garantias procesales).

Para el autor Colomer (2017), distingue tres tipos de investigaciones internas, las

preventivas, confirmatorias, y las defensivas.

Asimismo, se tiene al autor espanol, que comparte una clasificacion similar, Ragués (2013),
quien clasifica a la investigacion interna en reactiva y preventiva, entendiendo por la primera
como debe reaccionar la empresa si comprueba la veracidad de la informacion recibida a
resueltas de la investigacion realizada. En la medida en que dicha investigacion confirme la
realizacion de actos ilicitos por parte de directivos o empleados ello puede ser, desde luego,
un motivo mas que justificado para adoptar medidas de tipo laboral contra ellos. Respecto al
segundo alude el citado autor que la confirmacién por parte de una empresa de que un
empleado ha cometido efectivamente un delito supondra a menudo la simultanea
constatacion de que los controles internos de dicha compaiiia no han funcionado

debidamente y han permitido la comision del hecho delictivo en cuestion.

51



Bajo esa misma linea autores como Zabala Carlos y Sonia Trendafilova (2020) sostienen
que, existen varios tipos de investigaciones internas, las mismas que se pueden llevar a cabo
en funcion del momento temporal en el que se producen, quienes las realiza o los dirige, o

si es voluntaria o impuesta, y de acuerdo a la funcion del objeto especifico.

De acuerdo al momento temporal en el que, se inicia una investigacion interna de acuerdo a
los citados autores, pueden ser preventivas y reactivas; En las preventivas lo que se busca es
adelantarse a una persecucion penal de la Fiscalia u otras autoridades con competencias
sancionadoras, e investigar un hecho sospechoso a la vista de poder ofrecer una explicacion
coherente, planificar una linea defensa , e incluso con las autoridades de cara a poder optar
a la exencion de responsabilidad o al menos una rebaja de la pena. En cuanto a las
investigaciones reactivas son las que se inician una vez detectado el problema o la infraccion
o incluso, una cunado las propias autoridades ya han requerido a la empresa para que se
proceda a investigar o a facilitar informacién o documentacion con respecto a unos hechos

ya conocidos por las autoridades.

En ese mismo sentido de tipologia se tiene a Fortuny (2021), quien distingue a la
investigacion internas en preventivas y reactivas. Esta clasificacion pone el acento en si su
inicio estd o no vinculado con la previa deteccion y/o comunicacion de irregularidades

0 notitia criminis.

El citado autor expone que las investigaciones preventivas, pese a ser denominadas asi por
algunos autores, stricto sensu no reinen las caracteristicas de una investigacion. En efecto,
las llamadas investigaciones preventivas no se llevan a cabo en relacion o como
consecuencia de la deteccion/comunicacion de una irregularidad o de un delito cometido. Su
finalidad no es reactiva, por tanto, no tienen como objetivo el esclarecimiento de unos hechos
y sus responsables. Fundamentalmente, la finalidad de las preventivas es dar
cumplimiento a las obligaciones de supervision del funcionamiento del modelo de
prevencion por parte del compliance officer. Por tanto, nacen desvinculadas de la comisioén
de cualquier irregularidad y se encuentran programadas de forma perioddica y sistemadtica
(anual, semestral, trimestral, etc.). Pueden ser ejecutadas por el compliance officer de la

organizacion, o bien por parte de una organizacion externa e independiente (firma de
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consultoria, abogacia, etc.), formando parte del seguimiento y monitoreo del modelo.

(Negrita es nuestra)

Este tipo de investigaciones son indicadores de diligencia debida y van dirigidas a testear la
eficacia del modelo de prevencion de delitos, asi como a la implantacion efectiva de una
cultura de cumplimiento. Ello no obsta a que ostenten también ciertos efectos disuasorios.
Efectivamente, fruto de una investigacion preventiva o auditoria rutinaria es perfectamente
posible descubrir la existencia de incumplimientos o irregularidades que, tras un oportuno

analisis preliminar, podran dar lugar al inicio de una posterior investigacion confirmatoria.

Miguel Fortuny (2021), en cuanto a las investigaciones reactivas, sefiala que se subdividirse
en las defensivas y confirmatorias. Ambas traen causa en la previa deteccion y/o

comunicacion de una irregularidad o notitia criminis, no obstante, su finalidad es diferente.

Las defensivas estaran vinculadas a un proceso penal abierto o de presumible apertura contra
la persona juridica, sus directivos o empleados, siendo su finalidad definir la posicion

juridica de la persona juridica, y su correlativa estrategia de defensa.

Las confirmatorias podrian definirse a primera vista por exclusion, es decir, aquellas que no
son ni preventivas ni defensivas. Desvinculadas de un proceso penal, su finalidad es
comprobar hechos y ejercer facultades disciplinarias, asi como introducir medidas
correctivas y de mejora del modelo de prevencion de delitos. Son las que se producen con
mayor frecuencia dentro del contexto de un programa de compliance penal. Su alcance
depende de la naturaleza de los hechos, pero por lo general van ligadas al ejercicio de la

potestad disciplinaria.

A estas alturas no pasard desapercibido el hecho de que pueden existir casos limitrofes,
muchas veces debido al factor tiempo. Por ejemplo, se lleva a cabo una investigacion
confirmatoria con imposicion de sanciones disciplinarias y, al cabo de unos afios, se abre un
proceso penal corporativo por los mismos hechos, a instancia de un tercero, en el cual la
persona juridica se plantea colaborar con la aportacion de pruebas obtenidas en aquella

previa investigacion confirmatoria.
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Es decir, lo que se configuro inicialmente como una investigacion confirmatoria, de haberse
realizado abierto ya el proceso penal, seria considerada defensiva, con las consecuencias a
nivel de garantias en materia de derechos fundamentales para las personas fisicas
involucradas en los hechos (Colomer, p. 648). En definitiva, en el marco de las
investigaciones confirmatorias, lo prudente a nivel practico serd evaluar de inicio si los
hechos tienen o pueden llegar a tener relevancia penal —o constituir ilicitos administrativos

de los cuales puedan responder personas fisicas—, siempre que ello sea posible.

De la misma concepcion se tiene a los profesores Vargas & Agustina (2021), en su articulo
“obtencion de evidencias digitales y privacidad en el correo electronico en el marco de las
investigaciones internas”, en la que hace referencia a que se debe incentivar a las empresas
para que establezcan programas de cumplimiento tanto preventivo como reactivos,
orientados a descubrir, investigar, y sancionar hechos delictivos cometidos en el seno de la
organizacion, siendo parte esencial de los mismos, determinadas herramientas de

averiguacion como los canales de denuncia y las propias investigaciones internas.

Ademés, refieren los autores citados que una de las caracteristicas de la autorregulacion
regulada es, precisamente, que se produzca un traspaso de tareas de prevencion y deteccion
de riesgos a las propias empresas, y que la asuncion de funciones preventivas y reactivas
antes reservada a la funcion publica incluye, como no puede ser de otra forma, funciones de

investigaciones por parte del compliance officer.

De estas tipologias presentadas tanto preventivas como reactivas, para objeto de la presente
tesis se tendran en cuenta inicamente las investigaciones reactivas, que involucran tanto las
confirmatorias y las defensivas en las que los autores Miguel Fortuny, Zabala Carlos y Sonia

Trendafilova hacen alusion.

2.4.2.5 Formas de activacion para iniciar una Investigacion Interna.

Explicado que la investigacion interna responde a un procedimiento reactivo que se apertura
tras la sospecha de un hecho delictivo, los supuestos que pueden dar inicio a la investigacion
interna, es variado, por ejemplo, de acuerdo a los abogados espafioles Zabala y Trendafilova

(2020) refieren que esta se puede darse por el inicio rutinario, o por una denuncia recibida a
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través de canal de denuncias, o por una comunicacion judicial/Ministerio Publico o
administrativa. Siendo objeto de atencidn en la presente tesis unicamente las comunicaciones

del Ministerio Publico. Graficando dichos supuestos se tendria:

Figura 6. Formas de activacion para iniciar una investigacion interna

Por inicio de
un accion
rutinaria

Supuestos para
iniciar una

investigacion
interna
Por una denuncia Por comunicacion del
recibida por el canal de Miinisterio Publico.

denuncias.

Una planificacion correcta de la investigacion interna hecha en el momento oportuno es de
primordial importancia para conseguir los resultados deseados y no incurrir en un desgaste

innecesario de recursos financieros y humanos (Zabala & Trendafilova, 2020)

De acuerdo a los citados autores, afirman que, al existir diferentes vias de iniciacion de la
investigacion interna, logicamente tendra su influencia en el desarrollo posterior de la

investigacion. Por lo que se pasara a describir cada una de ellas:
i.Iniciacion rutinaria

Este tipo de inicio de la investigacion interna se produce usualmente debido a la verificacion
periodica del modelo de compliance. Para ello, con caracter previo, el O&rgano
de compliance deberia haber establecido cudles son los supuestos especificos en los que
dicha revision ha de tener lugar, con qué periodicidad y con qué controles concretos. (Zabala

& Trendafilova, 2020)
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Algunas empresas han establecido que dichos controles periddicos se elaboren a un conjunto
de empleados a través de cuestionarios o encuestas masivas, que posteriormente se filtren,
de manera que, y, en caso de detectarse algun tipo de actuacion sospechosa se proceda a

realizar una investigacion de oficio por parte del 6rgano de compliance.

Este es precisamente el motivo fundamental por el que la Ley 30024 y sus modificatorias,
prevé la existencia de una serie de recursos financieros propios del 6rgano de compliance, el
poder llevar a cabo investigaciones de forma completamente independiente al resto de la
empresa, sin tener que contar ni con auditoria interna, ni la asesoria juridica, sino que
directamente la investigacion puede realizarse sobre cualquier persona de la organizacion o
vinculada a la misma, de forma completamente independiente y evitando cualquier tipo de

presion derivada de la posicion que ocupe el investigado dentro de la empresa.

Dependiendo de la organizacion interna que tenga la empresa, o incluso del reglamento del
que se haya dotado el 6rgano de compliance, habra que determinar exactamente el objeto de

la investigacion, las medidas a adoptar y documentar el resultado de la misma.

Por lo que una activacion de la investigacion interna producto de una iniciacion rutinaria por
actos propios de Compliance para activar una investigacion interna tendria una intensidad
baja (remotamente probable de su ocurrencia) toda vez que no permitiria de forma exacta

saber quién es el responsable y que delito habria cometido.
ii.Denuncia recibida a través del canal de denuncias

Otro supuesto en la que puede darse inicio a una investigacion interna es a través del canal
de denuncias, la existencia y mantenimiento de un canal de denuncias (o whistleblowing
channel) que sea facilmente localizable, correctamente difundido, transparente, y que
garantice debidamente la confidencialidad del denunciante, es de primordial importancia
para considerar que el sistema de compliance de una empresa, es su conjunto, funciona

correctamente.

Un paso mas en esta direccion ha dado la Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo

relativa a la proteccion de las personas que informen sobre infracciones del Derecho de la
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Union (cominmente denominada “Whistleblowing Directive”) que establece la obligacion
de las entidades de cincuenta o mas trabajadores —o aquellas que sean requeridas debido a
su actividad y el correspondiente nivel de riesgo (en particular, para el medio ambiente y la
salud publica)- de incorporar canales de denuncia interna a disposicion de sus empleados,
proveedores, clientes, agentes y otras terceras personas que tengan relacion con la empresa,

asi como de seguimiento de las mismas.

Se tiene que en Pert a través de la Ley 30424 y su reglamento ha establecido la necesidad
de haber implementado un canal de denuncias como uno de los requisitos para poder
exonerar a la persona juridica de su responsabilidad. Sin embargo, no especifica qué
elementos y qué requisitos debera reunir dicho canal de denuncias para ser efectivo, y poder

obtener por su implantacion la exencion de responsabilidad penal de la empresa.

Es necesario sefialar que puede iniciarse una investigacion interna por denuncias anénimas,
estas no estan reconocidas en nuestro marco legal peruano, sin embargo, en Espafia existe

una reciente Sentencia del Tribunal Supremo en la que indico:

El Tribunal Supremo declar6 valido el inicio de una investigacion interna en una denuncia
andnima recibida en el departamento de Recursos Humanos de la empresa que advertia de
que se estaban realizando maniobras fraudulentas en las entregas y clasificacion de la
chatarra, lo que dio pie a una investigacion interna que culmin6 con el descubrimiento de los
hechos. El principal argumento del Alto Tribunal es su alta eficacia al constituir el arranque
de la investigacion como “notitia criminis”’, dado que estas denuncias, seglin su criterio, son
el cauce mas importante para descubrir delitos de fraude cometidos en el seno de las
organizaciones y la principal razon por la que personas que tienen conocimiento de practicas
delictivas en su empresa no proceden a denunciar, es fundamentalmente porque no se sienten
suficientemente protegidos contra posibles represalias, y asi han de recurrir al anonimato.

(STS Nro. 35/2020, 06 de febrero)

De esta forma, parece fuera de duda —al menos jurisprudencialmente en Espafia— que una
investigacion interna pueda tramitarse como consecuencia de una denuncia anénima recibida

en el canal de denuncias, siempre que, ademas de la propia denuncia, se ha desplegado una
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actividad investigadora suficiente para descubrir mas indicios y pruebas de las infracciones
a fin de comprobar la verosimilitud de la denuncia andénima, aparte de la comunicacion

inicial.

Dependiendo del sistema implementado en la empresa para la investigacion de las denuncias

recibidas, deberd comenzarse una investigacion interna.

La externalizacion de la investigacion en principio puede parecer algo mas objetiva que la
investigacion interna, precisamente por el derecho de la persona juridica a no auto -

denunciarse, o por conservar la confidencialidad dentro de la propia empresa.

Finalmente, en cuanto a la activacion de la investigacion interna producto de un trabajador
de una empresa que denuncia a través del canal de denuncia, tendria una intensidad de media,
toda vez que si bien es cierto se identifica al responsable sin embargo puede este realizarse
por animos de perjudicarlo a su colega de trabajo, lo cual requerira su filtraciéon debida para
activar la investigacion, estando dentro la categoria media (posiblemente probable de

identificar a la persona).

iii.Comunicacion del Ministerio Publico

Otra forma habitual por la que una empresa conoce la existencia de un hecho que puede ser
constitutivo de delito, y del que puede derivarse una investigacion interna, puede ser a traveés

de la via una comunicacion fiscal/judicial o administrativa

Los que nos interesan en la presente Trabajo de Investigacion es la comunicacion que realiza
la Fiscalia, es decir el Ministerio Publico al ente corporativo, porque su naturaleza es

basicamente penal.

Las comunicaciones que realiza la Fiscalia al ente corporativo, en muchos casos van
dirigidas contra las personas fisicas que se investigan —directivo, representante legal o un
empleado concreto sobre un hecho ilicito que estan involucrados—, por lo que desde ese
momento inicial considero que la persona juridica debe estar alerta a iniciar una

investigacion interna, toda vez que el comienzo de esta provocara que la informacion
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obtenida por dicha investigacion realizada en el seno de la organizacidon pueda ser puesta a
disposicion del Fiscal que investigue los hechos presuntamente delictivos y sobre todo la

entidad prevenir mas hechos delictuosos en su organizacion.

Es de puntualizar que la comunicacion Fiscal puede consistir tanto en un requerimiento de
informacion de un sujeto determinado que estd subordinado al ente corporativo el cual se
requiere informacion porque esta involucrado en alguna Carpeta Fiscal por un presunto
delito o la comunicacion podré consistir en que la Fiscalia inform6é que determinado
trabajador/directivo realizo una conducta ilicita en razén a la funcion que ejercia en una

entidad bancaria.

La concrecion de los hechos en esa comunicacion Fiscal, que debiera producirse con esa
primera comunicacion sobre un subordinado, podra llevar a que se inicie una investigacion

interna por parte la entidad.

En ese orden de ideas a lo sefnalado, el Ministerio Publico puede ser un tercero legitimado
que permita a un ente corporativo advertir que un subordinado estd siendo investigado por
un hecho delictuoso que traeria a colacion el caracter obligatorio de activar una investigacion

interna.

La comunicacion efectuada por el Ministerio Publico sobre un hecho delictivo, su intensidad
alta, toda vez que existe la sospecha suficiente (altamente probable) que un
trabajador/directivo o incluso la persona juridica se encuentra involucrada en un hecho
criminal (se identifica al autor, el delito y sobre qué hecho se encuentra involucrado) el cual
debera alertar a la entidad bancaria su inmediata activacion de una investigacion interna

siendo este obligatorio cumplimiento.

2.4.2.6 Sujetos que pueden llevar a cabo una investigacion interna

Expuesto las formas o supuestos de activacion que puede dar inicio a la investigacion
interna, ahora se expondrd por quienes puede ser llevadas a cabo, de acuerdos autores
espanoles como Zabala Carlos y Sonia Trendafilova (2020) sostienen que, existen dos

enfoques en base a quienes pueden llevar a cabo una investigacion interna, por un lado, se
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tiene a las investigaciones internas desarrollada por persona de la compaiiia, y la desarrollada
por expertos externos, siendo graficadas de la siguiente manera, la cual pasaremos a

desarrollar una a una posteriormente:

Figura 7. Las formas de llevarse a cabo la investigacion interna.

(Por quienes pueden llevarse a
cabo una investigacion interna?

Investigacion interna Investigacion internan
desarrollada por personal de la desarrollada por profesionales
empresa externos
: L
[ 1
Consultora Investigadores Despachos de
Especializada privados abogados

i. La investigacion interna desarrollada por personal de la empresa

Estas investigaciones comienzan al interior de la empresa y es designada a un area especifica,
algunas de estas investigaciones comienzan como una investigacion interna desarrollada por
empleados de la compaiiia, pero se acaban convirtiendo en una investigacion externalizada.
Normalmente, esto se debe a que se detectan determinados comportamientos que, o bien los
propios empleados que investigan no terminan de investigar a fondo, por los motivos que
sea, 0 bien porque se detecta que el objeto de la investigacion excede notablemente de las
capacidades de esos investigadores designados por el 6rgano de compliance dentro de la
empresa, o bien por la existencia de conflictos de interés que pueden comprometer

seriamente el resultado de la investigacion interna.
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ii. Investigacion interna desarrollada por profesionales

A fin de preservar los principios basicos que deben concurrir en cualquier investigacion
interna, como son transparencia, integridad e independencia, lo mas habitual en el ambito
comparado es que este tipo de investigaciones sean encargadas por la empresa a

colaboradores externos (Zabala y Trendafilova 2020).

No existe una unica razon, ni motivo por el que debamos considerar mas acertado
externalizar la investigacion, sino que habra que atender el caso concreto. A pesar de ello,
desde el punto de vista practico, a modo de ejemplo, de cara a terceros resulta mucho mas
fiable una entrevista realizada por un tercero ajeno a la empresa, que aquella realizada por

quien ha sido compafiero del investigado los ultimos afios.

Dentro de las investigaciones internas desarrolladas por expertos externos, podemos sefialar

como expone Zabala y Trendafilova (2020) las siguientes:

(i) Consultoria externa: Esta relacionada basicamente con la contratacion de consultores
o auditores forensic, normalmente enfocado al &mbito econdmico o pericial.

(ii) Investigadores privados: Esta relacionada con la investigacion que efectien los
detectives siendo la finalidad de estas conseguir informacion, teniendo el problema de muy
similar a la anterior en relacion con la contratacion de una consultora externa para realizar
una investigacion interna, pero que resulta ain mas delicada de cara al necesario analisis
sobre la legalidad de las actuaciones investigadoras que se puedan proponer realizar.

(iii) Despachos de abogados: Aqui encontramos a las investigaciones internas dirigidas por
abogados externos que se encargan de la defensa de la empresa ante un hecho criminal. Por
ese motivo, en caso de que la investigacion interna esté ligada un procedimiento penal
inminente o en curso, ésta debera ser dirigida por quien va a dirigir la defensa de la compafiia
en un determinado proceso, a fin de tener disefada la estrategia de defensa desde el

comienzo.
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Como se explico lineas antecedidas desde el ambito de quienes pueden realizar una
investigacion interna, considero que, desde el punto de vista de la imparcialidad y la
integridad de la investigacion, parece mas dificil que la investigacion pueda considerarse
independiente si la realiza la propia empresa. No parece razonable que sea la propia empresa
la que realice una investigacion y emita un dictamen sobre su propia tributacion, sino que
tendra que ser un tercero experto en tributacion quien emita el correspondiente dictamen
sobre una situaciéon. Lo mismo sucede en los casos de dictdmenes juridicos sobre otras
materias, como es la materia administrativa o penal. Soy de la opinién que una investigacion
externa sera mas fructifera si se trata de ilicitos penales que otros de ambitos administrativos

o laborales.

2.4.2.7 Estadio de la investigacion interna

Es de indicar que hasta ahora se ha planteado diferentes cuestiones sobre las investigaciones
internas, principalmente los tipos de investigacion internas y cuando esta se pueda activar
dentro de cualquier empresa financiera. Una vez sefialado esos imprescindibles pasos para
la estructura una investigacion interna, tendremos que dilucidar otras cuestiones estratégicas
que resultan cruciales al principio de una investigacion interna, tales como si es necesaria
y/o conveniente dar a conocer publicamente el inicio de la investigacion, o, en su caso, cOmo
gestionar ciertas situaciones de crisis, por ejemplo, el dafio reputacional de la empresa al

inicio de la investigacion.

De acuerdo autores como Fortuny (2021) y Zabala Trendafilova (2020) sefiala que una
investigacion interna debe contener un inicio y una finalizacion, por lo que se pasara a

describir que contienen cada uno:

i.Iniciacion de la investigacion interna

Una vez que la empresa bancaria, ha tomado conocimiento por los canales denuncias
implementados, o a través de las acciones de rutina o por conocimiento del Ministerio
Publico, sobre un hecho ilicito que reviste de criminalidad y que dara inicio a la activacion
de una investigacion empresarial interna, deberd plantearse la disyuntiva: “iniciar o no una

investigacion interna”. Como expone los autores espafioles Barja, Villegas & Encinar (2020)
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al sefalar que el primer paso en este momento consiste en evaluar la credibilidad de la

misma, en el sentido si tiene viso de verosimilitud.

Refieren los citados autores Barja, Villegas & Encinar (2020) que unos de los elementos a
ponderar son cual es el origen del conocimiento de la irregularidad (formas de activacion
para iniciar una Investigacion Interna), por lo que serd mas verosimil ab initio un indicio de
actuacion ilicita conocida por la empresa desde el 6rgano persecutor (Fiscalia), luego seria
una irregularidad detectada por auditoria interna, y finalmente a través del canal de denuncias
interno (y de esto se ponderara si la denuncia es anonima o no, sino lo es conocer quien la
presenta, un empleado, un proveedor, un consumidor o incluso un competidor). En todo este
caso justifica, para que la empresa bancaria deba dar paso a una investigacion interna, a

través de las siguientes situaciones:

Figura 8. Formas de activar una investigacion interna

(1) Comunicacion del Ministerio
Publico

(2) Auditoria interna (accién
rutinaria)

(3) Denuncia recibida a
través del canal de
denuncias
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Asimismo, pasado el paso anterior, es necesario plantearse, si la llevara a cabo de forma
interna o bien la externalizara a una consultora, despacho de abogados, auditores, detectives,
etc. Dependiendo de diversas circunstancias como son la gravedad de los hechos, su
complejidad, si puede aparejar responsabilidades penales corporativas, la posicion en el
organigrama de los sujetos a investigar, los conflictos de interés concurrentes, o si conviene
conferirle proteccion a través del secreto profesional, la persona juridica podra decidir

externalizar o no la investigacion corporativa. (Fortuny, 2021)

En este tipo de decisiones suele participar el 6rgano de administracion/gobierno, a impulso
del compliance officer o de la funcion de compliance penal de la persona juridica, debido a
la repercusion que pueden llegar a tener. Cuando se trata de investigaciones defensivas, o
confirmatorias con posible relevancia penal para la persona juridica, ante el riesgo de que
pueda ponerse en duda la imparcialidad y objetividad de la persona juridica, puede ser una
muestra de debida diligencia su externalizacion a través de expertos independientes (Fortuny

2021).

Un ejercicio que ayuda a tomar dicha decision es el consistente en planificar la investigacion
como si la tuviera que afrontar la propia organizacion. Dicho ejercicio requiere identificar
claramente los hechos concretos objeto de investigacion, su aparente naturaleza y
consecuencias, las personas que deberan ser inicialmente investigadas, las principales
diligencias de prueba a practicar, el plazo maximo de duracién previsto (y su posible
prorroga), las personas de la organizacion que deberan colaborar durante su desarrollo, como
se producira la documentacion, régimen de custodia y personal con acceso a la misma, asi

como los profesionales externos que actuaran (peritos, testigos, etc.).

Otro aspecto relevante es la confidencialidad dentro de la entidad. En esta primera etapa

cualquier fuga de informacion puede ser critica para el devenir de la investigacion.

La poca o nula experiencia de los profesionales a investigar podria ser considerada una falta
de diligencia en la planificacion de la investigacion y su posterior desarrollo. Existen
situaciones en las que puede llegar a interesar que los profesionales no sean lo

suficientemente capaces para investigar, favoreciéndose asi el no esclarecimiento de los
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hechos, la vulneracion de derechos fundamentales y, con ello, la extirpacion del proceso
penal de fuentes de prueba incriminatorias; por lo que Julia-Pijoan advierte de la vulneracioén
ex profeso de derechos fundamentales en el marco de las investigaciones, para conseguir

neutralizar los efectos de las fuentes de prueba (2021: pp.319-320)

Finalmente, con independencia del tipo de investigacion, de la naturaleza de los hechos, o
de si serd interna o externa, la planificacion seria deseable que llegue a documentarse,
pasando a formar parte del expediente de investigacion. En un futuro, puede ser una

evidencia de debida diligencia a la hora de tomar una decision.

ii.Finalizacion de una investigacion interna

Tras la practica de todas las diligencias y trdmites previstos en la investigacion interna, el
investigador debera emitir una propuesta de resolucion al 6rgano encargado de resolver. Es
aconsejable que exista una segregacion de funciones entre la propuesta de resolucion y la
resolucion final, para dotar de la méxima independencia e imparcialidad al proceso. Esto es,
que sean distintos el drgano instructor y el 6rgano que deba resolver sobre las medidas a

adoptar.

De acuerdo a Fortuny (2021), sefiala que el informe final, deberd quedar documentado y
firmado por las personas que hayan dirigido la investigacion, sera dirigido al organo

resolutorio con el contenido siguiente:

a) Antecedentes de la investigacion: con ello se pretende dejar trazabilidad de la forma de
deteccion o conocimiento de los hechos, asi como de los motivos principales por los que se
ha aperturado la investigacion interna.

b) Fijacion de los hechos objeto de investigacion y su posible naturaleza inicial: con ello
se legitiman cudles han sido las lineas de investigacion, las diligencias practicadas, asi como
la gravedad inicial de los hechos conexos o conjuntos.

c¢) Medidas cautelares adoptadas: suspensiones temporales de empleo y sueldo, licencias
retribuidas, etc. pueden ser adoptadas en el transcurso de la investigacion, siempre que sean

acordes con la legislacion laboral (deben guardan relacion causa efecto con la investigacion).
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d) Valoracion de la prueba en relacion con los hechos investigados: en este apartado, el
investigador hard constar los medios de prueba practicados y los principales resultados
obtenidos de cada uno de ellos (luego valorar si de las pruebas practicadas se acreditan total
o parcialmente los hechos objeto de investigacion, viendo siempre los elementos de cargo
como de descargo planteados).

e) Fijacion de los hechos y de sus posibles responsables: en base a la prueba valorada
(relevancia juridica y su alcance - sancion administrativa, penal, laboral, etc.), asi como
determinar los responsables de los mismos, y cudles serian las medidas correctivas a adoptar.
f) Medidas correctivas: en este apartado del informe debemos distinguir tres partes. La
primero [las consecuencias juridicas que los hechos pueden comportar para la persona
juridica]; segundo [determinar concretamente el tipo de incumplimientos (normativa interna
y/o externa), asi como su gravedad, con respecto a las personas fisicas responsables; tercero
[Consignaran las diferentes medidas correctivas a adoptar y sus alcances, distinguiendo dos
niveles: medidas dirigidas a las personas fisicas responsables (abrir procedimiento
disciplinario por RRHH, y el ejercicio de acciones penales), y medidas dirigidas a la persona

juridica®.

2.4.2.8 El encargado del area de investigacion interna

En principio, para contestarnos a esta pregunta, deberia bastar con acudir a la politica o
protocolo de investigaciones internas en el ambito de la empresa, sin embargo, una
investigacion interna es un proceso complejo que debe ser realizado y/o dirigido por

personas con suficiente experiencia y formacion en la materia. No solo deben contar con

® Lo que se busca es poner de relieve las mejoras del modelo de prevencién de delitos que se hayan puesto en
evidencia, cudles son sus causas, y las personas y/o areas que deben ejecutarlas. La idea subyacente es la de
mejora continua del modelo, dando cumplimiento con ello a la Ley 30424 y sus modificatorias, amén de evitar
la reiteracion de los hechos en un futuro por las mismas causas. Los tipos de medidas pueden ser desde mejora
de procesos y controles, creacion de nuevas medidas de control interno, realizacion de formacion especifica
dirigida a reafirmar carencias detectadas, realizacion de auditorias sobre un determinado proceso o

departamento, revision del mapa de riesgos penales, etc.
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experiencia los investigadores, sino que deberian estar exentos de conflictos de interés para

que no pueda impugnarse su independencia y objetividad (Fortuny, 2021).

En cambio, para decidir qué formula es la mas conveniente en caso de que la empresa carece
de tal politica interna o protocolo, o simplemente para tener en cuenta a la hora de
redactarlas, creemos que la respuesta sobre quién es la persona idonea para poner en marcha

una investigacion interna depende del caso concreto. (Zabala y Trendafilova, 2020)

En el caso de investigaciones rutinarias sencillas, como pueden ser las investigaciones de
menor envergadura, podria ser suficiente que el inicio de la investigacion sea acordado
directamente por el 6rgano de compliance competente, sin necesidad de elevar su aprobacion

al 6rgano de administracion.

Por el contrario, en investigaciones complejas sobre cuestiones estratégicas para la empresa
o aquellas cuyas consecuencias puedan tener consecuencias negativas, bien legales o
reputacional, para la persona juridica (aquellas que se inician en mérito a la comunicacion
del Ministerio Publico), lo mas razonable parece que el inicio de la investigacion sea
propuesto por el érgano de compliance competente, si bien la decision de acordar su inicio
deberd corresponder, bien al consejo de administracion, bien al consejero delegado, bien al

6rgano interno en quien aquél haya decidido delegar. (Zabala y Trendafilova, 2020)

El compliance officer es quien deberd designar a quienes se ocuparan de realizar dicha
investigacion. En investigaciones internas en las que simplemente se trata de esclarecer
algin hecho puntual, suele acordarse que una persona del propio departamento
de compliance realice las pesquisas oportunas, e informe con posterioridad al o6rgano

de compliance.

En los casos en los que la investigacion ya se prevea mas compleja, o que exija desplazarse
entre varias jurisdicciones o que exija unos determinados medios que resulte complicado al
propio organo de compliance ocuparse de dicha investigacion, también podra el érgano
de compliance acordar la externalizacion de la investigacion interna desde el primer

momento, esto es, no solo respecto de actos concretos de ejecucion de la investigacion
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interna sino también respecto de decisiones estratégicas o llevar a cabo las negociaciones

con las autoridades competentes involucradas. (Zabala y Trendafilova, 2020)

En los supuestos de externalizacion de la investigacion, es interesante establecer en el mismo
documento en que se considere necesaria la externalizacion de la investigacion, unos
determinados plazos que puedan reflejar un claro seguimiento interno de la investigacion, y

una colaboracion de la propia empresa en la investigacion que se esté desarrollando.

En mayor o menor medida, las investigaciones deben seguir toda la misma estructura, por lo
que independientemente de que la investigacion sea realizada por el oOrgano
de compliance directamente o por una persona designada, debemos sostener que tiene que

tener la misma estructura que el resto de las investigaciones que se realicen. (Fortuny, 2021)

Debido a los riesgos de mala praxis asociados a la complejidad de un proceso de
investigacion, asi como a la ausencia de recursos para afrontarlo, muchas organizaciones
pequefias y medianas, si no han resultado perjudicadas por los hechos, desisten de abrir

investigaciones.

O lo que es aun peor, deciden abrirlas y, tras verificar las dificultades para continuarlas, o
advertidas sobre posibles consecuencias desfavorables para altos directivos o incluso para la
persona juridica, las dejan sin resolver o se procede a un archivo precipitado o no fundado,
por ejemplo, en la Union Europea existe una Directiva, que a efectos de combatir dicha
situacion da proteccion a los alertadores, conocida como directiva whistleblowing, en su art.
10.1, letra d), establece como requisito de los canales de denuncia internos el seguimiento
diligente por parte de la persona o departamento designado oportunamente para ello

(investigacion) [UE) 1937/2019, de 23 de octubre]

En consecuencia, a lo expuesto la responsabilidad de realizar una investigacion interna,
recaerd en el COMPLIANCE OFFICER y en el area designada por este. Valga decir que no
realizar una investigacion, teniendo conocimiento de los hechos, podria traer consecuencias,
incluso penales, tanto para el érgano de administracién/gobierno como para el compliance

officer, en caso de que aquéllos se estén cometiendo o vayan a ser cometidos.
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Por lo que COMPLIANCE OFFICER, tendra la funcion de una vez que se haya acordado
iniciar una investigacion interna, determinar el circulo de empleados de la empresa a los que
se les va a comunicar estos hechos —si a todos, o solo a una parte—, asi como la decision de
comunicar al érgano persecutor (Ministerio Piblico) que esta efectuando una investigacion

interna por un presunto delito.

En cualquier situacion advertida, los términos de esa comunicacion deben ser 1o mas neutros
posibles, que no prejuzguen nada en absoluto, para no perjudicar toda la investigacion
ulterior. Igualmente, deberan ser analizados en este momento inicial de posibles conflictos

de interés, y adoptar las medidas oportunas para evitarlos.
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CAPITULO 1III: PROBLEMAS DE INVESTIGACION EN BASE A LA
DESCRIPCION Y ANALISIS DEL CASO BANCO DE LA NACION

Por lo que, en la presente investigacion problematica parte de un estudio de caso, pero sus
consecuencias pueden inferirse a otros casos similares dentro de la regulacion de las
investigaciones interna reactiva dentro del Sistema Financiero Nacional (bancos), ergo se
traerd a colacion el mal funcionamiento de uno de los elementos minimos que componen el

Compliance (investigacion interna reactiva defensiva) desde un punto de vista casuistico.

3.1.Normativo
Es necesario sostener que: “los programas de cumplimiento no consisten solo en prevenir
irregularidades, la definicion mas usual de estos sistemas sefiala que su objetivo es también
detectarlas y sancionarlas. Es al legislador al que corresponde establecer cudl es la
importancia del aspecto REACTIVO de los programas de cumplimiento, y sobre todo decidir
qué importancia tiene la colaboracion de la empresa con la administracion de justicia”.

(Nieto, 2013, p. 46) (Negrita es nuestra).

De lo que se va exponer lineas seguidas se evidencia un encarecimiento de un procedimiento
de aplicacion de una investigacion interna en el sector financiero, por lo que se aprecia las

siguientes daciones de normas en base a la materia objeto de tratamiento:

3.1.1. Ambito Financiero

El fundamento juridico por el cual las entidades que conforma el Sistema Financiero peruano
se encuentran reguladas por la Superintendencia de Banca, Seguros y AFPs lo encontramos
en el articulo 87 de la Constitucion politica del Pera (proteccion del ahorro del publico), y
que en concordancia con el articulo 58 del mismo cuerpo de leyes, establece el modo en que
el Estado debe intervenir en dicho mercado financiero estableciéndose la organizacion y la

autonomia funcional de dicho 6rgano supervisor.

Es a través de la Ley 26702 (Ley General del Sistema Financiero y del Sistema de Seguros

y Organica de la Superintendencia de Banca y Seguros), promulgada el 9 de diciembre de
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1996, que se emite las competencias que le corresponde a la SBS, y su finalidad se orienta a
proteger al ahorrista, siendo sus objetivos del Supervisor:

Figura 9. Objetivos del Supervisor — SBS

Recoger Fortalecer al
Proteger el ahorro doci .
del piiblico y o recomendaciones . supervisor
arantizar la Modernizacién del internacionales en Promover la libre bancario como
egtabili dad del sistema financiero. materia de competencia. estrategia para la
sistema financiero supervision proteccion del
’ bancaria (Basilea). ahorrista.

Asimismo, se tiene en la Ley 26702, las empresas que son supervisadas por la SBS (art. 16
y 17), clasificandose en empresas de operaciones Multiples, empresas especializadas y

empresas de Servicios complementarios y conexos.

En razén a esa facultad que se otorga a la SBS como 6rgano supervisor de todo el Sistema
Financiero Peruano, y el que vela por la proteccion del ahorro, es que emite en el 2008, la
Resolucion de la SBS Nro. 37-2008 de fecha 10 de enero, consignandose por primera vez
la INVESTIGACION INTERNA, situado en el Capitulo II denominado “Gestion Integral
de Riesgo”, en su articulo 6°, con la denominacion de “prdcticas cuestionables”, el cual

sefiala que:

Ante un ilicito debera establecer sistemas internos apropiados que faciliten la investigacion

de las actividades ilicitas para la cual la empresa implementara el procedimiento.
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Continuando con la delimitacidon normativa, se tiene la ubicacion del término
“Investigaciones internas” en la Resolucion 272-2017 de fecha 18 de enero del 2017,
mediante el cual se aprueba el “Reglamento de Gobierno Corporativo y Gestion Integral de
Riesgo” en empresas del Sector Financiero, en la que se aprecia en el Titulo II con el nombre
de “Gobierno Corporativo”, Capitulo III de nombre “Conflictos de Intereses y Practicas
Cuestionables”, articulo 19 con el precepto de prdcticas cuestionables, que refiere que ante

un hecho criminal se deberd de manejar de la siguiente manera:

Las empresas deben establecer los sistemas internos apropiados que faciliten la denuncia
oportuna e investigacion de las actividades no autorizadas, ilicitas, fraudulentas y otras
practicas cuestionables definidas por la empresa, identificadas por cualquier trabajador

o por alguna persona que interactiia con ésta.

Dichas actividades deben ser reportadas a la unidad de auditoria interna o unidad
organizativa encargada de su gestion, para lo cual la empresa debe implementar
procedimientos que permitan mantener la confidencialidad del denunciante. En el caso de
los hechos significativos, la unidad de auditoria interna, bajo responsabilidad, debe
comunicar a esta Superintendencia, conforme con lo establecido en el Reglamento de

Auditoria Interna. (...)

De los preceptos normativos emitidos por la Superintendencia de Banca y Seguros y AFPs,
se puede concluir que la adopciéon e implementacion de los elementos minimos de
Compliance, como la implementacion de investigaciones internas, queda a la voluntad de la
entidad bancarias, es decir, se ha facultado a las empresas del sector financiero la capacidad

de autorregularse de acuerdo a su riesgo y necesidad.

3.1.2. Ambito penal

Todo ilicito penal que se cometa en el territorio nacional el llamado a investigar es el
Ministerio Publico por su autonomia consagrado en la Carta Magna peruana (art. 158 CPP)

cuyas atribuciones lo encontramos en el articulo 159.1 el cual consisten en: “promover de
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oficio, o0 a peticion de parte, la accion judicial en defensa de la legalidad y de los intereses
publicos tutelados por el derecho”, y asimismo en el articulo 159.4, alude que el Ministerio

Publico conduce desde su inicio la investigacion del delito (...)

Asimismo, tenemos al Codigo Penal peruano que, a través del titulo preliminar, art. I, se
senala que: “este Codigo tiene por objeto la prevencion de delitos y faltas como medio
protector de la persona humana y de la sociedad”, y también se tiene en el art. 01 de la Parte
General que proscribe respecto al principio de territorialidad que: “La Ley Penal peruana se

aplica a todo el que comete un hecho punible en el territorio de la Republica (...)”.

También se tiene al Coddigo Procesal penal peruano (art. 1 CPP), puesto que la accioén penal
es publica y por lo tanto también su persecucion, motivo por el cual quien realice una
investigacion interna debe comunicar de manera inmediata dicho hecho ilicito al Ministerio
Publico, en cuyo cuerpo normativo del titulo preliminar IV.1, se indica que: “el Ministerio
Publico el titular del ejercicio publico de la accion penal en los delitos y tiene el deber de la
carga de la prueba. Asume la conduccion de la investigacion desde su inicio, decidida y

proactivamente en defensa de la sociedad™.

Ademas, se observa en el articulo X, que: “Las normas que integran el presente Titulo
9
prevalecen sobre cualquier otra disposicion de este Codigo. Seran utilizadas como

fundamento de interpretacion”.

Se tiene ademas en el Libro Primero, Disposiciones Generales, Seccion I, articulo 1.1, en la
se proscribe respecto de la accion penal es publico y que: “su ejercicio en los delitos de
persecucion publica, corresponde al Ministerio Publico. La ejercera de oficio, a instancia del
agraviado por el delito o por cualquier persona, natural o juridica, mediante accion popular”;
en esa misma linea se tiene el art. 60.1 de dicho cuerpo normativo en la que sefiala: “1. El
Ministerio Publico es el titular del ejercicio de la accion penal. Actiia de oficio, a instancia
de la victima, por accidon popular o por noticia policial, art. 60.2, sefiala que: “el Fiscal
conduce desde su inicio la investigacion del delito (...)”, asimismo el art. 65.1 sefiala sindica

que: “El Ministerio Publico, en la investigacion del delito destinada a ejercitar la accion
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penal, debera obtener los elementos de conviccion necesarios para la acreditacion de los

hechos delictivos, asi como para identificar a los autores o participes en su comision (...)".

Aqui tenemos a la Ley 30424 aprobado el 21.04.2016, mediante el cual se reguld por primera
vez en el Pert la responsabilidad administrativa de las personas juridicas por el delito
unicamente previsto en el art. 397-A del Coédigo Penal peruano, cuyo ambito subjetivo de
aplicacion de acuerdo al art. 2, lo encontramos a entidades del derecho privado (...), y que
en el articulo 12 y 17, se indica que la persona juridica estard exenta de responsabilidad o
atenuada por la comision de los delitos antes descritos si adopta e implementa en su
organizacion con anterioridad a la comision de delito, un modelo de prevencion adecuado a
su naturaleza, riesgos, necesidades y caracteristicas consistentes en medidas de vigilancia, y
control idoneas para prevenir delitos mencionados o para reducir significativamente el riesgo

de su comision.

Es a través del Decreto Legislativo Nro. 1352, del 06 de enero del 2017, mediante el cual se
amplia la responsabilidad de un ente corporativo a los delitos de cohecho interno, lavado de
activos y financiamiento del terrorismo, y asimismo de acuerdo al art. 18, se otorga a la
Superintendencia de Mercado de Valores — SMV — la valorizacién del programa de
prevencion (compliance) si es adecua o no, por lo que emitird un Informe Técnico de acuerdo

a lo que determine.

Mediante la Ley Nro. 30835, de fecha 02.08.2018, se aprobd modificar la denominacién y
los articulos 1 (9 y 10 de la ley 30424, ley que regula la responsabilidad administrativa de
las personas juridicas por el delito de cohecho activo transnacional, basicamente el mas
importante de dicha modificacion es que se incluyo otros delitos relacionados a la mineria

ilegal, el crimen organizado, delitos de terrorismo.

Se tiene mediante el Decreto Supremo Nro. 002-2019, MINJUS, se aprob¢ el tan esperado
REGLAMENTO DE RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS, y
se centra en el articulo 17 de la Ley, cuyo fundamento se esboza sefialando que: “(...) los

modelos de prevencion de delitos constituyen en herramientas de gestion en materia de
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integridad corporativa, lo que implica la implementacién de un sistema ordenado de normas,
mecanismos y procedimientos de vigilancia, control, destinados a neutralizar o reducir
significativamente los riesgos de comision de delitos y a promover la integridad y
transparencia en la gestion de las personas juridicas; los que nos adoptaos e implementados
de modo voluntario, bajo el principio de autorregulacion de las personas juridicas (...)”.

Asimismo, se tiene el articulo 05 del Reglamento, en la que sefiala que debe entenderse por
modelo de prevencion, por lo que lo define como: “sistema ordenado de normas mecanismos
y procedimientos de prevencion, vigilancia, y control, implementados voluntariamente por
la persona juridica, destinados a mitigar razonablemente los riesgos de comision de delitos

y a promover la integridad y transparencia en la gestion de las personas juridicas”.

Finalmente se tiene ademas el art. 09 denominado “ETAPAS” en la que se hace alusion a
las fases estratégicas para la prevencion y gestion de riesgos, siendo la secuencia en primer
lugar los procesos previos, luego el perfil de riesgo y finalmente el modelo de prevencion,
dentro de esta ultima secuencia encontramos la politica del modelo (art. 32), los elementos
minimos que lo conforman (art. 33 — 43) encontrandose dentro del articulo 38, una somera,
vaga y confusa aproximacion en qué consistiria las denominadas investigaciones internas,

y finalmente se tiene la intervencion de la SMV (art. 46-49).

Explicado los fundamentos normativos de la situacion que se encuentra los Bancos y la SBS,

en el sistema juridico, se traerd a dilucidad el caso objeto de atencion.

3.2.Casuistico: Caso Banco de la Nacion

El presente caso se observa que a raiz de la investigacion por Lavado de Activos en la
Carpeta Fiscal Nro. 50-2019 (ANEXO), se advierte que el funcionario del Banco de la
Nacion, Ivan Castillo, estaria también implicado en delitos penales de falsificacion en el
2015 y 2016, también estaria vinculado al grupo Orellana (CF 07-2015) y por actos de
corrupcién en el ano 2014 y 2019, el cual evidenciaria una deficiente implementacion de las
investigaciones internas implementadas por el Banco de la Nacion a través del Compliance

Programs.
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3.2.1. Analizando el Caso

Se analizara el Caso Banco de 1a Nacion en base a hechos ilicitos acaecido dentro de su seno

de su organizacion.

3.2.2. Antecedentes: El caso 50-2019 por Lavado de Activos, nace en mérito a la
informacion propalada en el programa dominical Panorama bajo el titulo: Ex

trabajador del Banco de la Nacion es acusado del robo de 29 millones de soles

Con fecha 15 de mayo del 2019, el Tercer Despacho de la Primera Fiscalia Supraprovincial
Especializada en delitos de Lavado de Activos (3°D-1FISLAPD), toma en conocimiento a
razon del Informe Policial Nro. 228-2019-DIRNIC-PNP/DIRILA-DIVILAPCO-DATCOE
(Oficio Nro. 2490-2019), sobre hechos que involucraria a un empleado del Banco de la
Nacién, Ivan Castillo, por el delito de Lavado de Activos puesto que habria adquirido mas
de 11 bienes inmuebles, 06 vehiculos, constitucion de empresas, siendo el delito previo el
desfalco por mas de 29 millones al Banco de la Nacion. En razon a ello se abre la Carpeta
Fiscal Nro. 506015703-2019-50-0 ante el 3D de la 1 FISLAPD en mérito al reportaje
periodistico efectuado en PANORMA y articulos periodisticos. del diario La Republica el
15 de abril de 20198 entre otros.

+ Resumen del caso: Principales actuaciones realizadas desde el conocimiento oficial
de la noticia criminis cursada por la Direccion de Investigacion de Lavado de Activos
de la Policia Nacional del Peri a través del OFICIO N° 2490-2019-DIRILA-
PNP/DIVILAPCO-DEPILAP-DATCOE de fecha 14 de mayo de 2019 que dio origen al
caso SGF N° 506015703-2019-50-0 (CASO BANCO DE LA NACION)

7 Véase en https://www.youtube.com/watch?v=yVVpvtZLhq8

8 Véase en https://larepublica.pe/sociedad/1450221-banco-nacion-acusan-exfuncionario-robar-4-millones-

soles-entidad-bancaria-video
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Se tiene que en el presente caso estan comprendidos 14 personas naturales y 2 personas

juridicas, siendo los siguientes:

Tabla 02

Relacion de investigados por LA.

1 Ivan Castillo Rosales. Ex jefe de Operaciones de la Agencia 2 Prosegur y Agencia

Nro. 2, Banco de la Nacion (La Victoria).

2 Paola Rodriguez. Pariente del ex jefe de Operaciones Ivan Castillo Rosales.
3 Enrique Rodriguez Pariente del ex jefe de Operaciones Ivan Castillo Rosales.
4 Juan Castillo. Pariente del Ex jefe de Operaciones Ivan Castillo Rosales.
5 Sabina Rosales. Pariente del Ex jefe de Operaciones Ivan Castillo Rosales.
6 Juan M. Castillo Pariente del Ex jefe de Operaciones Ivan Castillo Rosales.
7 Patricia Cruz. Pariente del Ex jefe de Operaciones Ivan Castillo Rosales.
8 Alexander Guerrero. Pariente del Ex jefe de Operaciones Ivan Castillo Rosales.
9 Irving M. Soto Gestor de Servicio que estuvo bajo subordinacion del Ex jefe

de Operaciones Ivan Castillo Rosales en Agencia Nro. 2,
Banco de la Nacion (La Victoria).

10 Andrés Garrido. Gestor de Servicio que estuvo bajo subordinacion del Ex jefe
de Operaciones Ivan Castillo Rosales en Agencia Nro. 2,
Banco de la Nacion (La Victoria).

1 Cesar Cordero. Gestor de Servicio que estuvo bajo subordinacion del Ex jefe
de Operaciones Ivan Castillo Rosales en Agencia Nro. 2,
Banco de la Nacion (La Victoria).

12 Deyvi Sanchez. Gestor de Servicio que estuvo bajo subordinacion del Ex jefe
de Operaciones Ivan Castillo Rosales en Agencia Nro. 2,
Banco de la Nacion (La Victoria).

13 Jorge Rodriguez. Ex jefe de la Unidad de Caja durante la gestion del Ex Jefe de
Operaciones Ivan Castillo Rosales en Agencia Nro. 2, Banco
de la Nacion (La Victoria).

14 Ivan Cérdova Administrador durante la gestion del Ex Jefe de Operaciones

Ivan Castillo Rosales en Agencia Nro. 2, Banco de la Nacion

(La Victoria).
15 Corporacion Persona juridica constituida por el Ex Jefe de Operaciones
Inmobiliaria  Cafasa Ivan Castillo Rosales.
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S.A.C
16 Estudio Contable C & Persona juridica constituida por el Ex Jefe de Operaciones
R Auditores S.A.C Ivan Castillo Rosales.

+ Delito atribuido y su vinculacion con la actividad criminal previa
Lavado de Activos Agravado procedente de los delitos de peculado doloso agravado, acceso

ilicito a los sistemas, contra la fe publica, asociacion ilicita para delinquir y otros.

+ Temporalidad de la comisién de la actividad Criminal Previa y los ulteriores actos
de Lavado cometidos por la presunta organizacion criminal liderada por el ex jefe de
operaciones Ivan Castillo al interior del banco de la nacion

Desde el 01 de enero de 2012 al 31 de diciembre de 2020, por la razén que desde el afio
2012, ostento el investigado Ivan Castillo, el cargo de jefe de Operaciones en el Banco de

la Nacion.

+ Fecha de ingreso de la comunicacion oficial remitida por la direccion de lavado de

activos de la Policia Nacional del Peru: El 15 de mayo de 2019.

+ Estadio procesal del caso SGF Nro. 506015703-2019-50-0 con el detalle de las
actuaciones realizadas por el tercer despacho de la primera Fiscalia Supraprovincial

corporativa especializada en delitos de lavado de activos

Conforme se precisan en las Disposiciones Fiscales N° 01, N° 08 y N°18, se atribuye a los
investigados Ivan Castillo, Paola Rodriguez, Enrique Rodriguez, Juan Castillo, Sabina
Rosales, Juan Castillo, Patricia Cruz, Enrique Sanchez, Alexander Guerrero, Irving Soto,
Andrés Meza, Cesar Cordero, Deyvi Sanchez, Jorge Rodriguez, Ivan Cordova, y las empresas
Corporacion Inmobiliaria Cafasa S.A.C. y Estudio Contable C & R Auditores S.A.C., ser
integrantes de una presunta organizacion criminal dedicada a la comision del delito de
Lavado de Activos agravado provenientes de actividades criminales de peculado doloso
agravado, acceso ilicito a los sistemas informaticos, contra la fe publica y otros delitos

conexos, en agravio del Estado Peruano.
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De los actos de investigacion realizados en las diligencias preliminares, tenemos que la
presunta organizacion criminal se encuentra liderada por el imputado Ivan Castillo, quien
abusando de su cargo de Ex Jefe de Operaciones en las Agencias 2 Prosegur, y la Agencia 2
La Victoria del Banco de la Nacion, durante el periodo 2014 a febrero de 2019, habria contado
con la participacion dolosa de ex funcionarios y servidores publicos Enrique Sanchez,
Alexander Guerrero, Irving Soto, Andrés Meza, César Cordero, Deyvi Sanchez, Jorge
Rodriguez, Ivan Cérdova, y otras personas en proceso de identificacion, quienes actuaron
bajo su subordinacion al interior de las referidas agencias bancarias, de manera coordinada y
dolosa, y habrian facilitado las acciones de apropiacion sistemdtica en la mencionada entidad
bancaria, del monto aproximado de S/ 29,000,000.00 (veintinueve millones con 00/100
soles), representados en S/ 23,006,574.39 (veintitrés millones seis mil quinientos setenta y
cuatro con 39/100 soles) y $ 1,954,071.84 (un millén novecientos cincuenta y cuatro mil
setenta y uno con 84/100 dolares americanos), mediante el cobro de “depositos extornados”,
y el cobro indebido de “Certificados de Depositos Judiciales”, los cuales permanecian en

custodia de la entidad bancaria desde el afio 1990 aproximadamente.

En dicho contexto, el imputado Ivan Castillo Rosales, habria identificado o tenido
conocimiento, en forma dolosa, de aquellos depositos judiciales con més de 10 afios de
antigliedad y cuyos beneficiarios se encontraban domiciliados en zonas alejadas de provincia,
para previamente solicitar a ex funcionarios y subordinados Alexander Guerrero , Irving Soto,
Andrés Garrido, César Cordero G., Deyvi J. Sanchez H., y Jorge E. Rodriguez F., la
habilitacion de grandes cantidades de dinero en efectivo, ya que el imputado Ivan Castillo
Rosales, tenia la facultad de verificar el monto de dinero que tenia en su poder cada gestor de
servicio (recibidor/pagador) de la agencia 2 La Victoria del Banco de la Nacion, para efectos
de simular el cobro de los certificados de depdsitos judiciales, y apropiarse de grandes sumas
de dinero en efectivo, llegando a simular el cobro de un aproximado de trescientos once (311)
“Certificados de Depositos Judiciales”, desplegando dichas actividades criminales desde el

ano 2014 a febrero de 2019.

Por lo que, en dicho intervalo de tiempo, el lider de la presunta organizacion criminal Ivan
Andrés Castillo Rosales y los demds coinvestigados, habrian amasado gran patrimonio

criminal, para posteriormente someterlo al proceso de reciclaje propio del lavado de activos,
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mediante las conductas de conversion, transferencia, ocultamiento y tenencia, a través de la
participacion su entorno familiar, laboral y/o amical, los cuales carecen de perfil economico,
valiéndose de las operaciones de compra y venta de inmuebles, muebles, vehiculos,
constituciéon de empresas, préstamos de dinero, entre otros mecanismos de blanqueo,
ocultando de esta manera su origen ilicito penal (actividades criminales contra la
administracion publica, peculado doloso agravado, acceso ilicito a los sistemas, contra la fe
publica y otros), con la finalidad de evitar el rastreo de activos, la identificacion de su origen,

incautacion y decomiso por las autoridades.

3.1.3. Examinando el caso Banco de la Nacion

Es de sefialar de acuerdo al caso expuesto, en base a la informacién recopilada se ha
detectado que el investigado Ivan Castillo habria tenido las siguientes investigaciones
penales:

+ Con fecha 28.03.2019, el estudio juridico De las Casas & Abogados, en representacion
del Banco de la Nacion interpone denuncia penal contra Ivan Castillo Rosales, en su calidad
de Jefe de Operaciones del Banco de la Nacion, por dos hechos acaecido el 2014° (se habria
apropiado TRES MILLONES TRESCIENTOS SESENTA MIL NOVENTA Y TRES
SOLES) y 2019'? (se apropi6 de NOVECIENTOS DOS MIL TRESCIENTOS SESENTA
Y DOS SOLES), por peculado doloso, en mérito al informe de “investigacion interna”

EF/92.2070 emitido por la Subgerencia y Tratamiento de Fraude. Dicha investigacion se

Nl

Este hecho fue advertido por el cliente a razéon de un reclamo presentado. Durante las fechas 30.09.2014 y
10.10.2014 un cliente realizé 14 operaciones de depositos en efectivo a la cuenta del Gobierno Regional de
Junin, por un importe acumulado de S/. 3°360,193,25; sin embargo, el Cajero realizé un extorno de las 14
operaciones para lo cual manipulo la impresora, falsifico la firma del cliente y se apropié de los S/.

3°360,193,25

10 Cobrd de manera irregular desde 01.02.2019 hasta el 15.02.2019, un total de 261 depositos judiciales en
moneda nacional por importe acumulado de S/. 444,643.69 y 50 depositos judiciales en moneda extranjera
equivalente a USD. 139,548.28, al cambio para ese entonces fue S/457,718, 35, siendo el importe total

liquidado sustraido el monto de S/. 902,362.04 aproximadamente.
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llevo a cabo por la Segunda fiscalia provincial Penal Corporativa Especializada en Delitos

de Corrupcion de funcionarios de Lima — 6to despacho en la Carpeta Fiscal Nro. 136-2019.

+ Se evidencia ademas que la citada persona Ivan Castillo Rosales habria tenido denuncias
penales por cohecho pasivo impropio, cohecho activo genérico, y trafico de influencias, en
la Carpeta Fiscal Nro. 08-2018, llevada a cabo por la Fiscalia Supraprovincial Corporativa
Especializada en delitos de Corrupcion, aperturada con fecha 23.08.2018, dicho caso fue en
mérito a que la Fiscal de la Segunda Fiscalia Supraprovincial Especializada en Delitos de
Lavado de Activos advierte a razon de su carpeta fiscal 07-2015 seguido contra Rodolfo
Orellana y otros que se involucraron a Funcionarios del Banco de la Nacion entre ellos Ivan
Castillo Rosales por la emision de cheques. Es de indicar que este hecho acaecido en el 2015,

fue puesta en conocimiento del Banco de la Nacion.

+ También se advierte que el citado colaborador del Banco, habria esta involucrado en
delito contra la fe publica — Falsificacion de documentos publicos (cheques), en la Carpeta

Fiscal Nro. 537-2015.

+ Finalmente, se tiene que el citado colaborador del Banco habria tenido otras
investigaciones por el delito contra la fe publica y falsificacion de documentos en General y

Falsedad Ideoldgica en la Carpeta Fiscal Nro. 583-2016.

En ese orden ideas se advierte que de todas estas investigaciones la mas relevantes son los
hechos del ano 2015 (en la Carpeta Fiscal Nro. 07-2015 y en la Carpeta Fiscal 537-2015) y
2019 (Carpeta Fiscal Nro. 136-2019), por la razon se identifica 03 hechos ilicitos, del 2014,
2015y 2019.

En cuanto a la Carpeta Fiscal Nro. 07-20135, la Fiscal Especializada en Delitos de Lavado de
Activos de Activo en Caso Orellana, dio a conocer al Banco de la Nacion su actuar ilicito de
Ivéan Castillo Rosales, en multiples ocasiones cuando pedia informacién de las funciones y

labores que realizaba como jefe de Operaciones.

Es asi que el propio Ministerio Publico a través de la Fiscalia de Lavado de Activo quien
advierte a su par, a la Fiscalia Especializa en Corrupcion el hecho ilicito en la que participd

el investigado Ivan Castillo Rosales, abriéndose para ello la Carpeta Fiscal 08-2018; paralela
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a ella, se advierte delito por falsificacion de documentos (cheques), involucrado el
investigado Ivan Castillo Rosales en la Carpeta Fiscal 537-2015, aqui se advierte un primer

hecho.

En la Carpeta Fiscal Nro. 136-2019, el Banco de la Nacion es quien puso en conocimiento
solo a la Fiscalia de Corrupcion dos hechos acaecidos en el ano 2014 y 2019 que tuvo como
participacion criminal al investigado Ivan Castillo Rosales, por lo que se avizora segundo y

tercer hecho criminal que habria participado el funcionario.

Finalmente es de sefialar que en la Carpeta Fiscal Nro. 136-2019, naci6 en mérito al informe
de Auditoria Interna Nro. EF/92.2070 emitido por la Subgerencia y Tratamiento de Fraude

del Banco de la Nacion.

3.14. Identificando el problema

En base a la exploracion del caso explicado se advierte que estos 03 hechos investigados en
extraidas en las diferentes Carpetas Fiscales 537-2015, 07-2015, 08-2018, y 136-2019 ante
el Ministerio Publico, habria permitido identificar que no se habria implementado una
investigacion interna al interior del Banco de la Nacion, desde los primeros indicios de
ilicitos penales que habria participado el citado funcionario, la tardia investigacion permitio

que postumamente se evidenciara otro desfalco a la citada entidad.

Estas acciones permiten determinar fehacientemente, que no se habria efectuado
eficientemente en primer lugar una investigacion interna preventiva (de rutina) de
cumplimiento a las obligaciones de supervision del funcionamiento del Compliance. En
segundo lugar, el cual es objeto de atencidn es en cuanto que existe también una deficiente
Investigacion Interna reactiva, puesto que a pesar que ha existido investigaciones penales
vinculadas a un proceso penal en la que el Ivan Castillo Rosales se encontraba investigado,
las INVESTIGACIONES INTERNAS no se habrian activado, dejo que el citado
colaborado/funcionario del Banco realizara otros hechos delictivos posteriormente
perdiendo asi en base a estos caso que la Investigacion Interna en el Banco de la Nacion su

efectividad. Las acciones hasta aqui advertidas se pueden sefialar en el siguiente cuadro:
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Tabla 03

La efectividad de la investigacion interna en el Banco de la Nacion
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INFORMACION OBJETIVA DE
HECHOS ILICITOS

Hecho ilicito del 2014

Hechos ilicitos de los 2015 cometidos en
el interior del Banco de la Nacion por
falsificacion de documentos — Cheques,

Carpeta Fiscal Nro. 537-2015

En el 2015 la 2DA FISLAP' (Carpeta
Fiscal 07-2015) pone en conocimiento
al Banco de un hecho ilicito que
estaban implicados varios funcionarios,
requiriendo  informacion de los
funcionarios del Banco de la Nacion

involucrados

En el 2018, en mérito a la

comunicacion de la 2DA FISLAP nace

FUNCIONARIOS
El funcionario
involucrado

Ivan Castillo Rosales

El  mismo  funcionario
involucrado

Ivan Castillo Rosales

El  mismo  funcionario
involucrado.

Ivan Castillo Rosales

El  mismo  funcionario

involucrado

! Fiscalia Supraprovincial Especializada en Lavado de Activos

INICIAR INVESTIGACION INTERNA
Debio detectarse a través de una investigacion
preventiva como  cumplimiento a las
obligaciones de supervision del
funcionamiento del Compliance

Debio realizarse una INV. INTERNA reactiva

defensiva

Si hubieran realizado habrian advertido el

hecho ilicito del 2014

El Banco no inicio una INV. INTERNA

reactiva defensiva.

Si hubieran realizado INV. INTERNA habrian
advertido el hecho ilicito del 2014

El Banco no inicia una INV. INTERNA

reactiva defensiva.

EFECTIVIDAD

Ninguna

Ninguna

Ninguna

Ninguna
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la investigacion en la Carpeta Fiscal
Nro.08-2018 ante la  Fiscalia

Especializada contra la Corrupcion.

Hechos ilicitos 2019 en el interior del

Banco.

Ivan Castillo Rosales

El  mismo  funcionario
involucrado

Ivan Castillo Rosales

Si hubieran realizado INV. INTERNA habrian
advertido el hecho ilicito del 2014

El Banco recién inicia una INV. INTERNA
reactiva confirmatoria.

En el 2019 se comunica el resultado de la
realizacion de la investigacion reactiva
confirmatoria en la que advierte hechos ilicitos
acaecidos en el 2014 y 2019 al Ministerio
Publico el cual solo comunica de esos hechos
a la Fiscalia de Corrupcion (nace la Carpeta
Fiscal Nro 136-2019).

Es de senalar que la Carpeta Fiscal 50-2019,
del 3er Despacho de la Primera Fiscalia
Supraprovincial Especializada en Delitos de
Lavado de Activos, nace la investigacion
preliminar por hecho criminis (Reportaje

Periodistico)

Ninguna
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3.1.5. Analisis de la investigacion interna en el Banco de la Nacion

Se apreciaria que la activacion INVESTIGACION INTERNA fue deficiente, en razon a que
si uno observa el Reglamento de Organizacion y Funciones del Banco del Nacion (aprobado
en Sesion de Directorio Nro. 2018 de fecha 03 de setiembre del 2014 y sus modificatorias al
07.02.2019), se advierte que el Organos de Control (Gerencia de Auditoria Interna,
Gerencia d Auditoria Interna, y Gerencia de Oficialia de Cumplimiento) asi como el Organo
De Apoyo (Gerencia de Riesgos, especificamente la Subgerencia de Prevencion y
Tratamiento de Fraudes) se encuentran cada departamento separadas, teniendo cada una

funciones especificas para su actuacion.

Es de expresar que el departamento de Subgerencia de Prevencion y Tratamiento de Fraudes
es quien realizo la investigacion interna el 2019, considero que esta area no debe ser la idonea
para realizar una INVESTIGACION INTERNA, como se indicé en el Capitulo I, que las
INVESTIGACIONES INTERNAS es un elemento minimo del Compliance siendo el
responsable dicha area la Oficialia de Cumplimiento, siendo su objetivo prevencion,
deteccion y sancidn; ergo realizar una investigacidon interna por un area que no le
corresponde puesto que no es su finalidad y menos aun tienen la capacidad para llevar a cabo
una investigacion interna permite afirmar que el problema que no se prevenga ni se detecte,
proviene de su estructura; en consecuencia del Directorio del Banco, quienes tienen la
obligacion legal de implementar un Programa de Cumplimiento efectivo, mas alin como se

considero que las investigacion interna es el corazon de un Compliance.

Se tiene que su organizacidn se encuentra estructurada de la siguiente manera:

86



Figura 10. Organizacion interna del Banco de acuerdo al ROF.
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Como segundo punto considero que la situacion que propicio que una investigacion interna
se realice por un area que no puede ni debe hacerlo es porque la norma de Reglamento de
Gobierno Corporativo y Gestion Integral de Riesgo” en empresas del Sector Financiero
[Resolucion 272-2017 de fecha 18 de enero del 2017] tampoco es clara en su redaccion y al
propiciar que “gracias a la autorregulacion delegada en la que el Estado sea el que regule,
pero delegue en la propia empresa el enforcement, delegated self-regulation” genera
distorsion en la aplicacion de los Programas de Cumplimiento Normativo especificamente
en el elemento investigacion interna, eso dejar que los Bancos tengan la capacidad de
autorregularse de acuerdo a su riesgo y necesidad, no ha funcionado ni funcionara basta

recordad las principales Crisis Financieras, del 1939, 2007 y 2008.

Si a lo ya sefialado inmiscuimos, el flagelo de la corrupcion publica o privada, al interior de
una entidad Bancaria, que no esta libre de tal situacion, permite sefialar que siempre existira
grupos de interés que no quieran que se dé una investigacion interna y que esta no se active,
motivo por el cual seguird sucediendo casos como lo advertido, desfalco a una entidad
bancaria, el cual los principales perjudicados sera el ahorro del publico, en una entidad
Bancaria no se puede negociar con el crimen puesto que se trabaja con dinero de todos los

ahorristas.
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CAPITULO IV: DISCUSION

4.1 Introduccion

Como bien se indic6 en el Estado del Arte en el aspecto antecedentes de la problematica que
la presente investigacion parte desde el estudio de caso, el mismo que se desarrollo en el
capitulo II, respecto de la observacion y analisis de la comision de delitos al interior de una
entidad bancaria (Banco de la Nacion) y como fueron su respuesta por los organos del

Compliance ante dicha situacion advertida por la Fiscalia.

El conocimiento y analisis del caso permitié plantearnos la problemdtica de forma general
(Ante la comunicacion puesta por el aparato persecutor (Ministerio Publico-Fiscalia) sobre
un hecho presuntamente ilicito en la que estaria envuelto un colaborador/directivo e incluso
la propia entidad bancaria, los Bancos se encuentran obligados a activar la investigacion
interna reactiva defensivas?, y de forma especifica ;Ante la activacion y realizacion de una
investigacion interna en una entidad bancaria, que derechos le deben asistir al

colaborador/directivo involucrado en el ilicito penal?

Dicha situacion problematica fue contrastada de la observacion del caso analizado y en base
a la normativa juridica, el cual se advierte que una investigacion interna reactiva defensiva
de caracter obligatorio no estaria regulada en nuestro marco normativo objeto de estudio

(RES. 272-2017).

Motivo por el cual, dicha limitacion nos permite desarrollar en el presente capitulo la
discusion en torno a la viabilidad determinar la obligatoriedad de activar la investigacion
interna ante ilicitos comunicados por la Fiscalia en contra de determinados investigados que
laboran en una entidad bancaria, por lo que se expondra 7 (siete) fundamentos que permitira
fortalecer el trabajo de investigacion de la activacion obligatoria de una investigacion interna

reactiva defensiva en una entidad bancaria a efecto de prevenir ilicitudes posteriores.

En primer lugar, se trae a discusion uno de los objetivos de la regulacion bancaria, que es la

integridad en el mercado entendida esta como principio, el cual permitira reforzar la idea de
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la obligatoriedad de la investigacion interna por la entidad bancaria, toda vez lo que se busca

es un sistema bancario transparente e integro cuyo compromiso venga de la alta direccion.

En segundo lugar, se traera a discusion el aspecto normativo y casuistico suscitado en
Estados Unidos de América respecto al tratamiento de la investigacion interna, y como se ha
dotado de un arsenal juridico a la Fiscalia que termina siendo la investigacion interna mas
que una cooperacion, una obligatoriedad de realizarla por la empresa. Considero que la
etiqueta denominada cooperacion entre DOJ y la empresa corporativa es aparente, lo que

existe realmente son indicios de obligatoriedad.

En tercer lugar, el fundamento que permitira la obligatoriedad de activar la investigacion

interna es en base al interés publico (proteccion del ahorrista).

En cuarto lugar, a través de la Evaluacion de Riesgos Penales, permitird comprender que
una comunicacion efectuada desde la Fiscalia tiene mayor probabilidad y consecuencias de
su reincidencia que si no se activa una investigacion interna, por lo tanto, mayor sera la

importancia que debera tomarse dicha situacion.

Como quinto lugar se expondra que la carencia de una regulacion regulada uniforme,

permitiod la ocurrencia de ilicitudes en el Banco de la Nacion.

Como sexto punto, se expondra en base a la teoria de juegos, que un escenario obligatorio
es beneficioso para los bancos y para la Fiscalia, el banco tendria una mejor reputacion frente
a sus ahorristas puesto que llevaria el mensaje que sus ahorros estan debidamente cuidado
puesto que tiene un sistema de investigacion interna reactiva eficiente, y en cuanto a la

Fiscalia, le permitiria para el esclarecimiento de los hechos delictivos.
En el séptimo punto, existe la Cuarta Disposicion Final y Complementaria de la Ley General

del Sistema Financiero y del Sistema de Seguros y Orgénica de la Superintendencia de Banca

y Seguros, aprobada por la Ley N° 26702 que reforzaria el presente trabajo de investigacion
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en cuanto a la obligatoriedad de activar una investigacion interna reactiva defensiva por la

comunicacion efectuada por el Ministerio Publico

Finalmente se fundamentard que derechos minimos deben ser reconocidos a los

trabajadores/Directivos involucrado en un ilicito penal en una investigacion interna.

4.2 Fundamentos que legitiman la obligatoriedad de realizar una investigacion interna

reactiva defensiva en una entidad bancaria

La obligatoriedad de realizar la investigacion interna ante un hecho ilicito puesta por la
Fiscalia a la entidad bancaria en la que esta envuelta el propio colaborador/directivo e incluso

la propia empresa, parte de 7 fundamentos para sefialar su obligatoriedad.

Por lo que se desarrollara la viabilidad de la obligatoriedad de la activacion de investigacion

interna en base a los siguientes fundamentos:

4.2.1 La Fundamentacion de la obligatoriedad de activar la investigacion interna

descansa en base al principio de integridad

De acuerdo a la Guia para el desarrollo de Politicas de Integridad en empresas con
participacion estatal. Oficina Anticorrupcion de la Republica de Argentina. 2022 (p. 18),

expone que implica integridad en un ente corporativo:

La necesidad de trascender lo formal. Ser proactivos en lugar de meramente reactivos.
Lograr un equilibrio entre las reglas y los enfoques basados en valores es esencial para

obtener una implementacion efectiva de los sistemas de integridad.
Integridad es mas amplia que no ser corrupto. Por ejemplo, un funcionario puede no cometer

un acto de corrupcion, pero no comportarse integramente al no cumplir en tiempo y forma

sus tareas y responsabilidades.
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Asimismo, se tiene al Organismo internacional de cooperacion integrada por 38 paises,
OCDE (2017) el cual afirma que por integridad debe comprenderse: “adhesion a valores
éticos comunes, al conjunto de principios, normas destinadas a proteger, mantener y priorizar

el interés publico sobre los intereses privados”.

En razon ambos conceptos expuestos, la Integridad implica basicamente la horizontalidad
de aplicacion de los valores a cualquier integrante de una organizacion, sin distincion alguna,

el cual comprende anteponer el interés colectivo sobre el privado.

En ese orden de ideas, asimilando dicho concepto de integridad a una entidad bancaria en el
punto de que “implica y comprende”, permite afirmar que los valores deben exigirse a todo
tipo de trabajador/colaborador/directivo, sin distincion alguna, quien se encuentra inmerso
en acciones delictivas no debe permanecer en dicha entidad, siendo el objetivo proteger el
interés general sobre el particular, la Unica manera de lograr ello es a través de una

investigacion interna obligatoria cuanto este nazca de una comunicacion Fiscal..

Este principio de integridad debe entenderse en base a las crisis acaecidas en el 2002, cuando
se descubrieron varios escandalos corporativos de alto perfil a principios de este siglo, en la
que hubo una devastadora pérdida de confianza. Estos escandalos expusieron la arrogancia
generalizada, el fraude, los conflictos de interés, el trato preferencial, y una falla colectiva
en los encargados de Supervision y el mantenimiento de la confianza publica (Saccani y

Morales, 2017, p. 24).

Esto genero en los EE. UU el cuestionamiento del publico y del Congreso, el cual gener6 la
emision de Ley Sarbanes — Oxley de 2002, exigiendo una mayor responsabilidad por parte

de los Directorios y altos ejecutivos.

Luego en el 2008, un huracan econdmico global puso en la lupa en la industria de servicios
financieros, mientras se perdian mas de 30 millones de empleos en todo el mundo, y el valor
de las acciones globales disminuia un 37% (Verick e Islam, 2010, p. 16). Corrupcion,

sobornos, fraude, uso de informacion privilegiada, conflicto de intereses, lavado de dinero,
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fijacion irregular de precios y esquema Ponzi, todos expuestos en una escala inimaginable.
En respuesta el Congreso nuevamente de los Estado Unidos de América aprobd nuevas
nuevos presupuestos materializados en la Ley Dodd — Frank de reforma de Wall Street y
Proteccion del Consumidor, que coinciden con un nivel sin precedentes de cooperacion de

cooperacion transfronteriza de reguladores y fiscales a nivel mundial.

Luego en el 2010, 1a OCDE, emiti6 sus guias de buenas practicas, instando a las empresas a
promover “un sistema integral de ética y una cultura de integridad” de las cuales a la fecha

son 45 naciones asignatarias.

En mayo del 2013, el Comité de Organizaciones Patrocinadoras de la Comision Treadway
(COSO) adopto disposiciones para su documento original que promueva la ética como parte

de un marco integral para la gestion de riesgo de reputacion.

Las normas antecedidas, colocan al “tono en la parte superior” como punto de partida, por
lo que llega a preguntarnos qué /significa realmente y su relacion con el principio de

integridad?, y su relacion “con el” tono en el medio”.

4.2.1.1 Tono en la parte superior

En el contexto del principio de integridad, el tono en la parte superior establece los valores
rectores y el clima ético de una organizacion, siendo este principio por la cual se construye
la cultura de una empresa, estando incluidos para dicha construccion, el Directorio, el CEO,
y el Oficial de Cumplimiento, desempeniando papeles criticos para establecer el tono en la
parte superior, estos solos no podran crear una cultura de principios integros sino estan

acompafiados de los mandos medios y de los demads integrantes de la empresa.

Por lo que hablar de integridad es referirnos que cada integrante sea adecuadamente

seleccionado para el rol que cumple, contando con la idoneidad que su puesto requiere.
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Como bien sefala Saccani y Morales (2017) que una organizacion en la cual sus lideres den
el ejemplo y muestran tolerancia cero a desviaciones, fomentara una expansion de dicha
conducta al resto de los integrantes de la empresa. Son los lideres quienes tienen mayor
capacidad para imponer los estdndares de comportamientos que una organizaciéon y sus
integrantes deben seguir, y esa capacidad es especialmente relevante con respecto a los
programas de cumplimiento (p. 26-26)

Las personas seleccionadas para la alta direccion deben ser irreprochables, teniendo
integridad y pudiendo ganarse el respeto de los restantes miembros de la empresa en todos
los niveles. El caracter y la estatura moral de estas personas es una poderosa declaracion
sobre el compromiso de la organizacion con la ética y el cumplimiento. Desde ya, estas

caracteristicas deben estar presentes en todos los integrantes de la alta direccion.

La direccion ayuda traducir el “tono en la parte superior” a un “tono en el medio” saludable,

asegurando ciertas practicas organizaciones en todos los niveles.

4.2.1.2 Tono en el medio

Asi como la integridad organizacional comienza con un codigo de conducta solido y requiere
un tono consistente en la parte superior, asimismo se requiere que los mandos intermedios

deben participar plenamente en la primera linea de ejecucion.

Para la mayoridad de las organizaciones, como los bancos, los empleados buscan a sus
supervisores y gerentes de lineas directa con el modelo que es apropiado, aceptable y
esperado. Sin el apoyo de la gerencia media es poco probable que los empleados aborden el

enfoque necesario para lograr los objetivos de cumplimiento.

Son los mandos intermedios quienes realmente debe estar comprometidos con el

cumplimiento lo cual va influir en las decisiones éticas del dia a dia.
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4.2.1.3 Tono en la parte superior y tono en el medio en una entidad bancaria.

Asi como se exige de acuerdo a la regulacion prudencial, socios idoneos, tanto técnicamente
como moralmente para que puedas ser inversionistas en una entidad bancaria, debe exigirse
también que el personal que trabaje en una entidad bancaria sea idoneo moral (que no esté
inmersos en investigaciones penales) y técnicamente (contar con la experiencia profesional),
toda vez que los recursos que gestiona del banco es de los ahorristas que necesitan
proteccion, siendo la finalidad de expectorar malos elementos del Sistema Bancario, cuanto

mas integro sea el Sistema Bancario mejor serd gestionado.

Debido a la complejidad y la relevancia de la actividad bancaria, la regulacion y la
supervision deben realizarse con ciudadanos capaces de mantener los mas altos estandares

de profesionalismo e integridad (Basilea III, 2012).

Finalmente hablar de fone from the top, es hablar de involucracidon y compromiso de la alta

direccidn, sin ella no podremos hablar de un modelo de eficaz de cumplimiento.

4.2.2 En base al derecho comparado, se justifica la obligatoriedad de una

investigacion interna: Estados Unidos de América

En el sistema estadounidense se parte de la base de que las investigaciones internas son Utiles
tanto para las entidades como para las autoridades. En el caso de las entidades, centrandonos
ahora en el ambito interno, les permiten recopilar informacion sobre las irregularidades
detectadas e identificar qué personas debe ser sancionadas o despedidas y cudles de sus
sistemas y procedimientos se deben mejorar. Todo ello les coloca en mejor disposicion para

disefiar un remedio para las malas conductas.

Mas alla de este ambito interno, también les son ttiles en la medida en que pueden tener una
proyeccion hacia el exterior de la entidad, en el marco de su relacion con las autoridades.
Una investigacion permite a la entidad conocer de manera mas rapida que a las autoridades

cual es la informacion objetiva y subjetiva sobre la irregularidad; por lo tanto, puede
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discriminar qué grado de informacion es probable que obtendra el Gobierno y le coloca en

mejor situacion para responder a la posible investigacion publica.

En consecuencia, una empresa puede evitar o limitar el alcance de una investigacion
gubernamental al demostrar que esta recopilando de manera independiente y confiable
hechos y pruebas que puedan ser luego evaluados por los organismos publicos. Ademas, la
investigacion interna puede ayudar a una compaiiia a persuadir a las autoridades para que

enfoquen su atencion en personas concretas que son las responsables de la irregularidad.

Como bien indica Arlen & Buell, que: “En lo que se refiere a la utilidad de las
investigaciones para las autoridades, la misma deriva de una consideracion de principio ya
afirmada anteriormente: las entidades estan en mejores condiciones que los funcionarios
estatales para obtener elementos de acreditacion de las conductas irregulares que las personas

cometen dentro de su organizacion (2020: p. 3).

Asimismo sefalan Arlen y Buell, que “esto se demuestra especialmente en supuestos como
los siguientes: 1) cuando las autoridades se enfrentan a las primeras etapas de una
investigacion, antes de que tengan indicios suficientes de la comision de una irregularidad y
de las personas posiblemente implicadas; i1) cuando la identificacion de las personas
implicadas y de los elementos de prueba de la irregularidad exige la practica de un gran
numero de declaraciones personales y el examen de una ingente cantidad de informacion; y
ii1) cuando las personas y la informacion se encuentran en el extranjero y fuera del alcance

de los procedimientos legales de EE. UU”. (2020: p. 9)

Asimismo, sefiala ARLEN & BUELL, que es cierto que las autoridades estadounidenses no
exigen que las empresas realicen su propia investigacion interna después de recibir una
denuncia de una irregularidad; sin embargo, valoran positivamente la actitud de las mismas
de investigar y luego divulgar voluntariamente los resultados de una investigacion interna
debidamente realizada. Esta actitud opera como criterio favorable para reducir la imposicion

de sanciones (ya sean civiles o penales) o ponderar el mismo ejercicio de acciones, mediante
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el ofrecimiento de acuerdos sin condena penal (los DPA o NPA u otro tipo de acuerdos ya

vistos) (2020: p. 6).

En definitiva, las autoridades “recompensan” a las corporaciones que, ante una
irregularidad detectada, reaccionan iniciando y desarrollando una investigacion y
poniendo el resultado de la misma en conocimiento de esas autoridades. Como se ha
dicho de manera gréfica, “el Gobierno utiliza el ‘palo’ de las sanciones penales corporativas
severas junto con la ‘zanahoria’ de su eliminacion parcial o total, para extraer informacion
de las empresas sobre la existencia de conductas irregulares, la identidad de los autores y

las pruebas de su responsabilidad”!°.

Ahora bien, pese a que la realizacién de investigaciones internas por parte de las entidades
es constante en EE. UU. no existe una regulacion legal que detalle cuales han de ser su
procedimiento y sus resultados concretos, si se pretende que las mismas tengan los efectos
beneficiosos a los que hemos aludido. Dado en que la mayoria de los casos no existe un
procedimiento ante la autoridad judicial, cabe indicar que seran normalmente los Fiscales y
no los jueces los encargados de “evaluar” los resultados de estas investigaciones y la

influencia positiva que tendran para la posicion penal de la entidad.

4.2.2.1  El arsenal juridico con la que cuenta la Fiscalia de los Estados Unidos de
América en la investigacion interna el cual permite afirmar la

obligatoriedad

Lo que se detalla a continuacion es el potente arsenal juridico que ostenta la Fiscalia General

de los Estados Unidos de América en razon a las investigaciones internas.

12 Algunos autores han mostrado su escepticismo sobre si esta politica criminal produce los efectos deseados,
sobre todo si facilita o no el enjuiciamiento de las personas fisicas que cometen las infracciones. Al respecto,
EISINGER, J., The Chickenshit Club: Why the Justice Department Fails to Prosecute Executives, 2017;
GARRETT, B.L., Too Big to Jail..., cit., UHLMANN, D.M., “Deferred Prosecution Agreements and...”.
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Es de sefialar que no solo han existido pronunciamientos a nivel jurisdiccional como los
casos [New York Central & Hudson River Railroad v. United State 1909, caso Hale v.
Henkel 1906, United State v. Automated Medical Lab., Inc 1985, United States v. Cincotta
1982, Standard Oil Co. of Tex. v. United States 1962, y caso United States v Hilton Hotels
Corp. 1972], sino que también existe directrices emitidas por el Congreso de los EE. UU
como las guias (determinan el quantum de la pena) o los memoranda emitidos por la Fiscalia
desde 1999 que regulan la actuacion de los Fiscales Federales, quienes gozan de un poder
cuasi ilimitado a la hora de decidir el inicio 0 no de acciones penales contra empresas; es de

sefialar que el profesor espafiol Tejada, 2020, advierte que son las siguientes:

i. La cooperacion en las United States Sentencing Guidelines

En octubre de 1984, el Congreso de los Estados Unidos de América, aprobo la Sentencing
Reform Act of 1984, como “respuesta a una diferencia generalizada en la imposicion de

penas a nivel federal” (United States Sentencing Comision [1984], sf).

De acuerdo al autor Nagel, sefiala que “esta ley fue considerada como la mas grande reforma
del proceso federal de imposicion de penas (sentencing) del siglo” (1990, p. 883), el cual

cred un organo: la United States Sentencing Comission. (Citado por Tejada 2020)

Esta Comision creada, era una agencia independiente dentro del Poder Judicial del Gobierno
Federal, tenia como tarea fundamental la promulgacion de unas directrices (United States
Sentencing Guidelines —USSG) para la imposicion de penas que redujesen la disparidad de
las sanciones es asi que en el Capitulo 1 del Manual de las Directrices sefiala el objetivo de

la Ley:
Fue el mejorar la habilidad del sistema de justicia criminal para combatir el crimen a través

de un sistema de imposicion de penas (Sentencing System) efectivo y justo. (United States

Sentencing Comision, 2018).
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Es asi que, en el ano 1991, se ordena que se introdujese en el capitulo octavo de la
Sentencing of Organizations respecto de las personas juridicas. Estas directrices tenian
en cuenta para la determinacion de la pena a imponer, entre otros medidores, la culpabilidad
organizativa, que se veia afectada por las acciones llevadas a cabo por la organizacion tanto
antes como después de la comision del delito (Tejada, 2020).

Dentro del capitulo 8, el apartado 8C2.5 establecia:

Como habia de adaptarse el importe de la multa a imponer en funcion de la culpabilidad
organizativa de la empresa en relacion con los delitos cometidos por sus empleados (United

States Sentencing Comision, 2018)

Este apartado permitia a las empresas reducir entre uno y cinco puntos el culpability score
si, antes de que existiese la amenaza de una investigacion por parte de las autoridades o la
posibilidad de una filtracion y dentro de un marco temporal prudencial desde que tuviesen
conocimiento de la comision del delito, (i) reportasen las autoridades la comision del delito,
(1) cooperasen completamente con estas y (iii) aceptasen la responsabilidad por su conducta

criminal. (Tejada, 2020)

Estos requisitos eran posteriormente desarrollados en el comentario 12 a la seccion 8C2.5
que indicaba que la cooperacion merecedora de la rebaja debia ser rapida (timely), es decir,
la empresa debia comenzar a cooperar desde el mismo momento en el que fuese notificada
oficialmente de una investigacion criminal (sino antes); y detallada (thorough), esto es,

incluyendo toda la informacion relevante conocida por la compaiiia. (Tejada, 2020)

Las USSG, en cuando a la efectividad del compliance program, dejaba en claro que
disciplinar adecuadamente a los individuos responsables por el delito era un componente

necesario.

Las Directrices de la USSG de 1991 en su apartado 8C2.5 (f), también sefialaban que la
reduccion en el culpability score por tener implementado un programa eficaz para prevenir

y detectar incumplimientos de la ley no resultaria de aplicacion si la organizacion

99



demoraba injustificadamente el reporte a las autoridades competentes tras tomar
conocimiento de la comision de un delito. Es de sefialar que las Sentencing Guidelines,
establecieron una suerte de colaboracion forzosa entre fiscales y empresas para cumplir con

la legalidad.

La vision del Departamento de Justicia (DOJ) sobre qué significaba la seccion 8C2.5, de la
USSG en lo que atafiia a las investigaciones internas y la cooperacion con las autoridades la
dejo clara el entonces Fiscal Robert S. Litt en un simposio sobre Derecho Penal Empresarial
celebrado los dias 7 y 8 de septiembre de 1995 en Washington. En su turno de preguntas y
respuestas, Litt sefiald0 que la Seccion Criminal del DOJ no consideraria como
cooperacion la actuacion de una empresa que quisiese sorber y soplar al mismo tiempo y

que mantuviese una posicion dual en la investigacion (Tejada, 2020).

Se tiene que en noviembre del 2004, en mérito a los escandalos financieros y aprobacion de
la Sarbanes Oxley Act of 2002, y teniendo en cuenta el trabajo del Comité Consultivo Ad
Hoc, se reformaron la Sentencing Guidelines en lo que atafie al Capitulo Octavo, siendo una
modificacion relevante desde la Optica de la denominacién de los programas de
cumplimiento que dejaron de llamarse effective program to prevent and detect violations of
law para renombrarse como effective ethic and compliance program.

Segtn la nueva redaccidon, que se mantiene al dia de hoy, para poder considerar que un
programa de ética y cumplimiento era efectivo era necesario que la organizacién promoviese
una cultura organizativa que fomentase la conducta ética y el compromiso de cumplimiento

de la legalidad (Tejada, 2020).

Por ultimo, es de destacar que en noviembre de 2010 se produjo una ligera modificacion en
la redaccion del apartado 8B2.1'3 (Effective Compliance and Ethics Program) que establecia
la obligacion de la persona juridica de adoptar, con posterioridad a la deteccion de una
conducta delictiva, de cuantas medidas fuesen oportunas para responder adecuadamente a

dicha conducta y para evitar la repeticion de conductas similares en el futuro. (Tejada, 2020).

B Clarifica el sub-apartado b7.

100



il

En concreto, se clarifico que entre las medidas post delictivas que se podian adoptar se

incluia la autodenuncia y la cooperacion con las autoridades.

Memorandum Eric Holder / 1999

Se tiene que, en junio de 1999, el entonces Fiscal General Adjunto Eric Holder (O ‘Sullivan,
p- 209) elaboré un memorandum (conocido como Holder Memorandum) dirigido a los
Fiscales: Iniciando Procedimientos Penales Contra Corporaciones (Bringing Criminal

Charges Against Corporations)'*.

Este documento acompafiaba como adjunto un documento que contenia una serie de
principios que servirian como guia para la actuacion de los Fiscales federales a la hora de

iniciar procedimientos penales contra organizaciones.

Entre los ocho principios recogidos como referentes para la actuacion de los Fiscales se
encontraba la existencia y adecuacion de un compliance program y, en lo que mas nos puede
interesar aqui, “la revelacion voluntaria y en el momento oportuno del ilicito y la voluntad
de cooperar en la investigacion de sus agentes, incluyendo, de ser necesario, la renuncia a

la confidencialidad abogado-cliente y al privilegio del work product”. (Tejada, 2020).

La decision sobre si la renuncia a estos privilegios era necesaria o no era inicamente decision
de la Fiscalia, quien no tenia que especificar qué peso tenia cada uno de los ocho principios
recogido en el Holder Memordndum en la decision de imputar o no a una organizacion
(Berkeley Jornal of Criminal Law, 2009, p. 204.).

Ademas, el apartado sexto del Holder Memorandum sefialaba que los Fiscales deberian

valorar la predisposicion de la corporacion para identificar a los culpables dentro de las

14 Disponible online en https://www.justice.gov/sites/default/files/criminal-fraud/legacy/2010/04/11/charging-
corps.PDF.
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iii.

empresas, incluidos altos ejecutivos, poner a disposicion de las autoridades a los testigos que

pudiesen ser relevantes y revelar por completo los resultados de la investigacion interna.

Autores como Zornow y Krakaur (2000, p.149) sefialaron que esta guia —su uso no era
obligatorio— emitida por el Departamento de Justicia supuso un cambio tanto en el modo de

dirigir las acusaciones penales por parte de los Fiscales.

Memorandum Thompson / 2003

Tras los escandalos de Enron y WorldCom, el Gobierno Estadounidense se vio obligado a
aumentar su presion en la persecucion del fraude corporativo. Por ello, el 9 de julio de 2002,
el presidente Bush dict6 una Orden Ejecutiva encomendando al fiscal general la creacion de
un Grupo de Accion contra el Fraude Empresarial (Corporate Fraud Task Force) que iba a

estar dirigido por Larry D. Thompson, Fiscal General Adjunto (Deputy Attorney General).

Los resultados de la presion fueron notorios: en un periodo de 6 meses tras la aprobacion de
la citada Orden Ejecutiva se abrieron mas de 150 investigaciones, se interpusieron acciones
penales contra mas de 200 personas y se obtuvieron mas de 60 reconocimientos de

culpabilidad (guilty pleas) de empresas. (Duggin, 2008, p. 352)

En enero de 2003, con las aportaciones del citado Grupo de Accién, Larry D. Thompson
emitid otro memorandum que revisaba los principios federales de imputacion de

organizaciones establecidos por su predecesor en 1999.

Esta revisidon centraba su atencion en la autenticidad de la cooperacion por parte de las
empresas y buscaba “la eficacia de los mecanismos de gobierno corporativo existentes dentro
de la corporacién, para asegurar que esas medias son verdaderamente efectivas y no meros

programas de papel” (Vinegrad, 2003).

En esta busqueda de autenticidad, el memorandum impulsaba a los fiscales a que valorasen

como factor para determinar la cooperacion el hecho de que la compaiiia haya llevado a cabo
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iv.

-mientras pretendia aparentar su cooperacion- conductas impeditivas de la investigacion y/o
que protejan a los empleados y agentes culpables. Como ejemplo de ese tipo de conductas
se indicaba el que hayan sido establecidas directrices inapropiadas a los empleados o sus
abogados, el facilitar informacidon a los colaboradores mediante acuerdos de defensa

conjunta y el pago de los honorarios de los abogados de los empleados investigados.

Tejada (2020) indica que este memorandum, sobre todo en lo que respecta a los elementos
que permiten considerar como auténtica la colaboracion de las empresas, fue duramente
criticado por la comunidad juridica estadounidense a tal punto que el departamento de

justicia tuvo reemplazarlo a finales de 2006.

Memorandum McNulty / 2006

En 2006, la fiscalia emiti6 el McNulty Memorandum que sustituy6 al de Thompson ante las
duras criticas recibidas sobre todo en torno a la coalicion para preservar el privilegio

abogado-cliente y la actividad que ellas realizé entre 2005 y 2006.

Asi, en este nuevo documento, pese a que se emplea un lenguaje distinto y mas suave (el
apartado relativo a la colaboracion dejo de llamarse cooperacion y revelacion voluntaria para
denominarse el valor de la cooperacion y se hacian referencias al relevante papel que jugaba
la confidencialidad) no eliminé los incentivos a las organizaciones para que renunciasen al

attorney-client privilege y a la work product doctrine. (Fortuny, 2021b)

Como indica Tejada (2020), el McNulty Memorandum impulsaba a los Fiscales a solicitar
la renuncia solo cuando exista una necesidad legitima y establecio un sistema gradual para
su solicitud, asi como la necesidad de contar con la autorizacion del fiscal general adjunto

para obtener informacion confidencial.

No obstante, estas modificaciones no fueron realmente bien recibidas desde el &mbito legal
e inclusive el presidente de la American Bar Association indicé que eran insuficiente para

evitar que los empleados sean indebidamente protegidos durante las investigaciones.
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v. Memorandum Filip /2008

En el verano de 2008, el senador Arlen Specter propuso la Ley de Proteccion del Privilegio
de Confidencialidad Abogado-Cliente que prohibia que un fiscal o agente del gobierno
estadounidense solicite o imponga la renuncia del attorney-client privilege o la work-product
doctrine. La propuesta no salio adelante, pero jugo6 un papel formativo en la revision de las

Guidelines del departamento de justicia que llevé a cabo el Filip Memorandum°.

El 28 de agosto de 2008, Mark Filip, fiscal general adjunto, presentd una nueva revision de
las guias emitidas anteriormente. Por primera vez se incorpor6 en el Titulo 9, Capitulo 9-28
del Manual de Actuacion de la Fiscalia Federal (anteriormente conocido como US attorney’s

Manual y actualmente como Justice Manual) el valor de la cooperacion.

Aqui se continuaba con la idea de que la renuncia al attorney-client privilege y a los
materiales cubiertos por la work-product doctrine no es ni ha sido un prerrequisito para que
la fiscalia considere que una empresa es cooperadora, siendo necesario la revelacion de los

hechos relevantes de las conductas ilicitas cometidas.

Es destacable que la revision de 2008 elimine el apartado contenido del McNulty
Memorandum “Proteccion de Empleados y Agentes Culpables” y establezca “la mera
participacion de una empresa en un acuerdo de defensa conjunto no le inhabilita para recibir
crédito por la cooperacion, y los Fiscales no deben solicitar que una compaiia se abstenga

de celebrar ese tipo de acuerdos” (Fortuny, 2021Db).

Sin embargo, de acuerdo a Fortuny (2021b) apunt6 a la falta de claridad del Filip
Memorandum en lo que respecta a qué datos facticos conocidos por la compaiiia durante una
investigacion interna deben revelarse a fin de que pueda obtener mayores puntos de cara a

la fiscalia. Ademas, un aspecto que amplid las exigencias de cooperacion por parte de las

5 Una copia de la carta se puede consultar en https:/www.gibsondunn.com/wp-

content/uploads/documents/publications/FilipLetter070908.pdf
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vi.

empresas (y que se veria todavia mas extendida con el Yates Memo en 2015) es una
modificacion del principio general del apartado que establecia como aspecto relevante para
medir el alcance de la cooperacion la predisposicion que demuestre la institucion para

facilitar toda prueba relevante y develar asi a los actores involucrados.

Memorandum Yate / 2015

En septiembre de 2015, Sally Quillian Yates, Fiscal General Adjunta en la segunda
legislatura del presidente Barack Obama, aportd su granito de arena al desarrollo de las
Directrices de la Fiscalia Federal con un memorandum titulado “Responsabilidad Individual

por Ilicitos Corporativos” (Individual Accountability for Corporate Wrongdoing).

El titulo del memorandum refleja el mayor énfasis de la Fiscalia en la persecucion de
conductas individuales tras la grave crisis economica de 2008 (Villegas y Encinar del Pozo,
2017, p.5) y las criticas recibidas debido a la falta de condenas de altos ejecutivos y
banqueros que muchas voces consideraban habian recibido un tratamiento poco ajustado al

rol que habian jugado en la crisis (Erman, 2017).

El aspecto nuclear del Yates Memorandum se recoge en el primer punto enunciado por la
Fiscal General Adjunta: “para poder recibir cualquier tipo de crédito por cooperacion, las
empresas deben proporcional al Departamento todos los hechos relevantes relativos a los
individuos responsables de la conducta ilicita”. Es decir: o todo, o nada. Nada

de cherrypicking.

De forma tajante establecia que “si una compariia que busca ventajas por cooperacion
declina el obtener informacion de esos hechos [relativos al ilicito cometido] o proporcionar
al Departamento con informacion fdctica completa sobre los autores de los ilicitos, su

cooperacion no sera considerada un factor atenuante”. (Tejada, 2020)

Esta filosofia del “todo o nada” fue revisada por el Departamento de Justicia a finales de

2018 (Bridges, 2017, p. 1899).
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4.2.2.2

El anuncio de la revision fue dado por el entonces Fiscal General Adjunto, Rod J. Rosenstein,
el 29 de noviembre de 2018 en la trigésimo quinta conferencia internacional sobre la Foreign
Corrupt Practices Act del American Conference Institute’S. En su intervencion sefial6 que:
“cuando el gobierno alega la existencia de violaciones que involucran actividades a lo largo
de la compaiiia durante un largo periodo de tiempo, no es practico solicitar a la empresa
que identifique a cada empleado que desemperniase cualquier tipo de rol en la conducta...De
hecho, hemos aprendido que la politica no se estaba aplicando de forma rigurosa en algunos
casos porque ello hubiese impedido resolver casos y hubiese sido un desperdicio de
recursos. Nuestras politicas tienen que funcionar en el mundo real en el que los recursos

dedicados a la investigacion son limitados”.

Mas adelante sefialo que:

“si una compariia quiere obtener la mayor de las ventajas por cooperar, debe identificar a
toda persona sustancialmente involucrada en o relacionada con el ilicito en
cuestion... Cuando permitimos unicamente una eleccion binaria —crédito maximo o ningun
crédito— la experiencia demuestra que se retrasa la resolucion de algunos casos a la vez que

se proporciona poco o ningun beneficio”

Tras las modificaciones oportunas, el apartado del Justice Manual relativo al valor de la
cooperacion establecié como requisito para acceder a las ventajas por cooperacion que la

compafiia haya evidenciado claramente a todos los involucrados en los hechos ilicitos.

El aspecto casuistico: Connolly & Black vs EEUU - indicios de obligatoriedad de una

Investigacion Interna

Antes de dilucidar el presente caso, es necesario definir que es una LIBOR y su importacion

para el Sistema Bancario.

6 Ver en https://www.justice.gov/opa/speech/deputy-attorney-general-rod-j-rosenstein-delivers-remarks-

american-conference-institute-0.
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El LIBOR (London Interbank Offered Rated), es un conjunto de indices de referencia
calculados diariamente para —actualmente— cinco monedas (dolar, euro, libra, franco suizo y
yen japonés) y para siete periodos de préstamo diferenciados (un dia, una semana y uno, dos,
tres, seis y doce meses) administrado hasta 2014 por la Asociacion de Banqueros Britanica

(British Bankers' Association-BBA)"".

El LIBOR, usado en multitud de transacciones por valor de mas de 300 trillones de dolares,
se elabora calculando la media del tipo de interés al cual un panel de bancos mundiales
(HSBC Bank, Bank of America, BNP Paribas) estiman que podrian pedir prestado sin
garantias, y se emplea para el calculo, por ejemplo, de determinadas opciones,

futuros, swaps y derivados; asi como para infinitos préstamos a tipo variable.

En octubre de 2008 la Comisién de Negociacion de Futuros sobre Materias Primas de
Estados Unidos (U. S. Commodity Futures Trading Commission — CFTC) inicid
una investigacion sobre la presunta manipulacién del LIBOR por Barclays PLC y UBS
Group, dos de los bancos que remitian sus estimaciones para el calculo del LIBOR. En 2010,
el gobierno estadounidense incluy6 en la investigacion al Deutsche Bank, quien contrat6 los
servicios del despacho de abogados Paul Weiss para hacer frente a la investigacion de la
CFTC y la SEC, quien también habia iniciado una investigacion sobre el papel del Deustche

Bank en la supuesta manipulacion.

17 Como consecuencia de la manipulacion del LIBOR por una serie de entidades financieras, en el mes de junio
de 2012 el Gobierno britanico design6 a Martin Wheatley (Director Ejecutivo de la Autoridad Financiera de
Servicios britanica (Financial Services Authority - FSA) para que llevase a cabo un informe sobre las reformas
necesarias. Entre las recomendaciones del informe final (disponible
en https://assets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment data/file/191762/
wheatley_review_libor_finalreport 280912.pdf) estaba la de que la BBA transfiriese la responsabilidad sobre
la compilacion y distribucion de los datos usados para conformar el LIBOR. El cambio, a favor de

la IntercontinentalExchange Benchmark Administration, tuvo efectos a partir del 1 de febrero de 2014.
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En el marco del procedimiento, la CFTC envid una carta al director de la Asesoria Juridica
de Deutsche Bank en las Américas en la que indicaba al banco que esperaba una cooperacion
plena con su investigacion. Esa cooperacion suponia que la entidad financiera habria de
llevar a cabo, voluntariamente y mediante asesoramiento legal externo, una revision
completa de su actuacion de presentacion de estimaciones del LIBOR durante el periodo
objeto de investigacion y reportar periddicamente los resultados. Asimismo, se adjuntaba a
la carta un memorandum de la propia CFTC relativo a los factores que se tendrian en cuenta
a la hora de valorar la cooperacion (Enforcement Advisory Cooperation Factors in
Enforcement Division Sanction Recommendations for Companies). En este memorandum,
como ya hemos visto, se resaltaba como un factor a valorar positivamente por la CFTC el
poner a disposicion de las autoridades las entrevistas con empleados y cualesquiera otros

documentos corporativos, utilizando para ello todos los medios disponibles para la empresa.

Por otro lado, en el momento de los hechos, estaba vigente el Filip Memorandum, que habia
sustituido al McNulty Memorandum, y que revisaba sus principios, sobre todo, en lo que
respecta a la cooperacion como factor mitigante de la responsabilidad penal de las empresas.
Como ya hemos visto con anterioridad, en lo que respecta a la revelacion de los hechos
relevantes conocidos por la empresa a través de una investigacion interna, este memorandum
establecia que ‘el personal corporativo es normalmente entrevistado durante una
investigacion interna...para recibir méritos por la cooperacion al proporcionar informacion
factica, la empresa...necesita producir, y los fiscales pueden solicitar, informacion factica
relevante —incluyendo informacion factica relevante adquirida a través de esas entrevistas—
»

Como nota la Juez McMahon en su resolucion, la disyuntiva que se le presentaba a la entidad
no era realmente colaborar o no colaborar, sino hasta qué punto colaborar (“/a peticion de la
CFTC para que Deutsche Bank llevase a cabo una investigacion “voluntaria” era una

clasica oferta del Padrino: una que no se podia rechazar”).

Durante el periodo que dur6 la investigacion, el Deutsche Bank cooper6 plenamente con las
distintas autoridades encargadas de la investigacion (la CFTC, la SEC y el Departamento de

Justicia), quienes eran puntualmente informadas de los distintos avances de las pesquisas
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(que incluyeron alrededor de 200 entrevistas con mas de 50 empleados y la revision de 158
millones de documentos electronicos y cientos de miles de horas de conversaciones
grabadas) a través de 230 llamadas telefonicas y mas de 30 reuniones presenciales. Las
autoridades federales, ademads, dieron numerosas indicaciones a los abogados de Paul Weiss
acerca de como llevar a cabo la investigacion, incluyendo peticiones especificas de a qué
empleados entrevistar —llegando en una determinada ocasion a instruirse a un abogado de
Paul Weiss que enfocase una entrevista con un empleado del Deutsche Bank como si fuese

un Fiscal—.

Dos de los empleados con los que el equipo de abogados del Deutsche Bank se entrevistd
fueron los Sres. Mathew Connolly y Galvin Campbell Black, dos altos directivos de
Deutsche Bank en Nueva York y Londres que fueron acusados de manipular desde 2005
hasta 2011 los tipos de interés de los indices de referencia de productos derivados referidos
al LIBOR a través de la presentacion de estimaciones para el célculo del LIBOR a la BBA

que beneficiaban sus posiciones negociadoras.

De conformidad con la politica interna de la entidad financiera, el negarse a hablar con
el equipo investigador no era una opcion para los empleados entrevistados, ya que, si bien
no se establecia expresamente que la negativa a cooperar llevase aparejado necesariamente
el despido, la politica interna si establecia que aquellos empleados que violasen las politicas
de la entidad podrian verse sometidos a acciones disciplinarias, que podrian llegar incluso al
despido. El abogado externo encargado de la investigacion, por su parte, declard en el
procedimiento que cualquier empleado que no hubiese cooperado con la investigacion habria
perdido su puesto de trabajo. El propio Sr. Black también declard tener esa misma
percepcion, que fue corroborada como plausible por el socio de Paul Weiss encargado de las

pesquisas.

Los abogados externos mantuvieron entre finales de 2010 y mediados de 2012 tres
entrevistas con el Sr. Black, en las cuales en ningin momento estuvo asistido por un
abogado, sin que conste que se le avisase de qué debia preparar (o para qué debia estar

preparado) de cara a las entrevistas. Lo que si se le proporcioné fueron los
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correspondientes Upjohn warnings'® al comienzo de las entrevistas. Por su parte, la primera
entrevista del Gobierno con el Sr. Black no tuvo lugar hasta el otofio de 2013, esto es, tres
afios después del comienzo de la investigacion por parte del Deutsche Bank. Posteriormente,
en septiembre de 2014, ya en las postrimerias de la investigacion interna, los abogados de
Paul Weiss pidieron permiso a la fiscalia para entrevistar por cuarta vez al Sr. Black, quien

esta vez si estuvo asistido por un Letrado.

Tras las entrevistas, los abogados de Paul Weiss informaban a la CFTC (quien, a su vez,
enviaba los documentos al Departamento de Justicia), llegdndoles a proporcionar resimenes
de lo declarado por los empleados, incluyendo el Sr. Black. También se mantenian reuniones
entre el equipo investigador contratado por Deutsche Bank y representantes del
Departamento de Justicia para discutir el estado de la investigacion. En estas reuniones, los
abogados de Paul Weiss llegaban hasta el punto de facilitar a la Fiscalia “pistas” de como
enfocar la eventual entrevista que pudieran tener con el Sr. Black (e.g. qué puntos tratar, qué

documentos exhibir, etc.).

En enero de 2015, Paul Weiss presentd un informe en el que resumia lo averiguado durante
la investigacion interna y establecia una hoja de ruta del caso contra la entidad bancaria y
varios de sus empleados. Esto proporciond a la Fiscalia todos los hechos necesarios para
completar su investigacion y sacar sus propias conclusiones sobre los eventuales delitos. La
Juez McMahon destacd que, sin esta actuacion, Deutsche Bank no hubiera merecido la

aplicacion de la circunstancia atenuante de cooperacion.

La investigacion fue un éxito para el Deutsche Bank, quién firmo el 23 de abril de 2015 un
acuerdo de persecucion diferida (deferred prosecution agreement) con el Departamento de
Justicia por el que se comprometié a (i) abonar 775 millones de dolares en multas, (ii)
continuar cooperando con el Gobierno en su investigacion en curso y (iil) contratar a

un corporate monitor durante los tres afios de duracion del DPA. Ademéas del DPA,

18 Para consultar bibliografia sobre los corporate monitors vid 1a pagina web de la International Association of

Independent Corporate Monitors en https://iaicm.org/reference-library/.
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Deutsche Bank lleg6 a un acuerdo con el Departamento de Servicios Financieros de Nueva
York en virtud del cual, a cambio de, entre otras cosas, despedir a determinados empleados,
evitd la imputacion por blanqueo de capitales. El Sr. Black fue despedido a principios de

2015 ante la insistencia del citado Departamento.

Tras la finalizacion de la investigacion, los Fiscales de la Criminal Division, Fraud Section y
la Antitrust Division del Departamento de Justicia presentaron su acusacion al Grand
Jury, quien el 31 de mayo de 2016 firmo el indictment al considerar suficiente la evidencia

presentada por la Fiscalia para llevar el caso a juicio.

Tras el desarrollo del procedimiento y del correspondiente juicio con jurado, el 17 de octubre
de 2018, el jurado popular emitié dos veredictos de culpabilidad contra los Sres. Connolly y
Black. Dos meses después, el Sr. Black plante6 la aplicacion de la doctrina de
los casos Kastigar v. US. y Garrity v. New Jersey, mediante la cual pretendi6 la revocacion
del fallo o, subsidiariamente, excluir del proceso sus declaraciones a los abogados
contratados por el Deutsche Bank por considerar que habian sido obtenidas bajo coaccion
(compelled) y en realidad por el propio Gobierno, al haber externalizado la Fiscalia la
investigacion interna a los abogados de Paul Weiss, de manera que la coaccidn era atribuible

en gran medida al Gobierno (fairly attributable to the Government).

Ante dicha situacion se pronunci6 la Corte del Distrito indicando que el actuar de la Fiscalia
no habria generado ninguna intromision en el fueron privado empresarial, denegando asi lo

planteado por Connolly y Black.

4.2.3 La Fundamentacion de la obligatoriedad de activar una investigacion

interna descansa en la necesidad de proteger el ahorro del publico.

El maximo exponente de habla inglesa en temas referente al sistema bancario, Llewellyn
(2006) sefiala que “lo bancos son especiales porque captan ahorro del publico”. Los bancos
no trabajan con su capital de los socios, si bien es cierto que los socios si ponen capital, ello

lo hacen porque asi lo exige la regulacion poniendo un capital minimo hasta alcanzar un
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patrimonio efectivo, pero el trabajo con los que ellos hacen su actividad de prestar dinero e
invertir es hecho con recursos del publico bajo la forma de ahorro, por esta razén el negocio
de los bancos se basa en la confianza, que debe tenerlo el publico para poder darles sus
ahorros, por lo que este activo denominado confianza se torna mas relevante en el
sistema bancario que cualquier otra industria, porque el publico tiene que confiar en su

banco para que pueda darle sus ahorros.

Se dice que la confianza es el activo que mas cuesta ganar, y es el activo que mas rapido se
pierde, porque ante cualquier rumor de un banco que estd atravesando dificultades, esta

confianza puede perderse a través de corridas bancarias (retiro de ahorros).

La relevancia economica se debe a que los bancos también son especiales porque inyectan
flujos a la economia, es decir crean dinero y transforman activos; y se tiene también que los
bancos son especiales porque tiene una particular estructura en su balance, y ello se da
porque un banco capta ahorro del publico y ello es su pasivo, estos tienden a ser ciertos y
definidos teniendo la obligacion de devolverlos apenas que el publico se lo exige; sin
embargo, por lado de los activos, se ubican los créditos por cobrar, financiamiento,
inversiones, estos son inciertos, no se sabe si se va recuperar o no y ello va depender de tu
performance, y de lo bien que se gestione la cartera crediticia; es decir por un lado tienes
pasivos que son obligaciones que son ciertas y exigibles al cien por ciento, y por otro lado
de tus activos, se tiene cuentas por cobrar que si bien son exigibles pero son inciertas, porque
va depender de la buena gestion que realice un banco y de muchos factores micro, macro,

interno y externo de que puedan hacerte devueltos estas acreencias.

Aunado a ello, se tiene que los pasivos pueden ser captados con mucha mayor dimension
que los activos que se tenga y ello puede generar un descalce (puede darse el caso que un

banco tenga més obligaciones que cumplir frente a terceros, que acreencias por cobrar).

Esta estructura de su balance tiene efectos particulares como lo explican los autores
Llewellyn (2006) y Villegas (1989) al indicar que si un banco tiene un activo que son sus

créditos el cual no ha gestionado bien, en un primer momento el banco va tener problemas
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de liquidez puesto que no va poder hacerle el cobro de sus deudas, este problema si no se
soluciona de manera inmediata, acarreara insolvencia, y esto se da cuando el banco se ve en
la dificultad de recuperar sus activos y empieza a bajar la cantidad de activos que tenga y el
valor de estos, cuando un banco tiene esa sensacion de dificultad de manejo de sus activos,
va verse obligado a vender sus carteras crediticias, a cederlas, transferirlas a terceros para
poder tener liquidez (a través de financiamiento, o vender sus carteras crediticias para

obtener liquidez para pagar el ahorro del publico).

El regulador bancario para afrontar estas situaciones de liquidez o insolvencia en un banco
que pueda imposibilitar el pago de los ahorristas, el cual se busca proteger a todo costo siendo
el objetivo principal “proteccion del ahorrista” para evitar corridas bancarias (retiro
sistematico), ha estructurado formas de proteccion a través de las llamadas regulaciones

prudenciales, protecciones y conducta en los negocios (Vodanovic, pp.146-157).

A través de la regulacion prudencial se busca proteger ex ante, es decir tiene caracter
preventivo, busca que un banco no se quiebre, no ponga en peligro el ahorro del publico, por
ejemplo, aqui tenemos a la regulacion que cuida el capital exigiendo a los socios que tengan
un capital minimo y adicional, asi como el cumplimiento de limites operativos (no puede
prestar mas del porcentaje de su patrimonio efectivo ), provisiones (un banco se adelanta a
una perdida potencial que tiene y detrae de su activo un monto en funcion del
incumplimiento), evaluacion del deudor y de la cartera crediticia (cuidar bien a quien se le
va prestar), porque todas estas medidas mientras que un banco estd en marcha, el banco debe

gestionar bien sus créditos para que no quiebre.

En cuanto la regulacion proteccionista se regula a través de los esquemas de compensacion
ex post, ya cuando se produce el hecho, por ejemplo, si pierdes tu deposito y eres un ahorrista
el Fondo de Seguro de Depdsito te cubre, y si eres un banco que esta atravesando dificultades
y tienes problemas de liquidez el Banco Central te presta, bajo el esquema de prestamista de

ultima instancia.
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Y la tercera forma como se regula para proteger el ahorro del ptblico, es la conducta en los
negocios, y esta regulacion no tiene nada que ver con el capital, ni con los limites, tampoco
con la prudencia en el manejo del negocio, sino de cémo se conduce el agente en los
negocios, si son las personas idoneas quienes manejan la entidad bancaria, si da informacion
transparente, oportuno y veraz a sus clientes, si no actiian en base a conflictos de intereses,
si tiene practicas corporativas; es decir, con la regulacion con la Conducta en los negocios
estd relacionado con el Gobierno Corporativo, con los Programas de Cumplimiento (cuyo
elemento objeto de atencion en la presente tesis es la investigacion interna), con la Gestion

Integral de Riesgos, y con la prevencion de Lavado de Activos entre otros.

Respecto a regulacion en la conducta de negocios en una entidad bancaria, muchos autores
han sefialado que por ejemplo en la crisis 2007-2008, fue la principal causa, se tiene al autor
Levine (2010) sefialé6 que “el colapso del sistema financiero mundial se debi6 al mal

funcionamiento de la gobernanza de la regulacion financiera.” (Citado en Panico et al., 2013,

p-1

Como bien se sabe, la crisis financiera el 2007-2008, se debid porque funcionarios del banco
colocaban créditos hipotecarios a persona que no tenian el sustento econdémico necesario
para honrar sus deudas (hipotecas basuras), sabiendas de que estas carteras crediticias tenia
dificultades optaron por empaquetarlas, es decir se titulizarlas. Los préstamos, una vez
originados, se titulizan para convertirlos en productos de la banca paralela como los BTA
(Bonos de Titulizacion de Activos) y los CDO (obligacion de deuda garantiza). Estos
productos se utilizaban en transacciones de reportos o para respaldar las emisiones del papel
comercial respaldado por activos, por ultimo, los Fondos Mutuos de inversion del mercado
monetario eran quienes compraban el papel comercial respaldado por activos o llevan a cabo

reportos y emitia participaciones que constituyeron dinero interno.
Como senala el economista peruano Navarro, que la crisis en EEUU se debi6 al “auge de la

Titulizacion de activos (securitization) y de complicados instrumentos financieros efectuado

por el sector bancario” (2008, p.9).
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Todo sabemos que en la crisis del 2007-2008, estaba vigente los principios de Basilea II, el
cual permitio que la alta gerencia de las entidades bancarias no gestionase sus riesgos, tal es

asi que decidian por su cuenta cuanto de capital debian tener.

Los bancos que operan bajo Basilea II, que incluia bancos en Europa y bancos de EE. UU.,
encontraron muchas formas creativas de tener un apalancamiento muy alto y evadir los
requisitos transfiriendo los riesgos a otros u ocultdndolos detras de modelos de riesgo

defectuosos o calificaciones crediticias engafiosas. (Admati y Hellwig, 2013, p. 96).

Levine (2010) y Barth, Caprio, Levine (2011) brindan varios ejemplos que ilustran como las
autoridades financieras y sus supervisores politicos no actuaron en el interés del publico.
Mediante el uso de pruebas de documentos y archivos oficiales, los autores se argumentan
que las autoridades introdujeron politicas que desestabilizaron el sistema financiero. Es mas,
las preservaron cuando, antes de la crisis, supieron que estas politicas estaban distorsionando
los flujos de crédito hacia fines cuestionables y llegaron a proporcionar informacion falsa al
Congreso para mantenerlas. Estos autores concluyen que una evaluacion integral de las
causas de la crisis debe indagar por qué los hacedores de politicas tomaron estas decisiones
y que dichos autores recomiendan fortalecer la independencia de las autoridades de las
presiones de la industria financiera para corregir la gobernanza de la regulacion, mejorar las
reformas que se han propuesto y adoptado, y reducen la probabilidad de futuras crisis.

(Citado en Pénico et al., 2013, pp.1-2)

Adicional a lo expresado se tiene Admati y Hellwig (2013) quienes argumentaron que es
necesario fortalecer la independencia de las autoridades frente a las presiones de la industria
financiera. Comienzan afirmando que “Un factor importante para explicar la crisis financiera
de 2007-2008 es el fracaso de los reguladores y supervisores en los Estados Unidos y en
Europa para establecer y hacer cumplir las reglas adecuadas para evitar el comportamiento

imprudente de los banqueros. (Citado en Panico et al., 2013, pp.10-11)

Segun Admati y Hellwig (2013), los gobiernos nacionales no defienden los intereses de sus

paises cuando pasan por alto que la industria bancaria no solo es una importante fuente de
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financiamiento para la economia, sino también una fuente de riesgos sistémicos. Sugieren
que los lazos entre la industria bancaria, el mundo politico y las autoridades financieras
pueden favorecer esta actitud equivocada de los gobiernos nacionales y que Basilea III ha
abordado algunos abusos en esta area, pero persisten varias debilidades. Ellos son “el
resultado de una intensa campafia de cabildeo montada por los banqueros contra cualquier
cambio importante en la regulacion. Esta campafia ha continuado desde entonces. A estas
alturas, incluso la implementacion total de Basilea III esta en duda (Admati y Hellwig, 2013,

p. 96)

Al igual que Levine, Barth, Caprio y otros, Admati y Hellwig también concluyen que es
necesario fortalecer la independencia de las autoridades y de los supervisores, haciéndolos

mas capaces de resistir las presiones de la industria bancaria y enfocarse en el interés publico.

En consecuencia, a lo esbozado, en cuanto al tipo de regulacion bancaria que existe
(prudencial, proteccionista y conducta en los negocios), el cual el Peri no es ajeno, queda
claro que se debe fortalecer estos tipos de regulacion a efectos de no seguir contaminando el
Sistema Bancario; por lo que a través de las investigaciones internas podria coadyuvar a que
la regulacion en la conducta de los negocios, regulacion prudencial y proteccionista se
fortalezca, puesto que una entidad bancaria no puede negociar en que en su interior exista
funcionarios que vulneren normas, menos aun las penales, siendo el objetivo mismo
contribuir a proteger el ahorro del ptblico, y solo se hara ello a través de un Sistema Bancario

integro.

4.2.4 El Fundamento que permite la obligatoriedad de activar la investigacion
interna ante la comunicacion de un hecho ilicito se debe en razon a la evaluacion del

riesgo
Los estandares ISO, son de origen Suizo, se trata de normas elaboradas por especialistas de

diferentes paises que son convocados, y que hacen que en base a su experiencia crear

estandares generales de calidad de diferentes dmbitos. En el ambito del Compliance se

116



destaca tres estandares fundamentales de nivel internacional (ISO 19600, ISO 37001 y UNE
19601).

Las normas ISO, son de dos tipos, las que termina en cero [0] y en uno [1], las que termina
en cero son simples estdndares referentes, mientras las que termina en uno [1], son
estandares que permiten ser evaluados y suceptibles de certificacion (recoge requisitos

concretos si quiere obtener acreditacion).

Entonces por ejemplo el ISO 37001 (Anti-bribery management managment sytems -
Guidelines), es una norma de protocolo de prevencion de la corrupcion en las empresas, no
solo tiene estandares a seguir, sino que una vez que se adopta y se aplica, pasan a un examen
y pueden emitirse un certificado que la entidad lo esta cumpliendo, es un valor agregado para
la empresa, que no solo ha adoptado los estandares de ISO, que es algo declarativo, sino que

una entidad autorizada por ISO ha certificado el cumplimiento del protocolo.

Este certificado no es que tenga un valor legal, pero si se lo presenta ante la SMV, o ante el
que haga sus veces, va tener un valor significativamente mayor a la empresa que no lleva

nada.

Estas acciones efectuadas por una empresa es un compromiso de Compliance, puesto que no
es un equisito legal, la norma no te dice: “certificate con las normas ISO”, es algo que la

propia entidad lo va a hacer mas alla de lo que te pide la norma.

El1ISO 19600 ( Compliance management sytems - Guidelines), es 1a norma mas conocida en
la materia de Compliance no certificables, son principios generales que te dice: “como
organizar una empresa, como estructurar de cara al cumplimiento normativo, es de advertir

que nuestro reglamento de la Ley 30424 han recogido dichos postulados™.

Las normas ISO sefiala qué hay procedimientos, que hay que detectar al elaborar un
programa de prevencion, como los principios de Buen Gobierno Corporativo, la

identificacion de asuntos internos y externos de las partes interesadas y sus requerimientos.
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Los procesos de evaluacion, implementacion, desarrollo y mantenimiento destacan por la
norma ISO, puesto que hacen alusion como una norma de Compliance, tiene que ser
progresivo en el tiempo, es de advertir que no es una norma estatica que se aprueba en un

dia y se comienza a regir.

Todo es un proceso, primero se evalua las contingencias, los riesgos, los controles
necesarios, segundo tenemos que implementarlos dentro del marco de un procedimiento,
tercero tienen que desarrollarse, tienen que ir caminando de la mano con la operativa de la
empresa, y cuarto mantenerse en el tiempo (eso implica, revisarlos, mejorarlos cuantas

veces sea necesario).

Es un proceso que implica esos cuatros momentos, ello es uno de los tantos principios del

ISO 19600, que lo establece.

Se tiene tambien la norma UNE 19601, igual que la anterior tambien certificable, son
sistemas de gestion de compliance penal, requisitos con orientacion para su uso del 2017,
modelo que la legislacion espafiola lo adopta en el Codigo Penal a la hora de demostrar la

tenencia de un modelo de cumplimiento eficaz (Mosco Del Prado et al 2017)

El ISO también sefiala que cosas debe contener el manual del Cumplimiento, siendo 05
fundamentos que llama poderosamente la atencion, la primera tiene que ver con el perfil de
riesgo, el segundo fundamento con la implementacion del modelo, el tercer es el
funcionamiento del modelo, cuarto es la certificacion y finalmente el quinto fundamento es
la revision del modelo. Todas estas deben seguir rotando constantemente en son a la

organizacion empresarial.
El perfil de riesgo es un presupuesto del Compliance, si esta no se encuentra estipulado en

la organizacion debidamente no podria hablarse de un Programa de Cumplimiento; entonces

todo perfil estd compuesto por la accion de identificar, evaluar y mitigar el riesgo.
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Primero se identifica el riesgo en la entidad bancaria, puesto que se mueve indigentes
cantidades de dinero de los ahorros, es factible que su trabajador o directivos se vean tentados

en cometer delitos, tal cual como sucedi6 en el caso analizado (Banco de la Nacion).

La comision de un delito en la que estaria envuelto un trabajador o directivo puede ser
conocido ya sea mediante la propia organizacion (acciones internas), o a través de terceros

(medios periodisticos, Fiscalia, etc).

Luego ingresamos al siguiente proceso de evaluacion, que se utiliza una técnica que
adoptado la Ley 30424, y es la formula de la “probabilidad y el impacto”, lo que le interesa
a la norma es evaluar los riesgos en base a los dos criterios “cudn probable que se produzca
este riesgo, y si se produce cual seria la magnitud de su consecuencia que generaria el

riesgo”.

Lo define la norma de la siguiente manera:
“La probabilidad se determina de acuerdo a la frecuencia con lo que se ha presentado el
riesgo o por la posibilidad de que el riesgo se presente, y ademas la entidad debe ver la
magnitud de sus consecuencias a fin de establecer niveles de prioridad que debe
asignarse a cada uno de ellos” (Congreso de la Republica del Peru, Ley 30424, art. 20 y
21).

A partir de esto se elabora el Mapa de Riesgos, la probabilidad puede ser divida en

improbable posible, probable y el impacto en leve, moderado, y alto.
Luego se genera un numero, la probabilidad tiene el nimero 1 (improbable), 2 (posible), y 3
(probable) en ese orden y el impacto en nimero también 1 (leve), 2 (moderado), y 3

(probable).

Finalmente, de acuerdo a los puntos asignados de acuerdo a lo que has identificado el riesgo,

se consignara una puntuacion y en base a la multiplicacion se asignara en la tabla de MAPA

119



DE RIESGO, si es un riesgo aceptable (1), o tolerable (2), o moderado (3), o importante (6)
o inaceptable (9):
Figura 10. Fuente: CCL (Nivel de riesgo: probabilidad x impacto)

En cuanto al riesgo penal, como por ejemplo el de apropiarse dinero que gestiona el banco
de los ahorristas, por parte de sus trabajadores o directivos, para que estas comisiones de
delitos sean identificadas puede ser mediante accion rutinaria, canal de denuncias, y

comunicacion del Ministerio Publico.

De estas situaciones advertidas que daria inicio para activarse o iniciarse una investigacion

interna reactiva, va depender de funcionamiento del Compliance.

De las tres formas de activarse una investigacion interna, la que detecta una irregularidad de
la comisidon de un ilicito en el seno de la organizacion, producto de una investigacion
advertida desde el exterior (Ministerio Publico) va tener mayor embergadura frente a las
otras formas, toda vez que parte por el hecho mismo que el Ministerio Publico quien informa

“el hecho criminal investigado” y la “accion de un exterior que advirti6 la ilicitud”.

De acuerdo a lo sefialado se determinaria que el Programa de Cumplimiento, no estaria

cumpliendo su funcionamiento, puesto que si la accidn ilicita comisiva parte desde el
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exterior, me esta dando un mensaje que el Compliance presenta dificultades en su proceso

de identificacion rutinaria, y que los canales denuncias no estaria cumpliendo su finalidad.

Figura 11. Formas de activar una investigacion interna

(1) Accion rutinaria.

(2) Denuncia recibida a
través del canal de
denuncias.

(3) Comunicacion del
Ministerio Publico.

En consecuencia, a ello una comunicacion de un ilicito penal desde el Ministerio Publico,
estd advirtiendo que el Compliance no es efectivo, por lo tanto, tendra una puntuacion de 3
(probable) més atn cuando se trata de la no deteccion temprana de riesgos penales (no
estamos hablando de cualquier tipo de riesgos, sino las comisivas de delitos) y su impacto
en que se detecta un ilicito penal desde el Ministerio Piblico hacia la empresa bancaria, seria

alta (3), por lo tanto, el resultado seria:

|3x3 =9 (IN ACEPTABLE)I

Es inaceptable un programa de cumplimiento en una entidad bancaria, sea identificado

primero por un tercero, cuando es la Organizacion quien deberia activar los controles

oportunos para conocer y detectar la comision de ilicitos (Compliance Programs).

Ante esta situacion advertida en la que un tercero identifique un ilicito penal cometida por
un trabajador en tu organizacidn, entonces cuando se tenga conocimiento de esta accion
deteccion de la ilicitud penal, las entidades bancarias deberian con mucha mayor razén

activar una investigacion interna reactiva defensiva de manera obligatoria.
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La evaluacion de los riesgos determino cuales son los factores de riesgo que potencialmente
tendrian un mayor efecto (comunicacion de un hecho ilicito por la Fiscalia) en comparacion
con los otros (iniciacion rutinaria, o canal de denuncias) y, por lo tanto, deben ser gestionados

por el banco con especial atencion.

La ocurrencia del delito si no se detecta a tiempo, intensifica la accion de obligatoriedad de
activar una investigacion interna reactiva por parte de la entidad bancaria, ello en base al

cuadro de evaluacion de riesgo.

Al no existir los presupuestos normativos a nivel de entidades bancarias, por las cuales se
debe activar una investigacion interna en un Banco, es necesario que se realice los
presupuestos para su activacion de acuerdo a intensidades, bajo (iniciacion rutinaria), medio
(canal de denuncias) y alto (la comunicacidn por parte del persecutor del delito, Fiscalia), en

base a ello determinara la obligatoriedad en activarla.

4.2.5 La Fundamentacion que permite la obligatoriedad de activar la
investigacion interna se debe al encarecimiento de una regulacion regulada uniforme

en las entidades bancarias

La regulacion en tema de los Programas de Cumplimiento en las empresas bancarias, han
pasado de un péndulo llamado liberalismo hacia el estatismo, de dos puntos de vistas

contrapuestos de la libertad a un pseudo control.

La regulacion bancaria en temas de investigacion interna, paso de una autorregulacion pura
o voluntaria en donde los bancos se autorregulaban, de acuerdo a su autonomia, que podrian
regularse como creyeran mas conveniente, sin verse condicionado por agentes externos,
recordemos Basilea I (1988) en la que se protegia el capital para absorber las pérdidas, desde

vista de un aspecto macro.

Después, se avizora una meta regulacion en que se establecia incentivos en las propias
empresas bancarias para autorregularse, otorgandoles incentivos para ello. Aqui se fijaban
principio que fueron consagrados a través de Basilea II (2004), que los bancos debian

afrontar su riesgo de una forma mas global, para asi adecuar el capital regulatorio.
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Luego de la crisis Financiera del 2007 y 2008, se adopta politicas de autorregulacion
regulada a través de las recomendaciones efectuadas de Basilea II (2010), para reforzar los
controles de riesgos e incorporar politicas de Compliance, es asi que nace la regulacion en
temas de investigacion interna en Peru través de la Resolucion 272-2017, Gestion Integral

de Riesgo, Gobierno Corporativo y Cumplimiento Normativo.

Esta situacion generd que no se regule de forma uniforme a todo el sector bancario, por el

contrario, genere una deficiente implementacion y control de las investigaciones internas.

En toda autorregulacion regulada como lo denominada Coca (2013) existe tres modelos; en
primer lugar (el Estado delegue puntualmente la facultad de regulacion), en segin lugar (el
Estado pueda transferir la potestad de regulacion, supervision y sancion manteniendo en su
fuero la potestad de revision de lo normas), y como tercer lugar (el Estado trabaja codo con
codo con las empresas en la elaboracion de sistemas especificos e individualizados de

regulacion, trabajos bilaterales), p. 51-52

Con la incorporacion de la responsabilidad penal de las personas juridicas, se puso de
manifiesto que el objeto del Compliance era precisamente el ejercicio del “debido control”
sin mas especificacion legal sobre el contenido de este deber, como es la existencia de
deberes de vigilancia, supervision y control, parece claro que uno de los aspectos
fundamentales de la politica de prevencion de delitos de la empresa debera realizarse a través
de investigaciones internas que permitiran conocer con mayor detalle aspectos concretos de

los que pueden derivarse eventuales responsabilidades. (Zavala & Trendafilova, 2020)

La denominada cultura de cumplimiento normativo dentro de la empresa, la referencia al
buen ciudadano corporativo o cualquier otra denominacion analoga, tiene como fundamento
precisamente la existencia de una serie de controles internos que garanticen que la empresa
cumpla con sus deberes legales y éticos en el sentido amplio, es decir, en terminologia
juridico-penal, significa que la compafia esté correctamente organizada, en contraposicion
al defecto de organizacion que genera la responsabilidad penal de la persona juridica. (Zavala

& Trendafilova, 2020)
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Para conocer si el funcionamiento de la empresa es correcto o no, resulta necesario que se
realicen controles periddicos sobre los distintos ambitos de la misma. Principalmente, estos
controles periddicos se realizan sobre determinadas areas que seran precisamente aquellas
sobre las que el andlisis de la empresa haya determinado en el correspondiente mapa de

riesgos determinados hechos que puedan generar responsabilidad penal a la empresa.

Avanzando en el panorama de autorregulacion y de privatizacion progresiva del Derecho de
la empresa, el Derecho penal economico ha comenzado a recibir algunas influencias
derivadas del Derecho mercantil. La existencia de una serie de deberes nuevos por parte de
los administradores de las sociedades mercantiles ha puesto de manifiesto la necesidad de
que por parte de la empresa se realicen investigaciones internas de forma habitual a modo

de verificacion periddica del modelo de prevencion de delitos. (Zavala & Trendafilova,

2020)

Por lo que el modelo de autorregulacion regulada mas acorde, es la de trabajo bilateral entre
el Estado y la empresa bancaria (regulaciéon codo a codo), para regular sobre un tema
especifico para la implementacion de un procedimiento de investigacion interna, por lo que
se debe trabajar de manera conjunta, toda vez que seria la que mejor opcion, puesto que
responde al interés general del Estado en reorientar su actuacion que permitiera valerse de
la empresas para cumplir sus fines, un buen ejemplo sefiala Coca (2013), lo constituye la
elaboracion del Corporate Government Kodex en Alemania, en su inicio fue impulsado por
el Ministerio de Justicia, acto fue asumido por una comision integrada por representantes del

sector econdmico y finalmente el legislador le otorgod efectos juridicos.

Esta propuesta es acorde porque cada vez es mas comun que las empresas tengan un modelo
de prevencion de delitos implementado, aunque no exista una especifica obligacion legal en
este sentido en Pert en el que se contengan obligatoriamente los elementos esenciales que
exige Codigo Penal vigente: haber hecho una evaluacion de los riesgos en funcion de las
actividades especificas de la empresa, haber establecido protocolos que concreten la
formacion de la voluntad de la persona juridica, que tengan un presupuesto —recursos
financieros—; implementar un canal de denuncias, ademés de un sistema disciplinario; y

garantizar la verificacion periddica del modelo.
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Son estos dos ultimos elementos (la introduccion del sistema disciplinario y la verificacion
periodica del sistema de prevencion de delitos a través de investigaciones internas) los
elementos a los que parece que se les da menor importancia en cuanto a su desarrollo y
espacio que ocupan en el plan de prevencion de delitos, ademas de que raramente se tratan
como una cuestion independiente de los demas elementos que componen el modelo de

prevencion de delitos. (Zavala & Trendafilova, 2020)

Al igual que se establecen determinadas normas internas para la gestion del canal de
denuncias, o un reglamento interno para el propio Compliance Officer, se debe establecer
una determinada regulacion de caracter obligatorio para la empresa del sector financiero, si
bien ésta seria la mayor garantia de independencia de la investigacion en concordancia con

criterios generales adaptados a la legislacion y jurisprudencia mas reciente.

A pesar de no existir una determinada regulacion interna es importante establecer que en
todo caso la empresa en la investigacion privada uUnicamente vera constrefiida su
investigacion por el respeto a la legislacion vigente que, como no existe en este caso, sera la

Ley y los limites derivados del respeto los derechos fundamentales.

4.2.6 Fundamento de la obligatoriedad a través de la Teoria del Juego

Una de las areas que estudia las elecciones estratégicas en situaciones reales es la teoria de
juegos. La utilizacion de la teoria de juegos en el campo del derecho es muy util porque
permite visualizar como las leyes pueden afectar la toma de decisiones como sefiala Baird,
Gertner y Picker (1994) “la teoria de juegos moderna es muy poderosa porque ofrece
informacion sobre como las reglas legales afectan la forma en que las personas se
comportan”; entonces la teoria de juegos radica que el impacto de mis decisiones puede

incidir en un comportamiento en los otros.
Por lo tanto, en nuestro analisis utilizaremos la teoria de juegos para comprender el efecto

de la obligatoriedad con respecto a la decision de la empresa de colaborar con el ministerio

publico en una investigacion interna.
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En primer lugar, analizaremos la eleccion de una empresa a colaborar sin la obligatoriedad
y en segundo lugar con la obligatoriedad. En ambos casos se utilizard juegos dinamicos y

ante escenarios probabilisticos. Por lo tanto

a) Los jugadores:

- Jugador 1: La empresa bancaria.

- Jugador 2: el Ministerio publico.

b) Estrategias: Colaborar y No colaborar por parte del jugador 1

c¢) Puntuaciones: El valor esperado de los gastos, la multa y la reputacion ante
obligatoriedad ante escenarios probabilisticos. Las probabilidades varian de acuerdo a la
capacidad del Ministerio Publico por identificar estas aumentan con la colaboracion a un 0.8
que es un 80% y un 0.20 es decir a un 20% cuando no colabora.

d) Escenarios: sin obligatoriedad y con obligatoriedad.

4.2.6.1 Escenario: Eleccion sin obligatoriedad de colaborar

En primer lugar, hay que entender que lo que incentiva al banquero (empresario) segun el
principio de optimizacion es la maximizacion de ganancias tal como afirma Nicholson:

Una empresa maximizadora de ganancias elige sus factores y sus productos con el unico fin
de obtener la cantidad de ganancias maxima posible. Es decir, la empresa tratard de

conseguir que la diferencia entre sus ingresos totales y sus costos totales sea lo mds grande

posible. (p. 249)

También es necesario sefialar que si bien es cierto en una empresa lo que importa es
maximizar sus ganancias, sin embargo, en una entidad del sector bancario, existe factores

que también condicionan como la reputacion empresarial.

Ante esta situacion el empresario tiene 2 elecciones la de colaborar o no colaborar. El tomara

esta decision en funcidn cual reporte ganancias.

En la Figura Nro. 12, podemos visualizar que, si la empresa bancaria decide colaborar, este

le significaria costos, en este postulado arbitrariamente hemos puesto con (-5) debido que
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colaborar significa poner a disposicion a un grupo de personas, materiales de las cuales no

obtendra ganancias por lo que es un gasto (recursos humanos y logistica).

Ademas de ello se enfrenta al siguiente paso, por parte del segundo jugador que en este caso
es el Ministerio Publico. En las cuales tiene mayores probabilidades de identificar algin
hecho ilicito, estas probabilidades serian como (0.8) que es un 80% por lo que multiplicando
seria 0.8x-5 entonces el gasto esperado seria de 4. Es decir, como una pérdida de -4, porque

movera recursos humanos para identificar la ilicitud.

Ante la situacion de no colaborar, la empresa tendria cero (0) gastos y la probabilidad que el
Ministerio Publico identifique el hecho ilicito seria bajo en este caso como (0.2) por lo que

el gasto esperado por parte de la empresa seria 0.

Por lo tanto, la empresa bancaria tomaria la decisién de no colaborar debido a que le reporta
cero (0) gastos y la probabilidad que el Ministerio Publico le identifique un hecho ilicito

seria baja. No colaborar seria una estrategia dominante para la empresa bancaria:

Figura 12. Sin obligatoriedad
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4.2.6.2 Escenario: Eleccion con obligatoriedad

Ante la situacion con obligatoriedad, vamos a suponer que no colaborar genera un castigo,

materializado en una multa por lo que pondriamos arbitrariamente como (-10).

Ante esta situacion, colaborar seria igual como el caso anterior. Es decir, una puntuacion

esperada de -4 (-5X0.8).

Sin embargo, no colaborar ya no tendria como puntuacion 0. El no colaborar implicaria una
puntuacion de -10. Sin embargo, igual la probabilidad que el Ministerio Publico identifique
seria baja de 0.2 por lo que es alto que el Ministerio Publico no identifique. Por lo que la

puntuacion esperada seria de -8. (0.10X0.8)

Debido a que no colaborar significa una puntuacion de (-8) colaborar seria de (-5). En ese

caso no colaborar le implicaria mayor pérdida que colaborar:

Figura 13. Con obligatoriedad.

La obligatoriedad es una herramienta efectiva para la colaboracion por parte de la empresa

hacia el Ministerio Publico en una investigacion interna. Debido que sin obligatoriedad la
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estrategia dominante seria la de no colaborar porque no le genera gastos y la probabilidad
ante esa situacion que el Ministerio Publico identifique es baja, sin embargo, la empresa
colaboraria ante una obligatoriedad siempre y cuando la multa o el castigo sea superior al

gasto esperado de colaborar.

Por lo que ante un escenario obligatorio es beneficioso para los bancos y para la Fiscalia, el
banco tendria una mejor reputacion frente a sus ahorristas puesto que llevaria el mensaje
que sus ahorros estan debidamente cuidado puesto que tiene un sistema de investigacion
interna reactiva eficiente, y en cuanto a la Fiscalia, le permitiria para el esclarecimiento de

los hechos delictivos.

4.2.7 Fundamento en base a la Cuarta Disposicion de la Ley 26702 - SBS

Una investigacion interna puede activarse de diferentes formas, pudiendo ser por (1)
iniciacion rutinaria; es decir actos propios de supervision y verificacion periddica del modelo
de prevencion, para observar el funcionamiento debido del compliance programs, (2)
denuncias recibidas a través del canal de denuncias, efectuadas por los stakeholders, asi
como los trabajadores [soplos — whistleblowing channel]; y también se tiene la (3)
Comunicacion de una autoridad, pudiendo tener estas facultades regulatorias (SBS , BCRP),
fiscalizadoras (Contraloria General de la Republica, MEF), tributarias (SUNAT), judiciales
(como consecuencia de ciertas afirmaciones o de documentacién aportada por la parte
contraria en un litigio, toda vez que de dicha informacion y documentacion se infiera la
posible comision de un delito o una infraccion de las normas de conducta que merezca ser
indagada en profundidad), y finalmente a través de las autoridad persecutora — Ministerio
Publico (a través de la recepcion de un requerimiento, que pueda poner de manifiesto la
existencia de alguna conducta criminal de la que pueda resultar responsable la persona

juridica/trabajador/directivo).

Por lo que existen tres situaciones que podria dar fruto a que se active o inicie una

investigacion interna (cualquiera de ellas puede advertir un hecho criminal)

Es de sefialar que la activacion de una investigacion interna, pueden estar interconectas; es

decir reforzar una a la otra, se tiene por ejemplo la Cuarta Disposicion Final y
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Complementaria de la Ley General del Sistema Financiero y del Sistema de Seguros y
Organica de la Superintendencia de Banca y Seguros, aprobada por la Ley N° 26702, esboza

que:

“Toda denuncia de caracter penal que se interponga a una empresa del sistema financiero o
sus representantes; la autoridad que conozca dicha denuncia debera solicitar un informe

técnico a la SBS”.

Con lo antecedido se puede sefialar que la SBS, al tomar conocimiento en base a la
informacion proporcionada por una autoridad [Ministerio Publico] en la que le advierte que
estd investigando un hecho criminal que involucra a trabajadores/directivos, de acuerdo a
sus facultades de regulador la SBS, podra pedir informacién a la entidad bancaria

involucrada.

Con las acciones que podria efectuar la SBS, reforzaria la iniciacion de la investigacion
interna reactiva defensiva, que el Ministerio Publico ya habria requerido a la entidad bancaria

sobre el hecho criminal:
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Figura 14. Proceso de activacion de una investigacion interna

Representantes Ministerio ]
Publico

SBS

Investiga actos =
criminales

INVESTIGACION

INTERNA
BANCO

En base a la advertencia de que determinados trabajadores/Directivos de
una entidad bancaria estan envueltos en actos criminales que el Ministerio
Publico investiga, al minimo requerimiento por parte del 6rgano persecutor
a la entidad bancaria deberia activar la investigacion interna, con la finalidad

delimitar las responsabilidades penales.

El banco al tener conocimiento que la SBS también podria tomar
conocimiento porque el MP podria informar de dicha situacién a la SBS, y
este obligatoriamente emitir un Informe Técnico por el requerimiento de la
autoridad fiscal, en consecuencia, a ello, la investigacion interna reactiva

defensiva se tornaria en obligatoria para el banco, puesto que ya no es sola

una institucidon que le requiere informacion, sino son 02 entes auténomos

[MP y SBS]
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Estas investigaciones internas de corte reactivo defensivo nacen en razén a la accion
persecutoria que efectua el Ministerio Publico, en la que advierte hechos criminales en la
que involucra a trabajadores/directivos de una entidad bancaria; y con la colaboracion de la

SBS, fortaleceria estos tipos de investigaciones internas.

Estas investigaciones internas son producto del conocimiento que posee el Ministerio
Publico, ya se a razon de actos de investigacion (muchas veces se da por colaboracion eficaz,
los investigados revelan la participacion de banqueros en hechos criminales), denuncias de

terceros o por noticia criminis.

La adopcion de la investigacion interna [Programs Compliance] aplicable de forma
obligatoria, por parte del Banco, a la larga serd beneficioso, toda vez que ante un hecho que
pueda estar involucrada la propia empresa bancaria, podrd invocar la Ley 30424 y su
modificatoria la Ley 31740, que indican que “la debida y correcta aplicacion de adopcion de
elementos minimos del Programs Compliance (investigacion interna), eximen de

responsabilidad penal a los entes corporativos™.

Finalmente, el objetivo final de una investigacion interna es que el producto final, sirva para
el esclarecimiento del hecho criminal y la delimitacion penal de los responsables, para asi

tener una entidad bancaria mas integra, con personal idoneo técnica y moralmente.

4.3 Derechos que le asistente al trabajador/directivo en una Investigacion Interna

En este apartado traeré a colacion el aspecto normativo y casuistico de acuerdo a lo regulado
en el sistema Aleman y Espaiol, referente al tema de la ilicitud/licitud de los derechos
fundamentales obtenidas por un particular, para luego sefialar en base a ello, que Derechos
Fundamentales podria tener el investigado minimamente para que no se vulneren ante una

investigacion interna.
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4.3.1 Fundamento en base al derecho comparado justifica los DD. FF de la

investigacion interna que le asisten al colaborador/directivo

4.3.1.1 Punto de vista desde el ambito Aleman

En Alemania, ya se ha puesto de manifiesto que las relaciones tripartitas que se generan en
las investigaciones internas (abogado-empresa-empleado) pueden provocar tensiones entre
los intereses corporativos y los de los empleados. Asi, se puede destacar el informe emitido
a finales del afio 2010 por la Bundesrechtsanwaltskammer (Colegio de Abogados Federal
de Alemania -BRAK) sobre el abogado de empresa en el Derecho Penal, en el que se
reconocia la existencia de un acalorado y controvertido debate sobre las cuestiones juridicas
que planteaba la actuacion de estos abogados en las investigaciones internas y la cooperacion
con las autoridades, actuacion que no deberia conllevar una vulneracién de derechos

procesales y sustantivos (Berlin, Wiesbaden, Mainz et al, 2010).

El informe consta de tres partes o tesis, la tercera de ellas, se centraba especificamente en la

actuacion del abogado de la empresa en las investigaciones internas.

De acuerdo a Tejada (2021), sefiala que, en ella, el Colegio de Abogados Federal toma como
premisa el respeto a las normas y principios del Estado de Derecho en la realizacion de este
tipo de investigaciones, aun reconociéndose que no se ven directamente limitadas por la
legislacion procesal (en particular, por las secciones décima y undécima de la StPO —§133 y
ss.). Sin embargo, reconoce que cuanto mas se procedimentalice las investigaciones internas

(respetando, entre otros, el nemo tenetur), mas fiables y validos seran sus resultados.
Por ello, se aboga por que se lleven a cabo de tal manera que se no perjudique la

admisibilidad de las pruebas en un ulterior proceso penal y establece una serie de parametros

entre los que podemos destacar los siguientes:
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Figura 15. Parametros.

Posteriormente, en el mes de agosto de 2019, el Ministerio Federal de Justicia y Proteccion
del Consumidor aleman (Bundesministeriums der Justiz und fiir Verbraucherschutz) publico
un Proyecto de Ley de Lucha Contra la Delincuencia Empresarial (Entwurf eines
Gesetzes zur Bekdimpfung der Unternehmenskriminalitdt), en el que, ademds de endurecer
significativamente el régimen de sanciones e introducir el principio de legalidad en la
persecucion de los delitos cometidos por los entes colectivos, trata de aumentar la
seguridad juridica en torno a las investigaciones internas llevadas a cabo por las

empresas.

Después, el mes de abril de 2020, una nueva versidon con una nueva denominacion (Entwurf

eines Gesetzes zur Stirkung der Integritdt in der Wirtschaft) vio la luz
El Ministerio de Justicia Aleman, con el proyecto de ley citado, pretende que una empresa

sea responsable penalmente, y que, al tratar esta figura juridica de responsabilidad en los

entes corporativos, regula también las investigaciones internas.
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Este proyecto de Ley sefiala que, para reducir significativamente la sancion penal al ente

juridico, debe la empresa llevar a cabo una investigacion interna.

El Proyecto de Ley reconoce expresamente que el explicar como se va a tomar en
consideracion la implementacion de un sistema de Compliance aumenta la seguridad
juridica de todos los operadores involucrados y los incentivos de las empresas para invertir

en cumplimiento normativo.

El proyecto hace una revision total, de la situacion actual de las investigaciones interna e
indica que la legislacion alemana no contempla ninguna guia acerca de como llevarse a cabo
una investigacion interna.

El Proyecto sefiala la necesidad de establecer reglas que determinen la relacion entre las
autoridades estatales y la empresa y recoge expresamente la posibilidad de considerar
las investigaciones internas como atenuante de las sanciones a imponer logrando con ello
un doble objetivo: el ya sefialado de dotar de un marco que ofrezca seguridad juridica a las
empresas y, no menos importante, proteger a los empleados que se ven inmersos en este tipo

de investigaciones.

En este sentido el Anteproyecto no solo reconoce la necesidad de respetar los derechos de
los empleados entrevistados, sino el hecho de que las presiones por parte del empleador
pueden aumentar el riesgo de declaraciones falsas y, por consiguiente, hacer mas dificil la

actuacion posterior de la Fiscalia.
El proyecto alemén, consigna requisitos obligatorios y cumulativos que han de cumplir las

empresas para ser merecedoras de alguna mitigacion siendo mas resaltantes que deben

seguir:
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Figura 16. Parametros referentes al Proyecto aleman.

El pre legislador aleméan ve el panorama completo que es lo que conlleva una investigacion
interna, por lo que a efectos de no generar vulneraciones de DDFF, sefiala que el empleado

o directivo inmerso en una investigacion se le debe de informar lo siguiente derechos:

Figura 16. Derechos de los investigados en una investigacion interna.
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Es indudable que el proyecto de Ley Aleméan busca la procedimentalizacion de la

investigacion interna y que reconoce los DDFF que estan en juego.

4.3.1.2 Punto de vista normativo de la investigacion interna en Espaiia

En Espana las investigaciones internas, al menos en el tema que nos ocupa —el Derecho
penal—, no gozan de tanto recorrido como es el caso de otras jurisdicciones, notablemente

como la Estadunidense, objeto de estudio.

Es por ello que la jurisprudencia de dicho pais no ha tenido muchas oportunidades para ir
perfilando las multiples aristas de los contornos de la actuacion de las empresas cuando
llevan a cabo este tipo de actuacion. No obstante, han sido varios los autores que han
dedicado sus pensamientos al tema en cuestion. En este apartado, trataremos, usando la
doctrina existente hasta la fecha, de enmarcar la figura de las investigaciones internas en

nuestro Derecho penal.

Las investigaciones internas nacieron como herramienta defensivaen el marco de los
procedimientos penales con la introduccion en el Codigo Penal de la responsabilidad penal

de la persona juridica.

Como es de sobra conocido en Espafia, la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, por la que
se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, introdujo un
nuevo articulo 31 bis en el texto punitivo que suponia un cambio de paradigma en nuestro
derecho penal, abriendo la puerta a que, en el banquillo de los acusados, junto a las personas

fisicas, se sentasen las personas juridicas.

El apartado 4 de este articulo de nuevo cufio preveia como circunstancias atenuantes de la
responsabilidad penal de las personas juridicas el haber realizado, con posterioridad a la
comision del delito y a través de sus representantes legales, una serie de actividades. Entre
ellas se encontraba, recogida en la letra b), el “haber colaborado en la investigacion del
hecho aportando pruebas, en cualquier momento del proceso, que fueran nuevas y decisivas

para esclarecer las responsabilidades penales dimanantes de los hechos”. Con la reforma
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operada en 2015 por la Ley Orgénica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley
Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, las circunstancias atenuantes
previstas en el articulo 31 bis. 4 pasaron a ubicarse en el articulo 31 quater (la reforma en
este sentido fue puramente de reubicacidon, permaneciendo las cuatro circunstancias

atenuantes inalteradas).

Pero la reforma de 2015 fue mas alla de una reubicacion sistematica de determinados

preceptos relativos a la responsabilidad penal de la persona juridica.

En la primavera de 2015, el legislador espafiol en lo penal incluyo, junto con la ya existente
posibilidad de atenuar la responsabilidad penal de la persona juridica, la posibilidad de
exencion de responsabilidad penal para estos entes, siempre y cuando se diesen una serie de
requisitos explicitados en los apartados 2 (para el caso de que el delito hubiese sido cometido
por un “directivo” de la letra a) del 31. bis 1) y 4 (para el caso de que el delito hubiese sido

cometido por un “subordinado” de la letra b) del 31. bis 1).

Para el primer caso (delito cometido por un “directivo”), se imponia la necesidad de que el
organo de administracion “adopta y ejecuta con eficacia, antes de la comision del delito,
modelos de organizacion y gestion que incluyen las medidas de vigilancia y control idoneas
para prevenir delitos de la misma naturaleza o para reducir de forma significativa el riesgo

de su comision” (art. 31 bis 2. 1. * CP).

Asimismo, era necesario que “la supervision del funcionamiento y del cumplimiento del
modelo de prevencion implantado ha[ya] sido confiada a un organo de la persona juridica
con poderes autonomos de iniciativa y de control o que tenga encomendada legalmente la

funcion de supervisar la eficacia de los controles internos de la persona juridica”.

Para el segundo caso (delito cometido por un “subordinado”, era necesario que la persona
juridica, antes de cometerse el delito, hubiese “adoptado y ejecutado eficazmente un modelo
de organizacion y gestion que resulte adecuado para prevenir delitos de la naturaleza del
que fue cometido o para reducir de forma significativa el riesgo de su comision” (art. 31 bis

2.2.2CP).
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Asimismo, el legislador aprovech¢ la reforma de 2015 para introducir aquellos elementos
que los programas de Compliance penal (modelos de organizacion y gestion en terminologia
del Codigo Penal) debian cumplir para poder considerar su existencia como una eximente

de la responsabilidad penal de la persona juridica (art. 31 bis 5 CP).

El cuarto de los requisitos introducido por el legislador hacia referencia a la necesidad de
que las personas juridicas impusieran “la obligacion de informar de posibles riesgos e
incumplimientos al organismo encargado de vigilar el funcionamiento y observancia del

modelo de prevencion”.

De este modo, tras la reforma de 2015, las investigaciones internas parece que encontraron
cobijo en el marco de la responsabilidad penal de la persona juridica como herramienta al
servicio de los entes colectivos para poder coadyuvar a la exencion de la responsabilidad

penal, asi como para atenuarla.

Lo primero que se observara el lector al leer los preceptos del Cédigo Penal Espafiol que se

acaban de citar es que las investigaciones internas no aparecen mencionadas.

Esto pareceria verse apoyado por el hecho de que la Norma UNE 19.601 (Sistemas de gestion
de Compliance penal. Requisitos con orientacion para su uso)'®, en su anexo A, que hace
una correlacion entre los distintos apartados de la Norma que se encuentran directamente
relacionados con los requisitos del art. 31 bis 5. CP, no recoge en ningiin momento el

apartado 8.8 que lleva por rubrica “Investigacion de incumplimientos e irregularidades™.

Sin embargo, esta lectura rapida es peligrosa, ya que nos lleva a conclusiones erroneas. Es
cierto que el art. 31 bis CP no menciona explicitamente la necesidad de contar con un
protocolo de investigaciones internas dentro del programa de Compliance a los efectos de

determinar su efectividad, pero también es igual de cierto que la propia configuracion de los

19 Sobre la Norma UNE 19.601 vid Alain Casanovas Ysla: “La norma UNE 19601 y los requisitos del Codigo
Penal”, en Persuadir y Razonar: Estudios Juridicos en Homenaje a José Manuel Maza Martin, (coord. Carlos
Gomez-Jara Diez), Tomo II, Aranzadi, 2018, pp. 887-916; Alain Casanovas Ysla: Compliance penal
normalizado. El estandar UNE 19601, Aranzadi, 2017.
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modelos de organizacion y gestion que establece el Codigo Penal impone su existencia como

parte fundamental de los mismos).

Resulta inconcuso que las investigaciones internas son una herramienta muy valiosa) a la
hora de dotar de contenido efectivo los canales de denuncias), pero también resulta innegable
que desempenan un rol vital en otras areas de los modelos de organizacion y gestion, pues
pueden servir para identificar “las actividades en cuyo ambito puedan ser cometidos los
delitos que deben ser prevenidos™ (art. 31 bis. 5. 1. © CP) al usarse como elemento de las

verificaciones periodicas del modelo (art. 31 bis. 5. 6. ° CP).

Se podria decir, pues, que el papel de las investigaciones internas en los programas de

compliance tal y como se establecen en nuestro Codigo penal es transversal.

De este modo, las investigaciones internas se convierten en un mecanismo que coadyuva a
dotar de contenido efectivo a gran parte de los elementos de los modelos de Compliance del
art. 31 bis. 2 CP, convirtiéndose asi en una ‘“consecuencia necesaria” del modelo de
responsabilidad penal de las personas juridicas implantado por el legislador (especialmente,
a partir de 2015) necesario para lograr la exencidon de responsabilidad penal de la persona

juridica.

Junto a lo anterior, se indica en la Circular de la Fiscalia General del Estado 1/2016, sobre
la responsabilidad penal de las personas juridicas conforme a la reforma del Codigo Penal
efectuada por Ley Organica 1/2015, al indicar los criterios que los Fiscales han de tener en

cuenta para valorar la eficacia de los modelos de organizacion y gestion que sefiala:

“La colaboracion activa con la investigacion o la aportacién al procedimiento de una
investigacion interna, sin perjuicio de su consideracion como atenuantes, revelan
indiciariamente el nivel de compromiso ético de la sociedad y pueden permitir llegar a la
exencion de la pena. Operardn en sentido contrario el retraso en la denuncia de la conducta

delictiva o su ocultacion y la actitud obstructiva o no colaboradora con la justicia” (p. 55).

Ahora bien, las investigaciones internas no solo estan presentes de manera implicita en el

articulo 31 bis.5 CP, sino que también se las puede relacionar con la atenuante de
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colaboracion prevista en la letra b) del articulo 31 quater CP13), que premia la colaboracion

en la investigacion del hecho punible por parte de la organizacion.

Es posible que la investigacion judicial se inicie por la autodenuncia de la sociedad, que
cuenta con un programa de Compliance robusto que le ha permitido “adelantarse” a la
acusacion, también es probable que la persona juridica se vea inmersa en el proceso penal
(pese a tener un programa de compliancel4) o precisamente debido a su ausencia) y tenga
que desplegar una tarea de investigacion y recopilacion probatoria) para poder abrir la puerta

del sobreseimiento (en el mejor de los casos) o de la atenuacion (en el peor de ellos).

Un aspecto que puede resultar paradodjico en este doble uso de las investigaciones internas
como elemento del programa de compliance es que nuestro texto punitivo establezca con
mayor precision cudl ha de ser la actividad que ha de desplegar la persona juridica para poder
acceder a la mera atenuante de colaboracion que aquellos medios que han de ser empleados
por la misma persona juridica para poder ser candidata a la completa exencion de pena via

31 bis CP.

Asi, mientras que para ameritar la exencién de pena podemos intuir que el papel de las
investigaciones internas habria de estar o podria estar al servicio de la identificacion de
aquellas “actividades en cuyo ambito puedan ser cometidos los delitos que deben ser
prevenidos”, servir para informar a la funcion de Compliance de los “posibles riesgos e
incumplimientos”, dar soporte al sistema disciplinario como prius logico de la sancion final
que se imponga o asistir a la tarea de verificacion periddica del modelo, para lograr la
atenuacion, el Codigo Penal nos indica taxativamente que la investigacion que se desarrolle
por la persona juridica tendria que culminar con la aportacion de pruebas “que fueran nuevas

y decisivas para esclarecer las responsabilidades penales dimanantes de los hechos”.

Los dos calificativos que dedica el legislador para indicar como han de ser estas pruebas para
permitir atenuar la responsabilidad penal de la persona juridica y los problemas que ello
puede plantear ameritarian un estudio mas profundo que el que se puede dedicar en este

trabajo sin hacer una digresion extremadamente ajena a su objeto principal.
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No obstante, si que nos parece oportuno poner de manifiesto que esta taxativa exigencia
podria tener efectos negativos a la hora de fomentar a las personas juridicas para hacer uso

de esta atenuante.
4.3.1.3 Casuistico: Caso Falciani

El presente caso trae su nombre por Hervé Falciani, un ingeniero informatico que sustrajo

informacion del Suiza HSBC.

Al intentar vender la informacion a un Banco Libanés, fue detectado por las autoridades

Suizas por robo de data, y por ende de vulneracion del secreto bancario.

El citado ingeniero, al verse perseguido por la autoridad fiscal de Suiza, decidi6 ofrecer el
listado del Secreto Bancario a Francia, y dicho pais entreg6 la lista a todos aquellos paises

en que habia suscrito tratado de cooperacion en temas tributarios.

Es en mérito a ello que llega a Espaiia, especificamente a manos de la Agencia Tributaria,
comenzo a abrir inspecciones a los titulares de las cuentas y consigui6 regularizar alrededor

de 260 millones de euros.

Asimismo, se tiene que, en Espaiia, gracias a la informacion proporcionada se llegd a la

condena penal de un ciudadano espafiol, quien estaba en la lista de evasores tributarios.

Esta situacion conllevo que el maximo Tribunal Supremo espafiol, en la reconocida
Sentencia 116/2017, conociera este caso, en el sentido que alegaba el acusado que la

informacion proporcionada por el ingeniero informatico fue obtenida ilicitamente.
Ello gener6 que el centro de gravedad era si la lista falciani era prueba licita o ilicita.
El Tribunal Supremo espafiol, delimitd que:

“La prohibicion de valorar pruebas obtenidas con vulneracion de derechos fundamentales
cobra su genuino sentido como mecanismo de contencion de los excesos policiales en la

busqueda de la verdad oculta en la comision de cualquier delito, mientras que en el presente
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supuesto, el acervo probatorio, esto es, la “lista Falciani” era “una fuente de prueba obtenida
por un particular con absoluta desconexion de toda actividad estatal y ajena en su origen a

la voluntad de prefabricar pruebas” (STS, 116/2017)

Como bien apunta Gimeno (2018), al sefialar que: “EIl Supremo basé su toma de posicion en
que la informacién, de un lado, fue obtenida no por la autoridad sino por un particular y, de
otro, el objetivo del informante no era iniciar un proceso penal sino realizar una denuncia a

los medios sobre las irregularidades de la entidad bancaria en la que trabajaba”.

Por consiguiente, como sefiala el Tribunal Supremo “lo determinante es que nunca, de forma
directa o indirecta, haya actuado como una pieza camuflada del Estado al servicio de la

investigacion penal”. (Gimeno, 2018)

Aqui el problema estriba en que si las corporaciones podrian respaldar sus investigaciones
internas sin respetar derechos minimos de los colaboradores/directores, con la idea de que
mientras se obtenga por un particular podria ser legitimo sin importar los medios como se
obtuvo, motivo por el cual, Asencio Mellado quien rechaza que los Tribunales se aparten del

art. 11 LOPJ en tanto afirma que:

“Si la prueba se obtenia con violacion de derechos fundamentales, no habia margen para

ponderar otros valores, pues la consecuencia automatica era la ineficacia absoluta”.

Por tanto, parece, tras la sentencia del Tribunal Constitucional espafiol que esta institucion
puede verse amenazada y pueda utilizarse por las corporaciones en desmedro de sus
trabajadores/directivos, siendo el objetivo evitar a toda costa una investigacion interna que

se procedimentalice con vicios vulneratorio de DD.FF.

4.3.14 Derechos Fundamentales en riesgo ante una investigacion interna

Fortuny (2021) indica que “los derechos fundamentales no pueden ser vilipendiados o
pisados en el seno de las empresas (los trabajadores no dejan ni su intimidad ni el resto de

sus derechos en las puertas de la oficina o empresa)”.
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Su tratamiento serd determinante para el resultado final de las investigaciones internas y, por
supuesto, tendra consecuencias directas en la resolucion de ulteriores procesos judiciales

relacionados con aquéllas.

La necesidad de saber con prontitud la verdad de lo ocurrido, unido al hecho de no estar
sujeta la investigacion interna a un control jurisdiccional —exceptuando determinados casos
judicializados— deja un terreno abonado al eventual “salto” de derechos fundamentales, en

aras a buscar la agilidad y eficacia de la investigacion.

El terreno abonado al fecundo debate doctrinal es producto de la necesidad de encontrar un
equilibrio entre la operatividad y los derechos fundamentales en el contexto de las

investigaciones corporativas.

Julia-Pijon (2021), critica las investigaciones internas y su incidencia en materia de derechos

fundamentales, puesto que afirma que:

“La aplicacion de los DD. FF en las investigaciones internas se anuda a la idea de costes, de
problemas. Se asume que el ejercicio de tales derechos por el trabajador es un riesgo para su
¢xito. Con ello, se consolida una semantica de la investigacion interna que repele los

derechos fundamentales™. (pg. 320)

Por tanto, como bien expone Fortuny (2021) en una investigacion interna cabe preguntarnos:
“;todo vale? ;No rigen en el ambito corporativo los derechos fundamentales? ;Rigen

siempre por igual, o dependera de la relevancia que tengan los hechos investigados?”.

El autor citado, frente a estas preguntas, responde que para evaluar en qué medida los DDFF
de las personas investigadas pueden estar en jaque, es basico entender el sustrato juridico-
laboral sobre el cual se lleva a cabo cualquier tipo de investigacion interna. La causa
principal que pone en riesgo los derechos fundamentales del empleado es la asimetria
existente entre empresario y trabajador, propia de la regulacion juridico-laboral y del marco

del contrato de trabajo.
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Ciertamente, el trabajador investigado se encuentra sometido al poder de direccion y control
del empresario, lo que lleva aparejado el deber general de colaborar y someterse a sus
instrucciones, bajo la amenaza de despido disciplinario. Estas exorbitantes facultades pueden
llegar a provocar situaciones de abuso por parte del empresario, a consecuencia de la
posicion de inferioridad en la que se encuentra el trabajador ante el inicio de una

investigacion interna.

Asimismo, Colomer Hernandez, arguye que: “no pueden reconocérsele potestades
exorbitantes de limitacion de derechos fundamentales que no se reconocen a las demas partes
del proceso penal, y en particular, por ser unas potestades de las que carecen las defensas de
las personas fisicas empleadas o dependientes de la empresa que estén siendo investigadas

por la comision de un delito en el seno de la persona juridica”. (2019: p. 621)

En definitiva, el “campo” en el cual se juega el “partido” de las investigaciones internas es
propiedad de la persona juridica, los recursos y el poder de direccion, control y decision
también lo son y, por ello, existe a priori una palpable desigualdad de armas entre persona

fisica investigada y persona juridica investigadora.

Dicho contexto se complica cuando alguno de los hechos investigados reviste los caracteres
de ilicito penal del cual deba responder el trabajador. En estos supuestos puede estar en
riesgo el derecho de defensa de las personas fisicas investigadas, concretamente el derecho
a no auto incriminarse —derecho a no declarar y a no confesarse culpable—. Ello es asi por la
tension que se produce a priori entre, por un lado, el deber de obediencia y colaboracion con
el empresario que rige en el entorno laboral y, por el otro, el derecho a no declarar y a no
confesarse culpable que ampara a cualquier sujeto que pueda verse sometido a una sancion

penal o administrativa.

Prieto Gonzalez (2018) respecto del requerimiento de aportacion documental al trabajador
investigado y su deber de colaboracion laboral vs derecho a la no autoincriminacion sefala

que:

“Mayores problemas se plantean con respecto al material probatorio que el trabajador pueda

haber entregado a la empresa en el seno de la investigacion y que pueda resultar
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incriminatorio para €l. Si bajo las obligaciones derivadas de su relacion laboral aporta a la
empresa documentos que le incriminan y los mismos son incorporados al procedimiento
penal, parece que nada podrd impedir que el Juez valore dichos documentos, aunque los

mismos hayan sido obtenidos bajo amenaza de despido” (pg. 1115)

Si ademas de tener relevancia penal, los hechos pueden comportar responsabilidad penal
para la persona juridica, la situacion se agrava exponencialmente, por cuanto persona fisica
y juridica pueden llegar a ser coinvestigados judicialmente y, en consecuencia, parte de su

futuro procesal puede ir ligado al resultado de la investigacion interna.

La persona juridica, a través de la investigacion interna, podra definir cual sera su estrategia
de defensa. Sin embargo, a nadie se le escapa que la persona juridica se convertird en Juez y
parte de su propia investigacion interna, pudiendo verse severamente afectada su objetividad

e independencia.

Se tiene a Nieva Fenoll (2016), quien expone de la virtualidad de las investigaciones internas
sindicado que: “aquello que se descubra va a ser casi siempre ciertamente comprometido

para la empresa”. (p. 90)

A la practica, dicha situacion puede traducirse en la existencia de sesgos cognitivos
(voluntarios o involuntarios), posicionamientos preestablecidos para confirmar
acriticamente un determinado relato (beneficioso para la persona juridica), manipulacion u
ocultacion de hechos/pruebas que perjudicarian la defensa posterior de la organizacion, o el
intento de atribucion de responsabilidades individuales para exonerar a la persona juridica.

(Fortuny, 2021).

Juli-Pijoan, opina respecto a lo antecedido que:

“La experiencia norteamericana patentiza precisamente que la ausencia de derechos
fundamentales en las investigaciones internas desemboca en la instrumentalizacion de

los empleados para favorecer los intereses empresariales. Las corporaciones estan
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dispuestas a sacrificar a los intereses particulares de sus trabajadores si, con ello,
impermeabilizan la persona juridica de cualquier investigacion penal. Esta es la

principal mision de las investigaciones internas”. (2021: p. 349).

Reafirmando dicha idea, contintia en la misma pagina “Asi las cosas, emerge una conclusion
paradojal: las corporaciones para evidenciar su compromiso con el Derecho se sirven del
engafio, de la coaccion, de la creacion artificiosa de relatos facticos que desemboquen en su
exencion de responsabilidad penal, atribuyéndosela a sus empleados. La denominacion de
investigacion interna es sumamente generosa para conceptualizar este proceder; no estamos

ante ninguna suerte de investigacion”.

Por el contrario, cuando los hechos no tienen relevancia penal, sino que, por ejemplo,
constituyen infracciones del Coédigo Etico o del resto de normativa interna de la
organizacion, constituiran infracciones que, a lo sumo, seran resueltas disciplinariamente en
el ambito laboral, sin estar en juego la imposicion al trabajador de una sancidon vinculada al

poder punitivo del Estado (administrativa o penal).

Establecidas las anteriores consideraciones contextuales, el riesgo de vulneracion de
derechos fundamentales en el marco de una investigacion corporativa puede relacionarse con

dos cuestiones principales:

(1) derecho a no auto incriminarse.

(11) 1licitud en la obtencion de fuentes de prueba.

Estos riesgos de vulneracion de DDFF, en el transcurso de las investigaciones internas,

podrén ser paliados si se implementa minimamente los siguientes derechos:

i. A la hora de las entrevistas a los colaboradores/directivo tendran el derecho a no

declarar

La investigacion interna, de manera similar al proceso penal intenta reconstruir un hecho
pasado, motivo por el cual el trabajador o directivo involucrado debe tener garantias minimas

que le permitirian poder ejercer su derecho de defensa.
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De acuerdo al autor espafiol Gimeno (2021), afirma de manera categdrica que las
declaraciones que se pretendan obtener de los trabajadores deberan realizarse libre y
voluntariamente, sin ningun tipo de coaccidn, ni amenaza, ni presion fisica, ni psiquica, ni

cualquier forma de chantaje, etc.

Asimismo, Gimeno (2021), de forma clara y puntal hace una distincion entre una
investigacion de relevancia penal y las que no tienen dicha cualidad, al indicar que el
colaborador/directivo, no tiene reconocido de forma absoluta el derecho a no declarar en
situaciones en que la investigacion interna no versa sobre ilicitos penal, sino que ello
corresponde al fuero laboral (subordinacion del empleado al empleador) y que una negacion

a ello puede ser causal de despido.

Resulta interesante plantearse, en este supuesto, qué sucede cuando el empleado decide no
declarar. A este respecto, huelga decir que en este estadio pre-procesal este derecho
fundamental no opera, pues el empleado tiene obligacion de informar acerca del desarrollo
de su relacion laboral, siendo incluso posible en determinados supuestos una sancion

disciplinaria que pudiera alcanzar el despido, en linea con la politica del talk or walk.

Cuestion distinta seria que de su declaracion pudiera derivarse su propia autoincriminacion.
Ante esta situaciéon, NIETO MARTIN plantea de un lado, una suerte de “miranda
empresarial” sustentada en la doctrina norteamericana emanada de Upjohn, con la finalidad
de legitimar a la empresa a la hora de aportar la informacion obtenida de los trabajadores al
proceso penal y, de otro —y, si cabe, como solucién menos controvertida—, que la personas
juridica se comprometa, ex ante, a no aplicar medida disciplinaria alguna, o si se aplica, que
¢ésta no sea el despido, para que los empleados colaboren en la investigacion interna (2013,

8120).

Asimismo, para otorgar mayores garantias en las investigaciones internas, el Ministerio
Publico no debe vincular ni condicionar la cooperacion de los empleados a la de la persona

juridica, realizar de dicha manera seria obtener pruebas a cualquier precio, lo que se
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materializaria, en la veneracion de los derechos fundamentales. Por lo tanto, los beneficios
deben ser entendidos tnica y exclusivamente con la persona juridica, no con sus empleados

que estan siendo investigados. (Gimeno, 2021)

Este derecho a no declarar parte en reconocer que en el fuero de una investigacion interna
deben ser respetados, maxime cuando la investigacion interna haya sido acordada
conjuntamente por la Fiscalia y la persona juridica, esto es, cuando la sociedad decida

colaborar para obtener beneficios. (Gimeno, 2021)

Finalmente, como bien expone Gonzélez — Cuellar y Peces (2010) el derecho fundamental a
no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable rige sin matices en la justicia criminal,
como manifestacion del derecho a la no autoincriminacion, que alcanza el poder de negarse
a aportar datos o fuentes de prueba perjudiciales para uno mismo, por lo que estos derechos
tienen que ser recogido minimamente en la implementacion de los procedimientos de como

llevarse a cabo una investigacion interna.

ii. La activacion de la investigacion interna por parte de la entidad bancaria debe

realizarse otorgandose privilegios legales de la informacion

Cuando una entidad inicia una investigacion interna se suele encontrar con la incertidumbre
acerca de como controlar el acceso a la informacidén que surja como resultado de esta. Es
usual que sean reacias a detectar e investigar a fondo las malas conductas cuando no tienen

cierta seguridad de poder dominar la difusion de esa informacion.

Tal difusion es beneficiosa cuando se comparte con las AUTORIDADES FISCALES en el
sentido que ya hemos indicado anteriormente, pero puede ser perjudicial cuando se conoce

por terceros, especialmente competidores.

En el curso de la investigacion, se obtienen elementos relacionados con su actividad cuyo
conocimiento puede dejar expuestos datos mas o menos confidenciales. Por ejemplo, ante

este escenario la normativa de los EE. UU, sobre los denominados “privilegios legales”
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otorga a las entidades un control esencial y temprano sobre la informacion recopilada en las
investigaciones corporativas (ARLEN y BUELL W., 2020, p. 22.), y les permite orientar el
desarrollo de estas desde su inicio, con miras a discriminar en el futuro cual es el contenido
que estan dispuestas a revelar y compartir, en razon a aquellos extremos que estén protegidos

por los privilegios legales: attorney-client privilege y work product doctrine.

Ahora bien, una y otra garantia son renunciables y, de hecho, las entidades bancarias asi lo
hardn normalmente porque cuanta mas informacidn aporten en mejor posicion estaran para
negociar con las autoridades (Ministerio Publico) y evitar que se formule contra ella

acusacion penal (Fortuny, 2021)
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CONCLUSIONES

1. De acuerdo a la Resolucion Nro. 272-2017, se advierte que el Compliance Programs en
las entidades bancarias esta subordinado a la Unidad de Auditoria Interna, evidenciandose la
pérdida de autonomia plena del o6rgano de Cumplimiento. Todo Compliance debe tener
capacidad de iniciativa y control, por tanto, los programas de cumplimiento normativo deben
tener eficacia, asi como también deben favorecer la deteccion de los ilicitos. [Lo indicado no

es una opcion es una necesidad de regularlo en ese sentido expuesto]

2. La autorregulacion regulada delegada a entidades bancarias en temas de investigacion
interna permite afirmar que en base a la regulacion laxa [Resolucién Nro. 272-2017] no se
habria homogenizado la regulacion de dicho elemento indispensable del Compliance, a la

hora de activar la investigacion interna, y la responsabilidad de su omision.

3. De acuerdo al caso in comento en el presente trabajo de investigacion, se tiene que en el
Banco de la Nacion entre los afios 2014 al 2019, se habrian visto vulnerada las investigaciones
internas de naturaleza reactiva defensiva, porque no fueron iniciados por la oficina de Gestion
de riesgo (Prevencion y fraude) de forma oportuna y efectiva, ni fueron comunicados al
Ministerio Publico para su inmediata investigacion fiscal, el cual permite afirmar que existe
una deficiente implementacion de una investigacion interna en las empresas financieras
[autorregulacion] y esto conlleva que el Compliance no sea efectivo, puesto que el objetivo
de todo Programa de Cumplimiento es por un lado prevenir el ilicito penal y por el otro que

la organizacion interna asegure que no vuelva a ocurrir la conducta ilicita.

4. Es innegable sefalar que las investigaciones internas es el corazon de los Programas de
Cumplimiento, por lo tanto, es deber de las instituciones bancarias el implementarlo
debidamente los procedimientos a fin de prevenir todo tipo de riesgos, principalmente los
penales. Dado que los Compliance Programs no solo previenen irregularidades sino también

las detectan y sancionan.

5. Es fundamental que las regulaciones bancarias [prudencial, proteccionista y conducta en

los negocios] en Pert sean fortalecidas con el proposito de no seguir contaminando al sistema
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bancario; una manera de lograrlo es mediante las investigaciones internas, pues podrian
coadyuvar a regular la conducta de los negocios, aportando a construir un sistema mas integro
con personal idoneo técnica y moralmente, y expectorando malos elementos
[trabajadores/directivos] que podrian poner en peligro la reputacion de una entidad bancaria
y por ende el ahorro del publico [la confianza es el activo que més cuesta ganar y el que mas
rapido se pierde, dado que ante rumores de inestabilidades bancarias los usuarios procuraran

retirar sus ahorros tan rapido como sea posible].

6. El Compliance Programs, no solo debe prevenir conductas irregulares o delictivas sino
reaccionar frente a ellas, el cual contribuird a mitigar el riesgo de reiteracion en el seno de

una entidad bancaria.

7. Se ha expuesto 07 fundamentos (razones) que legitimarian la adopcion e
implementacion de una investigacion Interna reactiva defensiva obligatoria en una entidad
bancaria, siendo el objetivo principal proteger el ahorro del publico. Por lo que toda
investigacion interna debera tener en cuentas las pautas que se recomiendan [propuesta de

solucion], para asi delimitar las responsabilidades penales dentro de la organizacion

8. Las investigaciones internas reactivas defensivas, estan vinculadas a la atenuante de
colaboracion, puesto que estan destinadas a producir sus efectos en un proceso penal ya
abierto, o de presumible apertura, son investigaciones que se convierte en una potente
herramienta para determinar cudl debe ser la posicion juridica de la persona juridica frente al

proceso penal y, en definitiva, establecer su estrategia de defensa.

9. Enrazon a la Optica aplicativa del derecho comparado (EEUU) que se expuso referente
al tema de investigacion interna permite afirmar que situaciones podria fortalecer a la
investigacion interna en nuestra realidad juridica peruana y que situaciones no deberia
replicarse, para ello es bueno entender que en Estados Unidos de América de acuerdo al
aspecto normativo y casuistico [EEUU v. Mathew Conolly & Gavin Campbell Black], se

evidencia:
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4+ La existencia de INVESTIGACION INTERNA efectuada por una entidad bancaria,

paralela a la investigacion realizada por la Fiscalia (Departamento de Justicia).

+ Se evidencia que la Fiscalia (Departamento de Justicia) recompensa a las corporaciones
ante una irregularidad detectada, reaccionan iniciando y desarrollando una investigacion
interna y poniendo el resultado de la misma a la Fiscalia. Bajo el principio de investigadores
adjuntos en la que se parte bajo la premisa que las empresas pueden detectar el delito e

investigarlo mejor que las autoridades como una respuesta del Compliance Criminal.

+ Asimismo, se advierte en una investigacion Interna en EEUU, se realiza vulnerando
DDFF de los investigados (colaboradores y directivos) toda vez que parte por el principio
que el Derecho a la Quinta Enmienda solo es reconocido por la persona natural implicado

de un hecho criminal y no un representante de una empresa.

10. En cuanto a la dptica aplicativa del derecho comparado (Espana), a través del caso
Falciani se devela la americanizacion en cuanto a la obtencién de pruebas por particulares
por vulneracion de derechos fundamentales. Por su puesto, este accionar no es el adecuado
en vista de que debe siempre asegurarse por parte de la entidad bancaria, que los derechos
sean respetados desde el instante en que inicia la investigacion hasta su culminacion, caso

contrario se da paso a una suerte de Gestapo empresarial (investigar sin garantizar DDFF).

11. Los programas de cumplimiento en su modalidad de prevencion de riesgos penales, solo
se hara efectiva si se activa una investigacion interna reactiva defensiva obligatoria, su falta

de aplicacion puede provocar que el Compliance pierda su efectividad.

12. La causa principal que pone en riesgo los derechos fundamentales del empleado es la
asimetria existente entre empresario y trabajador, propia de la regulacion juridico-laboral y
del marco del contrato de trabajo, por lo que en una investigacion interna de contenido penal,
la persona juridica se convertird en Juez y parte de su propia investigacion interna, pudiendo
verse severamente afectada su objetividad e independencia motivo por el cual existe el riesgo

de vulneracion de derechos fundamentales en el marco de una investigacion corporativa, por
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lo que se propone la inclusion garantias minimas para el empleado/directivo como el derecho
a la no autoincriminacion ( el derecho a no confesarse culpable) el cual traerd a colacion la

no ilicitud en la obtencion de fuentes de prueba, como lo planteada el pre-legislador aleman.

13. Este derecho a la no autoincriminacion como derecho fundamental que debe tener el
trabajador/directivo/socio en una investigacion interna debe este de reconocerse unicamente

en una investigacion interna de relevancia penal.

14. La necesidad de establecer taxativamente los derechos fundamentales que le asiste al
empleado en una investigacion interna permite a largo plazo que el producto final de la

Investigacion Interna no se declare nula por contravenir DDFF.

15. La implementacion de garantias minimos de defensa en la investigacion interna dentro
del Sistema de Compliance aumenta la seguridad juridica de todos los operadores

involucrados y los incentivos de las empresas para invertir en cumplimiento normativo.

16. Si la Resolucion Nro. 272-2017, persiste darle cuota de decision autorregulatoria a la
entidad bancaria en la implementacion de investigaciones internas de acuerdo a su riesgo y
necesidad se estaria generando impunidad, y evitando las delimitaciones de

responsabilidades de los trabajadores/directivos inmersos en hechos criminales.
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RECOMENDACIONES

(i) Ante un presunto hecho ilicito penal comunicada por Ministerio Publico, se DEBE DE
INICIAR en la entidad bancaria la investigacion interna reactiva defensiva del hecho
criminal que estaria envuelto el trabajador/directivo del banco ( de acuerdo a sus funciones
desempefiadas), siendo el objetivo investigaciones paralelas y autonomas, y no basta con
solo denunciar, sino también es necesario que acciones debe tomar la entidad bancaria, y la
inica manera de que ello se CONCRETICE es a través de una INVESTIGACION
INTERNA, por ello se propone en la presente trabajo de investigacion la obligatoriedad de
activar la investigacion interna reactiva defensiva, por lo que deberian tratar de

averiguar, como minimo las siguientes pautas:

Figura 17. Pautas de una investigacion interna.

(ii) Se debe de modificar la Resolucion Nro. 272-2017 aplicables a entidades financieras
(Bancos), en el extremo que limita la autonomia de los Compliance Programs, asi como

deberd efectuarse de forma taxativa los procedimientos de como llevarse a cabo la
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investigacion interna en sus reguladas, respetando las pautas propuestas para el Sistema

bancario y no bancario?’.

(iii) Ante una investigacion interna sobre un ilicito penal se tiene que sefialar de manera
taxativa los Derechos Fundamentales que le debe asistir al colaborador/directivo como
minimamente el Derecho a la no autoincriminacion, el derecho de no aportar pruebas que lo
incriminen, ni estar obligado a declarar contra si mismo, y sobre todo el derecho a ser
informado del aviso que el abogado de la empresa solo representa a la empresa y no al
subordinados (Upjohn warnig); lo que se busca con estos DDFF, que no se convierta una
investigacion interna en una puerta falsa que permita vulneracion de derechos fundamentales

y que las mismas no sean cuestionadas como prueba en un proceso penal.

(iv) El Informe Final de la investigacion interna efectuada por la entidad bancaria, debera
ser puesta en conocimiento de la Fiscalia para que pueda ser usado como medio de prueba

en el proceso penal que lleva a cabo.

(v) La omision de las no comunicaciones de la activacion de la Investigacion Interna o su
omision a su realizacion de acuerdo a los 7 puntos sefialadas en el acéapite (i), sera

responsable del encargado del Compliance Officer, o el que haga funciones de este.

20 Ver figura 17
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PROPUESTA DE SOLUCION

La Superintendencia de Banca, Seguros y AFPs, debe implementar PROCEDIMIENTOS
TAXATIVOS [aplicacion de forma horizontal] para la realizacion de una oportuna y efectiva
INVESTIGACION INTERNA en las entidades bancarias, el mismo que debe que contener

minimamente lo siguientes presupuestos:

v Ante un hecho ilicito penal comunicada por la Fiscalia, debe activarse la investigacion
interna de manera obligatoria (por su riesgo alto de incidencia), el mismo que debera
implementarse de modo claro, en su protocolo de investigaciones internas —de modo
especifico- y en sus politicas y procedimientos de compliance —de modo general

(Circunstancias de su activacion)

v" Los DDFF minimos que le debe asistir al empleado/directivo/en una investigacion

interna (Derecho a la no autoincriminacion)

v" La omision dolosa de la no activacion de una investigacion interna oportuna y efectiva

cuando exista el riesgo alto de su incidencia (por la comunicacion de un hecho criminal del
Ministerio Publico) debera responder el Oficial de Cumplimiento Normativo o quien haga
encargado de este. Esta propuesta debera efectuarse a través de aprobacion del Congreso,

puesto que involucra responsabilidad penal.
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ANEXOS

La informacion que permitié realizar la problematica en el presente caso partido de la

siguiente fuente:

— Redaccion Pert 21 (15 de mayo de 2019). Denuncian a ex funcionario del Banco de la
Nacioén por robo sistematico de mas de 29 millones de soles. Recuperado con fecha 10 de

marzo del 2022 de https://peru2l.pe/lima/banco-nacion-denuncian-ex-funcionario-robo-

sistematico-29-millones-nndc-478279-noticia/

— Redaccion de El Comercio (15 de mayo 2019). Banco de la Nacion: Acusan a ex
funcionario de robar 4 millones de soles de la entidad bancaria [VIDEOQ] - | Recuperado de

fecha 10 de marzo del 2022, de https://elcomercio.pe/lima/banco-nacion-denuncian-ex-

funcionario-robo-sistematico-29-millones-nndc-noticia-635453-noticia/?ref=ecr

— Radio la Karibeiia (16 de mayo del 2019). Banco de la Nacién ex funcionario roba 29
millones de soles destinados a jubilados. Recuperado con fecha 10 de marzo del 2022, de

https://radiokaribena.pe/banco-de-la-nacion-exfuncionario-roba-29-millones-de-soles-

destinado-a-jubilados/.

— Jocelyn Herrera, La Republica (21 de mayo del 2019). Banco de la Nacion: Acusan a
ex funcionario de robar 4 millones de soles de la entidad bancaria [VIDEO]. Recuperado

con fecha 10 de marzo del 2022, de https://larepublica.pe/sociedad/1450221-banco-nacion-

acusan-exfuncionario-robar-4-millones-soles-entidad-bancaria-video/

— Panorama. (14 de abril del 2019). La gran estafa en el Banco de la Nacion: funcionario
se habria apropiado de S/. 29 millones (2/3) [Archivo de Video]

https://www.youtube.com/watch?v=yVVpvtZLhg8

— Apuntes de los principales actos de la Carpeta Fiscal Nro. 136-2019 (Lectura de Carpeta
Fiscal).
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— Apuntes de los principales actos de la Carpeta Fiscal Nro. 08-2018 (Lectura de Carpeta
Fiscal).

— Apuntes de los principales actos de la Carpeta Fiscal Nro. 583-2016 (Lectura de Carpeta
Fiscal).

— Apuntes de los principales actos de la Carpeta Fiscal Nro. 07-2015 (Lectura de Carpeta
Fiscal).

— Apuntes de los principales actos de la Carpeta Fiscal Nro. 537-2015 (Lectura de Carpeta
Fiscal),

— Apuntes y tomas fotograficas de los principales actos de la Carpeta Fiscal Nro. 50-2019
(Lectura de Carpeta Fiscal),
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MEMORANDO

EF/92.7200 n" 1138 - 2018

Sefior : Pedro Eduardo Zavaleta Montoya
Gerente Encargado de Recursos Humanos

Asunto : Informeo inconducta funcicnal del trabajador lvan Andrés Casfillo
Rosales
Referencia : a) Memorando EF/92.2336 n® 2153-2018

b} Memorando EF/92.7200 n*® 0601-2018
) Memorando EF92.6110 n® 0487-2018
d) Memorando EF/S2.6110 n® 0404-2018
e) Descargo del trabajador [van Castilla Rosales

Fecha : San Borja, 21 de setiembre de 2018

Me dirijo & usted en atencion al documento de la referencia a), mediante ¢ cual su despacho solictd el
deslinde de responsabilidad administrativa del trabajador sefior Ivén Andrés Castillo Rosales, ex jefe de
operaciones de |a Agencia Prosegur, toda vez que el Organo de Control Institucional (OC1) en su
Informe n® 009-2016-2-0010 sobre "Cobro de Cheques de Cuentas Carrientes v Sub Cuentas del
Tesoro Plblico”, formuld la sigulente chearvaciin:

En ia Agencia 2 Prosegur se pagaron 14 cheques de persanas juidices par
gl imparte de 54 331,997,389 [os cuales consignaban en el resanvo sello wo
vigfo gue no comesponden al abogado designede para fa revisian de los
estudios o poderes en las fechas gue se realizaron los pagos ssgun

\ informe penicial; siuacidn que afects fa veracided v responsabiidad en ef
elercicio de las funclones gue coresponden & las operaciones realizadas
en dicha agencia, ssi coma va en desmadro de la imagen instiucianal def
Banco de la Nacidn,

Como &5 de su conocimiento, dicho informe reveld las imegulandades en el pago de cheques -
parsonas juridicas efectusdas en la Agencia Prosegur, por lo que detaliaremos los siguientes hechos
mds resaltantes que evidencian la inconducta funcional del frabajador sefior lvan Andrés Castillo

Rosales, ex jefe de operaciones de ka Agencia Prosegur:

&) Cue la comisidn auditora procedid a la revision y evaluacion de los cheques girados & la orden de
Perzonas Juridicas, deda |la exisiencia de la denuncia presentadz por la Gerencia de Asasora
Juridica =actualments Gerencia Legal-, antecedente que se describe a continuacian: { Anexo 1)

= Forcarfs ERB2.2700 N° 152015 de 26 de marzo 2075, o Jefe (g de la
Gerencla de Asesaria Juridica pusc en conocimiento del jefe del Crgano
de Control Instifucional, &f reclamo presentado por ef gerenls general de
Ia empresa Universal Secunty Solutions, 5.A.C, en la que sefiala un
presunto pago indebide de dos (02) chegues girados a la orden de su
reprasenfada, efeciuados en la Agencia 2 Prosegur, reclama que dejé
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sin efocfo a fravés do la carta nolarial n® 002640-2015 de D6 de marso
e 2075

Asimismo aste Organo de Control institucional tomé canocimiento de Ia
denuncia presentada ef 3 de noviembre de 2015 suscrita por Jos
abogados Hécfor Manuel Rodriguez Mundaca en su condicidn de
apoderado y Marco Gavidia Cdrdova, en representacidn del Banco de s
facitn, en la cual comunica lo siguiente: tumplimos con comunicar & su
Despacho hechos de relevancia penal dervada del cobro de dos
cheques, donde han falsificado Ja firma del Abogado de o Gerencla de
Asesorfa Juridica de mi representada, O Angel Maxers Ypafiague:
techos que constfuyen o delifo de falsifcaciin de documento

plbiicaf...)"

b) De la revision de los cheques girados & la orden de personas juridicas, pagados & 21 de
octubre del 2014, se evidencit que en &l reverso de dos (02) cheques se consignaron &l sello y
visto de la abogada Pelronila Paucar Limas; a pesar que dicho dia el abogado designado para
efeciuar el estudio de poderes de representantes de personas juridicas en la Agencia 2 Prosegur
era el letrado sefior Angel Maxera Ypanague,

M* Cheq.ue Fecha da Pago | Autorizacion de page | Imparts 51,
Olga Cueva Oriega
BB309634| 21102014 Administrador 800,00 |
lvéin Castillo Rosales
GEFTTB4B| 211002014 Jele de Operaciones | 68.400.00

©) De acuerdo al registro de asistencia, el dia 21 de oclubre de 2014, Ia abogada Petronila Paucar
Limas no s& encontraba laborando en |la Agencia 2 Prosegur, sino en la Gerencia de Asesoria

Juridica.

d) Con facha 12 de abril de 2016, el abogado Angel Maxera Ypanague indico en su declaracion lo
siguiente: "En efecto fuf designado a cumplr funciones de abogada en la agencla 2 Frosegur fos dias 21
de oclubre de 2014, No mevise los cheques que se mencionan pues no presentaron los formatos
respectives a esos cheques. Desconozeo los mofivos por fos cuales aparecen sellos y fimnas de ol
abogado en los cheques ese dla”,

&) Con fecha 19 de abrl de 2016, el sefior Ivan Andrés Castilo Rosales en su declaracion anle |a
camisian auditora manifestd lo siguiente:

Que fodas os chegues los cuales 38 pagaron en la referda anencia fusran
auforizados por &f departamento lagal, no obsfante declam que se le page
al Gerenle General de esa empresa, of cual es sus poderes figwa como
geranfe ¥ como socio de la refenda empresa,

{...) en el caso del chegue de 5¢ 6840000 & reconcozce mi autovizacin af
pago & s mis legal con los docurmentos sustentatonos no puedo precisar
s estuve o no la sefom Peucar de Legal en esa dpoca

f) Adicionaimente, a los dos (02) cheques descritos en el literal b), e abogado Angel Maxera
Ypanaqua no raconocit sul vists bueno ni el estudio de poderes de ofros doce (12) operaciones de
pago de cheques girados & la orden de personas juridicas, de fecha 21 de octubre y 28 de

noviembra de 2014,
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N® Fecha de |

| Cheque Pago Autorizacion de Pago Importe Si.
B2137196 |  21M10/2014 25.962.38
84843008 | 21102014 | | 4.847.20 |
| 84843005 | 21102014 7,688 97
B4B43007 | 21/10/2014 | | 9806.18

| 84843006 | 21/10/2014 10,045.62
84843002 | 21/10/2014 Ivan Andrés Castillo Rosales — §,349.85 |
84843004 | 21102014 | 772364 |
34643003 | 21102014 11.098.71 |
B4843001 211072014 | | 4,954.69
86051838 | 281 12014 | £5,962.38
S6B57474 | 28/11/2014 | | 45,691.00
66657472 | 26112014 | ) 100,386,851 |

I‘ Totales | 262 697.39 |

g) El Organe de Control Instifucional, sefiald que se realizo fa pericia grafolécnico a los catoros
cheques {14) cheques persona [uridica, materia de investigacian, por lo gue con fecha 08 de mayo
de 2018 los resultadas son los siguientes:

*  El visty Bueno afrbuido a Pefronila Fauecar Limas, trazado en el reverso del Cheque N*
68309634 y chegue N* 88777684 del Banco de la Macidr (...); no proviens del pudo
grafico de su fitwlar”

* & sailo redondo atribuido & "BANCO DE LA NACION Pefraniia Paucar Lima ABOGADO
Div. Asunto Bancaria y Adm. ASESORIA JURIDICA" estampads en ef reverso del
Cheque N* 88309634 ¥ Cheque N° 8777684 del Banco de la Nacidn (... no provienen
de su malniz original, son de diferente orlgen

* Los vistas buencs alribufdos & Angel Maxera Ypanague, trazados en ios Cheques N°
62137708, N* GEE5T4T2, N* GEEET4T, N* B4843001, N* 84843002, N §4843003, N*
B4843004, N" 84843005, N 84843008, N° 84843007, N* 84843008, N* 86051838, del
Banco de la Nacidn [...); ne provienen del pufie grafica de su tilular

* Los selios redondos atribuidos a Banco de la Naciin Angal Maxera Ypanague Abogads
Asesorfa Jurfdica estampadas en los cheques N* 62137796, N 66657472, N* GEGSF4T4,
N*™ 84843001, N* 84843002, N* 84843003 N° 84843004, N° 84843008, N* 84843008, N*
84843007, N° 84843008, N° 85051838 .. Jo provienen de su matriz original, son de
origen comirn

h) Asimismo, el OCI, sefiald en su informe que los farmularios *Pagos de Cheques Girados a la Orden
de Personas Juridicas”, los mismos que sustentan la conformidad da los documentos presentados
por el cliente a fin de proceder con el pago respectivo, no se encantré en los archivos de la Agencia
Prasagur.

i} Da igual modo, la comisidn auditora menciona que en los andasos de los cheques no figuran las
direcciones domiciliarias de los representantes legales que efectuzron el eobro de los mismas, no
enconfrandose acorde con la Circular BN-CIR-3100-114-02 “Pago de Cheques a los representanies
Perscnas naturales o Juridicas, de fecha 01 de febrarm de 2010,

I} La comisién auditora concluyd su informe con lo siguiente:
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« De las conclusiones que emite el Informe de Auditoria sefiala que * La administradora y
el Jefe de Operaciones de la Agencia 2 Prosegur autorizaron los dias 21 de octubre y 28
de noviembre de 2014, el pago de S/. 331 997, 39, en los cuales se insertd en el reverso
de cada uno de los cheques el sello y/o visto bueno que no correspondian al abogado
designado en esos dias para realizar el estudio de poderes, tal como se comobora en
informe pericial grafotécnico de 9 de mayo de 2016, afectandose de esta manera la
veracidad y responsabilidad en el ejercicio de las funciones que correspondan a las
operaciones realizadas en dicha agencia {...)"

En atencion a ello, mediante el documento de la referencia b), se solicitd a la Subgerencia Macro
Regién Lima efectuar un informe sobre el presente caso y el inicio de deslinde de responsabididades
administrativas funcionales de los trabajadores involucrados de la Agencia 2 Prosegur.

En ese sentido, mediante el documento de la referencia c), la Subgerencia Macro Regién Lima
sefald que con Memorando EF/92.6110 n® 0404-2018, solicitd el descargo al trabajador sefior lvan
Castillo Rosales a efectos de que ejerza su derecho de defensa sobre los hechos denunciados, por
lo que mediante el documento de la referencia e) indico:

*En cada uno de los cheques gue se menciona he cumplido con mi labor
de verificando la conformidad de los cheques presentados, la idenlidad
del representante, y la documentacion presentada por el representante
legal para el cobro..."

*(...) que mi funcién era de verificar, es decir ver con alencion que se
cumplan Jos requisitos solicilados por el banco, yo como jefe de
Operaciones no tengo la expertis profesional para revisar legalmente Ja
trascendencia de los documentos presentados (...)"

“Debe tenerse en cuenta que la Circular BN-CIR-3100-114-02 sobre
Pago de Cheques a los representanles de Personas Nalurales o
Juridicas fue aprobada el dia 01 de Febrero del afio 2010, stendo
actualizada por primera vez recién en el dia 17 de setiembre del afio
2015, por lo cual les pida lomar en cuenta que la Circular BN-CIR-3100-
114-02 en su versidn onginal no consideraba el anexo 02 {(...)"

“(...) no se consignan las direcciones de los representantes legales
autorizados . que de la revision de ciento veintinueve (129) cheques de
la Agencia 2 Prosegur, se evidenciaron que en cincuenta y cinco (55)
cheques no se consigné en el endoso la direccion de Jos representantes
legales, al respecto debo manifestar que la normativa que sefialan
(Circular BN-CIR-3100-114-02) recién fue actualizada el dia 17 de
Setlembre del afio 2015, esta nommativa en su version original no
indicaba que se consignara en el reverso de los cheques pagados las
diracciones de los representantes legales autonzados...... i

*(...) Que cada una de los cheques cobrados en la Agencia 2 Prosegur
durante el ejercicio de mi labor consigna en el reverso el sello yfo visto
del abogade designado para la revisién de los estudios de poderes”,

"Que debe considerarse que la Agencia 2 Prosegur era una agencia
donde se cobraban gran cantidad de cheques al dia, siendo que en
algunas ocasiones el abogado designado para la revision de los estudios
de poderes terminaba de reslizar su revisién mucho después de que ¢l
cliente dejara sus documentos por o cual el cliente debia regresar al dia
siguiente para ver si ya hablan calificado sus documentos y ver si era
posible que le pagasen el cheque (...)"
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...} o que se me imputa son actos administrativos intemos que no han
sldo de conocimiento del pablico, por lo cual la solidez de fa imagen
corporativa del banco se ha mantenido incélume”.

"Que es cierto que la empresa Universal Security Solutions, 5.A.C envid
una carta notarial indicando un pago indebido y que luego dejo sin
efecto, sin embargo debo seftalar que dicha empresa dejé sin efecto el
reclamo debido a que yo tuve que asumir el pago de a dicha empresa, el
cual asumi no porque haya hecho algo indebido, sino porque queria
conservar mi lrabajo (...)%, "(..) después de insistife mucho a dicha
persona me dio la direccion del sefior Wiiberto Rodriguez Nifiez, quien
al ubicario me menciono que él en calidad de Gerente General y socio de
la Empresa estaba facultado a cobrar cualquier importe por parte de fa
empresa y que iba a conversar con este Sr. Elson Leal Pefia para que se
deje sin efecto esta carta de reclamo”,

"Sin embargo después de haber pasado verios dias sin respuesta alguna
y &l sentir fanta presion por parte de los abogados del banco negéndose
a reconccer sus aulorizaciones, y ante la negativa de la empresa decido
asumir dichos cheques, con el fin que de la imagen de mi institucion no
se vea perjudicada, y yo no perder mi trabajo, es asi que yo consigo ese
dinero y se lo deposito a la cla de esta empresa universal secunty
S.A.C., porlo cual Sr. Elson Leal Pefia envia olra carta al banco dejando
sin efecto su carta de reclamo por los cheques materia de investigacion”.

(...) al respecto debo indicar que la denuncla anles sedalada se
encuentra en trdmite ante la Fiscalia Provincial de Lima”,

"(...) &l respecto debo indicar que todos los cheques de esa fecha y
lodos en los cuales he participado cuentan con foda la formalidad
soficitada por el banco slendo que en el caso antes sefialado el abogado
Angel Maxera Ypafaque desconoce la revision que ha realizado aun
cuando en el peritaje que seffala el informe de auditoria se ha indicado
que el sello le corresponde & dicho abogado”.

*(...) desconozco los motivos por los cuales aparecen sellos y firmas de
otro abogado en los cheques ese dia, evidencidndose que quien se
enconlraba laborando era sl sefior Maxera Ypafaque, y no la abogada
Petronila Paucar Limas, aulorizando asi en forma indebida el pago del
Cheque N° 68777648 de fecha 21.10.2014 por el importe de S
68400.00 soles {...)"

“(...) como indique anteniormente cada una de los cheques cobrados en
la Agencia 2 Prosegur durante el ejercicio de mi labor consigna en el
reverso seflo y/o visto del abogado designado para la revision de los
esludios de poderes, pero en algunas oportunidades la calificacion
realizada y el dia de pago no eran los mismos debido a la demora en fa
calificacién de los documentos por parte de los abogados (...)" (...) que
lo antes sefialado pudo haber ocasionado que el pago realizado a un
cheque calificado por un abogado sea realizado un dia diferente en el
cual el abogado calificador ya no haya estado presente en la agencia 2
Prosegur, mas aun cuando los clientes conocedores de la demora en la
callficacion muchas veces regresaban después de dos o tres dias (...)"

“(...) sin embargo dicha falacia ha quedado al descublerto cuando en ef
perilaje realizadoe por la comision auditora se indica que el seflo
consignado en los cheques comresponde al abogado Maxera Ypafague
(...)

5de9
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(....) Al respecfo debo sefialar que no existe un solo cheque en el que
haya participado donde los sellos y visto no sean de las personas que se
indican, si bien yo no vela cuando los abogados estampaban su sello y
vislo, yo confiaba en los cheques ya calificados que me enviaban los
abogados, no tenia motivo alguno para desconfiar de eflo”™.

“(...) debo Indicar que mientras yo labore en dicha agencia verfiqué gue
cada operacion de pago se archive como comesponde, sin embargo
desconozco fo sucedido después de ello, debe tenerse en cuenta que los
archivos son responsabilidad de la agencia y del personal a cargo, quien
es responsable de fa informacién que cuslodia guien debe informar si
algo falta”,

"(...) al respecto debo sefialar que en efecto la Circular BN-CIR-3100-
114-02 Pago de Cheques a los representantes de Personas Nafurales o
Jurldicas fenia muchas falencias las cuales recién empezaron a
subsanarse el dia 17 de setiembre del afio 2015 con la primera
actualizacién de dicha norma, aclualizacién por la que se ingresé el
anexo 02 de dicha circufar (...)"

"Que la imagen del banco no se ha visto menoscabada en ningln
momento por ser aclos administrativos infernos”. “Que el abogado
designado para el dia en que se pagd un cheque puede ser un abogado
diferente al abogado que califico los documentos debido & que el
abogado calificador termino de calificar los documentos fuera del horario
de atencidon o debido a que el cliente conocedor de la demora en la
calificacién regreso a cobrar uno o dos dias después de haber dejado
sus documentos”.

"Que en el peritgje se indica que el sello si es del abogado Angel Maxera
Ypafaque, a pesar de que dicha persona ha indicado que nunca se ha
separado de su sello y respeto del visfo bueno indica que el mismo tiene
trazo diferente, ef cual facilmente pudo haber sido realizado por el mismo
abogado que niega su sello a pesar que hay dos peritajes que
desmienten su afirmacion al respecto”.

“Respecto que en los endosos de los cheques no figuran ias direcciones
domicilianas de los representantes legales reitero que esta indicacién no
figuraba en la version original de la Circular BN-CIR-3100-114-02, no
siendo ello un requisito exigido por la Ley general de tilulos valores”.

En consecuencia la Macro Regién Lima determind lo siguiente:

(...) esta Subgerencia es de la opinion que el trabajador sefior Ivén
Andrés Castillo Resales ha incurride en falla disciplinania intermedia,
dado la pericia grafofécnica que arroja un resulfado a favor de fo
seffalado por los abogados Paucar Limas y Maxera Ypanaque, por el
importe tofal pagado sobre los titulos valores, autonzado por dicho
trabajador y que a su vez esfos no consignaban en el reverso la
direccién domiciliaria de los representantes legales que efectuaron el
cobro de los mismos, sin embargo, también atenta el referido caso el
hecho que no existen reclamos a la fecha de ningtn girador de los
cheques autonzados por el importe antes mencionado, como de los
beneficianos del mismo (...)

Sin perjuicio de lo expuesto, este despacho considera que los atenuantes presentados por la
jefatura de la Macro Region Lima son insuficientes para calificar la falta cometida por el
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trabajador como intermedia, toda vez que el OCI investigh y presents los medios probatorios
suficientes que argumentan |a inconducta funcional del sefior Ivan Andrés Castillo Rosales, par lo
qus esla gerencia concluye |o siguienta:

a8} Que la inconducta funcional del trabajador Ivan Andrés Castilla Rosales, se evidencié cuando
la Empresa Universal Security Solutions S.A.C, presantd un reclama por pago indabido de
dos cheques - persona juridica (n* 62137156 ¥y n® B60561838) que suman S/ 51,924.74
Soles, procesados en la Agencia Prosegur,

Sobre ello, en su descargo el trabajador traté de justificar su inconducta funcional al indicar
que resolvic el reclamo de manera personal, devalviendo al cliente |z suma de S/, 51.924.74
Soles, a fin de que la empresa deje sin efecto el reclamo v de esa manera conservar su
puesto de frabajo.

Al respacto, con su comportamiento el citado trabajador obstaculizé &l esclarecimiento de los
hechos con la finalidad de evitar un procesa disciplinario contra su persona. De igual modo,
sU accionar puso en rissgo la imagen del Banco, por &l reclamo presentado por la Empresa
Universal Security Solutions S.A.C

) Del literal precedente se desprends que dicho reclamo ¥ la existencia de la denuncia por ...
cobro de cheques, donde han falsificado fa firma del abogads de la Gerencia de Asesora Juridics die
mi representada, Dr. Angel Maxera Ypanague {..), presentada por los abogados Hector
Rodriguez Mundaca y Marco Gavidia Cérdava, coadyuvaron a que el OCI evidencle |as
iregularidades en los pagos de cheques girados a personas juridicas en la Agencia
Frosegur.

c) Que el trabajador sefior Ivan Castille Rosales, pretendid excusar su inconducta funcional al
indicar que el pago de los trece (13) chegues girados a la orden persona juridica, por el
maonto de S/, 331,097,359 Soles -materia de investigaciin- se efeciud con toda la formalidad
requerida por el Banco.

No obstante, nunca se encentrd en los archivos de la Agencia Prosegur la documentacion
gue sustenta el estudio de poderes representantes personas Jjuridicas, incluido los farmatos
“Pages de Cheques Personas Juridicas® de los trece (13) cheques, par lo que carece de
veracidad lo argumentado por el referide trabajador,

d) Adicionalmente, en los endosos de los trece (13) cheques - personas juridicas no figuran las
direcciones domiciliarias de los representantes legales que efectuaron el cobro de los

mismos.

En ese contexto, el trabajador Castille Rosales incumplié lo establecido en la Circular BN-
CIR-3100-114-02 Pagos de Cheques a los Representantes Personas Naturales y Juridicas
de fecha 01 de febrero 2010, en la que especifica dichos requisites para el pago de los
cheques

&) Que el asesor legal Angel Maxera Ypanaque, no reconocio haber realizado el estudio de
poderes de representantes de personas juridicas de los trece (13) cheques pagados,
manifestacion que fue confirmada mediante el informe pericial grafotécnico realizade a los
chegues materia de investigacion.

) Que del resultado del peritaje grafotecnico a los trece {13} cheques girados a la orden
persona juridica, se advierte que el visto bueno de los asesores legales dal Banco- sefiora

Tdal
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Petronila Paucar Limas y sefior Angel Maxera Ypanague consignados en los chegues no
corresponden a los mencionados asesores.

Asimisma, el sello de la asesora legal sefiora Petronila Paucar Limas, no comresponde a su
matriz original. No obstante, el sello del abogado Angel Maxera Ypanaque si proviene de su
matriz original.

g) De igual manera, se confirmd que los vistos buenos consignados en los dos (02) chegues materia
del reclamo por parte de la empresa Empresa Universal Security Solutions S A.C -gue forman
parte de los trece {13) chequss investigados-, no correspenden al abogado sefor Angel Maxera
Ypanaque,

En ese sentido, queda evidenciado que su comportamiento reflejd su falta de honestidad v
probidad con nuestra entidad; asi como, el guebrantamiento de la confianza y la buena fe laboral,
dado que los vistos consignados en el cheques no cormesponden a los titulares de los mismos, por
lo gua la versidn brindada por el trabajador van Castillo Rosales carece de veracidad.

h) Asimismo, el hecho de que el sello del sbogado Angel Maxera Ypanague, consignado en los
doce (12) cheques personas juridicas, provenga de su matriz original, presta a suspicacias,
dado que el vista no le cormesponde al asesor lagal, segln la paricia grafotecnica y lo
expresado por @l mismo abogado.

i} Que el trabajader intenta eludir su respensabilidad, dado que al ser descubierte como
responsable de los hechos imegulares en el pago de los cheques girados a la orden de
persona juridica, manifestd ante la comision auditora desconocer el sello v visto de la abogada
sefiora Petranila Paucar consignado en el cheque n® GEY77E48 por la suma de 5/, 68,400,00 Solas.

i1 Sobre el particular, se evidencia la falta laboral cometida por el trabajador, aprovechdndose
de la situacion de ventaja en la que se encontraba como jefe de operaciones de la Agencia
Prosegur.

k) Que, en consecuencia la inconducta del trabajador véin Castillo Rosales, se traduce en la
vulneracion de la nomatividad interna; asi como, de las obligaciones y prohibiciones de los
trabajadores de nuestra insfitucion expuestss en el Reglamento Intemo de Trabajpe v las
disposiciones establecidas en el Codigo de Etica del Banco da la Nacian, en relacion a los valores,
principios, deberes y prohibicicnes.

En consecuencia, esta gerencia determina que el trabajador infringid ka siguiente normatividad:

1. MANUAL DE ORGANIZACION ¥ FUNCIONES DE L& AGENCIAS 1Y 2 BN-MOF-7200-021-02,
eapecificameanta:

3.3 Funciones Especiicas a nivel de Largo

S Lel Jele de BRGNS UMidad LRSraciones

a} Dirgir, coordinar, condusr ' supendaar los osthvidodea gue se realicon an lo Agonoia,
apayar al adminisfrador en su gesfion y remplazario en su ausencia.

¢} Eslablecer el cardral inferma previo para deteclar cualguier desvieciin en el proceso de las
lransacciones, ¥ supervisar que se efechie oporfunamente & confrol de calldad de las
aperacionss ealzadas an su Agencia

v} Autonzar Is emizion ¥ el pago de loz Hiulos valores, drdenes de pago y ceviificados de
depésifos judiciales wo administralivos segin nivel de autorizacion.
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2. CIRCULAR BN-CIR-3100-114-02 Pago de cheques a los representantes personas naturales y
juridicas- 1 de febrero de 2010, espacificameante:

3 INSTRUCCIONES ESPECIFICAS ~ 3.2 Del Page de Chegues a Persanas Juridicas —
Funcionario Autorizado de la Agencia Prosegur (Lima) / Agencia (Provinciasg).

327 Veniica la conformidad del cheque, fa identidad del representanie, y demds documeniacion que
presante af representante legal para el cobro del chegque,

3.22 Liena y firma, en la parte correspandiente, ef formulario “Pago de Cheques Girados & la Qrden de
Parsonas Juridicas™ en anginal y copia, para lego derfvaro conuntamente con la documantacian
sustentacora, al Abogado designado o Asesor Legal Exferma; segin comaspanda,

Abogado deslgnade (Lima) / Asesor Legal Exfermo (Provincias)

323 Revisa la documentacian prasentada por el representante legal, fenando fa pante complementari
def formulario (1 o 2 del Anexo 0Z), segin comesponda. Devuelve al Funcionaro Autorizedo el orgingl
el farmulario y fa documentacion susfentadom, retenisndo copia del formuladia.

Funcionario Autarizado de fa Agencia Prosegur (Lima) 7 Oficing de Red Agencias (Provincias)

324 De estar conforme el Poder y demds docwnentos, estampa en ef reverse del cheque af sailo
“Conformidad de Pago®, kb lena, firma y sella.

Anexon” 1 Modalo 02 S0 “Conrsmidad o8 Faga”

Notar En ef endoso del cheque dabe figurar ohiigatodamente /8 direccitn de cada Apoderado o
Reapresenfarte Legal debidaments autanzado.

325 Regislra y archiva ol onginal osf formularo, /8 consfancie de vigencls Foder v Ja copla del
documento de idenfidad, devolviendo al representante legal & onginal del poder ¥ su documenta de
eniydad, ndicandole que se apersone & cobrar ellos chequeds en bdveda o en venlanila, segin
COTESPONIA.

3. Reglamento Intemno de Trabajo BN-REG-4100-014-04, del 03.06.2013, especificaments &l literal
a), o) del articulo 22°, u) del articulo 23°, ) ded articulo 30°, articulo 31°, fiteral ), b), ), i), r) dal
articulo 377, literal a), ¢) del articule 39°,

For lo expuesio, este despacho determina que el frabajador sefior IVAN ANDRES CASTILLO
ROSALES, ha incurrido en FALTAS GRAVES, comprendidas en el artfculo 25° del T.U.O. del
Decrete Legislative N* 728, Ley de Productividad y Competifividad Labaral, incisos a) vy o
cormespondigndoles sanciones administrativas, conforme lo establece la Directiva BN-DIR-22300 N*
071-06 del 09.07.2013 sobre “Régimen Disciplinario®-vigenle durante los hechos-, por haber
quebrantado |a confianza y la buena fie laboral, lo gue se informa a su despacho, a efectos de que
se realice [as acciones administrativas pertinentes de acuerdo a la gravedad de las faltas cometidas
por los referidos trabajadores,

Atentamente,
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[HECHOS QUE INVESTIGO DE FORMA INTERNA EL BANCO DE LA NACION EN EL]

[ANO 2019 (SUBGERENCIA DE TRATAMIENTO DE FRAUDE)]

D
il e
)) Banco de la Nacién
San Borja, 21 de marzo del 2018 .
<& HAR Mnie
INFORME EF/92.2070 N° 0343 -2019
A +  SrHECTOR RODRIGUEZ MUNDACA
SUBGERENTE DE ASUNTOS PROCESALES
Asunto : Liguidaciones indebidas de depdsitos judiciales en febrero 2019 en la

Agencia 2 La Victoria

Refaranca . a) Correo electrénico dal 05 de marzo 2018,
b} Informe EF/92. 2070 N° 0305-2019 del 11 de marza 201 g
¢} Informe EF/S2.0018 N° 0002-2018 del 16 de marzo 2019,

I. ANTECEDEMTES

Mediants el documento de la referencia a), la Seccién Depisites Judiciales y Adminstratives
de la Gerencia de Operaciones inferma sobre una cantidad inusual de liguidaciones de
Depdsite Judicial en soles y dolaras realizadas durante el mes de febrere 2019 por el cajero
Sargweb 1894, asignado al Jefe de Operaciones Ivén Andrés Castillo Rosales enla Agencia
7 La Vietaria-Lima. Mediants el documento de la referencia c) el administradar de la Agencia
= La Victoria informa de las revislones realizadas-a los Depositos Judiciales MM y ME pagados
en fechas 02M10/2018 y 1500272018, respectivamente. En ambos casos, los documentos
liquidados (19 en MN y 02 en ME) no se encuentran fisicamenta en los archivos de | Agencia.
Asimismo. &l Administrader menciona gue en 2l caso de as operaciones en ME, se realizaron
compras de délares a nombre de terceras personas de avanzada edad, jletrada y residents
en provinclas que nunca $& hicieron presente an su oficina, y cuyos nombres era ullizado por
el Jefe de Operacicnas para burlar los controles del Banco

Cabe mencionar, que a fravés del documento de |a referencia b}, esta Subgerencia encontrd
respansabilidad en el Srlvan Andrés Castillo Rosales en el axtorng indebido de 14 depasitos
an la cuenta coriente del Gobierne Reglonal de Junin, operaciones realizadas en las fechas
die 30 de satiembre y 10 de octubre del 2014, par un importe acumulada de S/ 3'360,193.25.
Estos axtarnos s2 realizaron sin la autorizacion del cliente Consorcio del Centro, motiva par
el cuzl a la fecha del presents informe el Banco enfrenta contingancias legales.

Se detalla a continuacién el andlisis realizada a partir de la documentacian ramitida,

Il. DATOS DEL INVESTIGADD

¥ |véan Andrés Caslilio Rosales

41 afes de edad

15 afios de sarvicio BN

Calificacion SBS "NORMAL®
Destacade en Agencia La Victona
desde 01/2017 hasta la aclualidad.
Cargo Jefe de Operaciones

Cajars aslgnado 18094

Vincily  laboral  suspendico  por
feseanso médice hasta 231032018
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Vi, CONCLUSIONES

De acuerde al andlisis realizado a la documentaciin recibida v a la informacian relacionada,
podemos concluir o siguisnie:

5.1 Se& puda evidenciar que las 14 papeletas cusrpo CLIENTE presemtadas por el clienta en
&l documenta de la referencia b) son papeletas originales dado que la infermacidn
oparativa y de segurdad contenidas en ella coresponden a las regisiradas en nuastro
Sistema, emitidas por &l abono de efectivo en la cuenta N* 00-381-021886 cuyo titular es
el Gobierno Regional de Junin por un imporie acumulado de S/ 3'380,193.25, realizados
en las fechas 3002014 y 101002014, Segin los registros imformdticos, las 14
operaciones de deposito fusron registradas y aprobadas por 2l cajerc 3074, el cual estaba
asignado al funcionario Jefe de Operaciones da la agencia Prosegur, [van Andrés Castille
Rosales.

Se identificd que los 14 depdsitos fusron extomados por el mismao funcionario Ivan Andrés
Castillo Rosales, pocos minutos después de procesada cada operacldn, sin contar con la
solicitud expresa del clienta. Dado gue las 14 papeleias cuerpo CLIEMTE le fusron
enfregadas al depositante como constanclia del depdsito realizado, el funcionara Ivan
Andrés Castillo Rosales reimprimid las 14 operaciones obteniendo papeletas cuerpo
CLIENTE y BANCO, manipulande la impresora con ia finalidad que no es registre la glosa
THESTA IMPRESION ES UNA COPIA" &n |a parte superior e inferior de cada papalata.

6.3 En wista que los depdsitos se realizaron en efective, el extarno “sin auvtorizacion del
cliente” de las 14 operaciones significaron una disminucién del salde conlable de caja,
- genarando excadentes de dinero figico por al importe de S/ 17907,305 el 30 de setiembre
- 2014, y 5/ 1°452,888.25 el 10 de octubre del 2014, Estos impores de efectivo debisgron
; ser devuelios al cliente depositante, hecho gue no sa concretd debido a gue el cliente
presenta el reclamo y mantiens en su poder la papeleta de convalidacidn, Estos impartes
de efectivo mo fueron devualtos al Jefe de Caja de la agencia, yva que el reporie operativo
del Sr lvan Andrés Castillo Rosales no registra salida de efectivo a caja (transaccidn 0510)
por kns importes reclamados o por su acumulads, Este permite sfirmar que al imports
acumulade de 5/ 3'3680,193.25, relacionado a los extornos de las 14 operaciones
reclamadas por el chente, al no ser devuelio al cliente ni ser davuaelto a2l Banco, habria
sido aproplado poar el Sr lvan Andrés Castillo Rosales.

5.4 La manipulacion dascrita en el punio §.2 fue realizada con la intencidn de generar una

reimpresidn de las 14 papeletas cuerpo CLIENTE vy BANCO que pudieran archivarse an

=l Banco, dentro de su Reporle de Extomos por Cajero de los dias 30008/2014 y

1V10/2014 y engafar los confrodes posteriores (auditorias, visitas inopinadas, etc). De

acuerdo a la directiva vigente, el primear nivel de control de estos Reportes era una revisidn

. manual realizada por &l Jafa de Oparaciones de la agencia al final del dia, es dacir por al

- mismo funcionario lvdn Andrés Castilo Rosales. Esto permite afirmar, gue ambos
reportas de extormo no pasaron por un contred de calidad adecuadao

5.5 En el caso de las reimpresiones realizadas el 30V05/2014, se registran dos papsletas con

firmas que supuestamenta partanecen al depositante, Sr Emerson David Rojas Huanci,

Sin embargo, a simple vista, dichas firmas difieren de su firma registrada en RENIEC, es

decir se hicieron por otro pufo grafico. El mencionado funcionario habria realizado la

, falsificacidn de las firmas con la intencidén de enganar los coniroles posteriores (auditorias,

! visitas imopinadas, etc). Esto permite confirmar guea eslas reimprasionas sa hicieron sin la

s autorizacion deal cdliente. De estimarko convenlente, asta Subgerencia podra saolicitar el

esiudio grafotécnico correspondients, para ko cual el perite requerra documentacian
ariginal firmada por el Sr Emerson David Rojas Huanci, camo pruebas de cotejo.
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":—_-._'___'_ 5.6 Debido a gue = la fecha de emision del pressnte informe, el funcionario lvan Andrés

Castillo Rosales se encuentra con el vinculo laboral suspendide por vacacones, asis
pendients la entrevista con dicho trabajador.

Atantamenta.

182



|NVESTIGACION INTERNA EFECTUADA POR EL BANCO DE LA NACIONl

|(AUDITORIA INTERNA) A RAIZ DEL REQUERIMIENTO DE INFORMACION'

|EFECTUADA POR LA FISCALIA DE LAVADO DE ACTIVOSl

183



184



185



