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RESUMEN EJECUTIVO

Nuestro tema objeto de analisis se centrd en el Sistema de Prevencion del Lavado de Activos,
focalizada exclusivamente en dar a conocer una perspectiva clara y coherente sobre la
complementariedad y unidad del sistema de prevencion en el Lavado de Activos, esto es, sistema
preventivo del lavado de activos o “prevencion general y/o persuasiva”, el cual se fundamenta en
la triada “prevencion, deteccion y reaccion”, enmarcandose en la tesis “disuasion como reaccion
psicologica a la tendencia criminal”, a fin de evitar afectar bienes juridicos que protege el Derecho
Penal.

Asi, la presente investigacion, implicd el estudio de dos premisas. En primer lugar, “la
evolucion del lavado de activo a nivel internacional y nacional”. En segundo lugar, “la esencia del
Compliance”, a fin de responder las siguientes interrogantes ;El sistema de prevencion imperativo
y el sistema de prevencidn autorregulatorio son disimiles o complementarios? ;La observancia de
los requisitos penales desnaturaliza el mandato de la norma administrativa en la delimitacion del
programa de cumplimiento? ;Es posible que ambos modelos pueden llegar a ser complementarios?
(Cuadl de los sistemas de prevencion permite prevenir con eficiencia en lavado de activos en la
empresa?

A fin de dar una respuesta a las interrogantes, de un lado, se estudio el sistema autorregulatorio
o potestativo denominado criminal Compliance, partiendo de la vinculacion del Criminal
Compliance y el lavado de activos, su conformacion del Compliance en la empresa, sus elementos
esenciales que configuran dicho sistema. Asimismo, el Compliance y la responsabilidad penal de
las personas juridicas en vinculacion con la circunstancias atenuantes, agravantes y eximentes.

De otro lado, se estudi6 el sistema de prevencion administrativo con consecuencias penales o
sistema imperativo, dirigido a los sujetos obligados; sin embargo, deriva en consecuencias penales
(decreto legislativo 1106).

Lo expuesto permite entender la importancia del estudio de la cultura de prevencion
imperativa y autorregulatoria como un Unico sistema complementario entre si, conforme lo sefiala
segunda disposicion complementaria final del reglamento de la Ley n.° 30424 y su modificatoria
el Decreto Legislativo 1352, el aporte de la Doctrina y la multidisciplinariedad que engloba el

sistema de prevencion.



PRESENTACION

Nuestro tema objeto de estudio se centra en el Sistema de Prevencion del Lavado de Activos,
focalizado exclusivamente en dar a conocer una perspectiva clara y coherente sobre la
complementariedad y unidad del sistema de prevencion en el Lavado de Activos, esto es, sistema
preventivo del lavado de activos o “prevencion general y/o persuasiva”, el cual se fundamenta en
la triada “prevencion, deteccion y reaccion”, enmarcandose en la tesis “disuasion como reaccion
psicologica a la tendencia criminal”, a fin de evitar afectar bienes juridicos que protege el Derecho
Penal.

Este analisis se estructura en tres capitulos: En el primer capitulo titulado “Introduccién”, se
desarrolla la importancia de estudiar el sistema de prevencion en el lavado de activos, ello se debe
al auge adquirido como fenémeno juridico-econdémico, debido a la globalizacion
econdmica, transnacionalidad, profesionalizacion, dafiosidad socioecondmica, el empleo de

nuevas tecnologias informaticas, paraisos fiscales, y sociedades offshore".

Asimismo, por cuanto habria alcanzado caracteristicas y dimensiones diferentes a las lo
previstas por los instrumentos internacionales, esto es, la “Convenciéon de Viena, Convencion
Interamericana contra la Corrupcion de la Organizacion de Estados Americanos 1996, y la
“Convencion de Naciones Unidas contra la Criminalidad Organizada Transnacional 20007, el cual
nos ubica en un panorama de criminalidad mas corporativa, esto es, la criminalidad empresarial,

de ahi la importancia del tema objeto de estudio.

En el segundo capitulo se desarrolla los fundamentos del estado de la cuestion en el sistema de
prevencion del lavado de activos, a fin de comprender dogmaticamente el objeto de prevencion,
lo cual conllev6 estudiar la figura juridica del lavado de activos, esto es el analisis dogmatico del
lavado de activos, el bien Juridico protegido, los métodos de lavado de activos, las etapas del delito
de lavado de activos, los tipos penales regulados en el Decreto Legislativo n°1106, Los tipos de

omision en el Lavado de Activos.

Seguidamente, se analizara la evolucion del delito de lavado de activos y el Compliance, para

lo cual se estudiara el marco normativo internacional del blanqueo de capitales o lavado de activos,



el marco normativo nacional del lavado de activos, la regulacion del lavado de Activo en sede
administrativo con consecuencias penales y el marco normativo del Criminal Compliane en el
lavado de activo, con la finalidad de contextualizarnos y poder entender la delimitacion de la
hipotesis de investigacion.

En el tercer capitulo, se estudiara el problema de investigacion que se enmarca en las siguientes
interrogantes (El sistema de prevencion imperativo y el sistema de prevencion autorregulatorio
son disimiles o complementarios? ;La observancia de los requisitos penales desnaturaliza el
mandato de la norma administrativa en la delimitacion del programa de cumplimiento? ;Es posible
que ambos modelos pueden llegar a ser complementarios? ;Cudl de los sistemas de prevencion

permite prevenir con eficiencia en lavado de activos en la empresa?

A fin de dar una respuesta a las interrogantes, de un lado, se estudiara el sistema autorregulatorio
o potestativo denominado Criminal Compliance, partiendo de la vinculacion del Criminal
Compliance y el lavado de activos, su conformaciéon del Compliance en la empresa, sus elementos
esenciales que configuran dicho sistema. Asimismo, el Compliance y la responsabilidad penal de

las personas juridicas en vinculacion con la circunstancias atenuantes, agravantes y eximentes.

De otro lado, se estudiara el sistema de prevencion administrativo con consecuencias penales o
sistema imperativo, dirigido a los sujetos obligados; sin embargo, deriva en consecuencias penales
(decreto legislativo 1106), sus caracteristicas, la trascendencia de los sujetos obligados, el papel
que juega la Unidad de Inteligencia Financiera, los organismos supervisores. Asimismo, se
estudiard el procedimiento de implementacion del sistema de prevencion, se estudiaré el rol del
oficial de cumplimiento en este sistema de prevencion, y finalmente la incidencia del sistema de
prevencion en la imputacion de la responsabilidad penal.

En definitiva, ambas normas dan los primeros indicios de la hipotesis objeto de estudio, si bien
las normas imperativas no sefialan literalmente la complementariedad de ambos sistemas, también
lo es que las normas potestativas que regulan el Compliance esto es, la Ley n.° 30424 y su
modificatoria el Decreto Legislativo 1352 no lo especifican textualmente, sin embargo, de la
segunda disposicion complementaria final del reglamento se confirma la complementariedad de

ambos sistemas.



Lo expuesto permite entender la importancia del estudio de la cultura de prevencion imperativa

y autorregulatoria como un Uinico sistema complementario entre si.

El tercer capitulo justificara la hipdtesis de investigacion, esto es, la complementariedad y
unidad del sistema de prevencion, en virtud del Decreto Supremo n°® 002-2019-Jus, Reglamento
de la Ley n® 30424, Ley que regula la Responsabilidad “Administrativa” de las Personas Juridicas;
los Lineamientos en Prevencion SMV del Afio 2019; la Doctrina, por cuanto avala la

Complementariedad de Ambos Sistemas y finalmente por la Multidisciplinariedad del sistema.

El tema en cuestion, se ha desarrollado a través del método deductivo, mediante el analisis y
comparacion de las normas que regulan la materia de estudio, con la finalidad de establecer un

simil en sede administrativo imperativo y el autorregulatorio.

Ademas, se han tenido presente el aporte de la Doctrina y la multidisciplinariedad que engloba

el sistema de prevencion.

En este derrotero nos hemos enfrentado con el reto de asumir el carente pronunciamiento de la

jurisprudencia peruana, y la escasez de autores que han desarrollado el tema en cuestion.

Por ello, se ha tenido que partir comprendiendo la normativa internacional que regula el delito
de lavado de activos y e estudiar nuestra normativa interna para el andlisis realizado en el presente
trabajo, que no se agota en la mera investigacion, sino que, por el contrario, constituye una

propuesta para continuar en el debate académico.

Antes de concluir la exposicion de esta investigacion no puedo dejar de agradecerle a los

Directores del seminario de tesis, por guiar el desarrollo del tema.



CAPITULO I: INTRODUCCION
1. 1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

El estudio del sistema de prevencién en el lavado de activos se debe al auge adquirido como
fenomeno juridico-econdmico debido a la “globalizacion econdmica, transnacionalidad,
profesionalizacion, dafiosidad socioecondmica, el empleo de nuevas tecnologias informaticas,

paraisos fiscales, y sociedades offshore” (Mendoza, 2017: 64- 82).

Asi, el lavado de activos habria alcanzado caracteristicas y dimensiones diferentes a las
estipuladas inicialmente en la “Convencion de Viena, Convencion Interamericana Contra la
Corrupcion de la Organizacion de Estados Americanos 1996, y la Convencion de Naciones Unidas
contra la Criminalidad Organizada Transnacional 2000”, el cual marcan un hito en los diferentes
ordenamientos juridicos, promulgéndose distintas Leyes, como la Ley 20. 393 en Chile y la Ley

Organica 1/2015 en Espafia.

En este sentido, estamos frente a una criminalidad mas corporativa, esto es criminalidad
empresarial, por cuanto se trata de grupos de delincuentes organizados, que se encuentran ademas
en condiciones de actuar tanto en la vertiente legal como en la ilegalidad de la actividad politica y
econdmica, cuyas influencias en estos ambitos se extienden hasta poder, incluso, condicionar

negativamente sectores enteros de la vida” (Blanco, 2000: 10-17).

Asi el estado de cosas, es cada vez mas usual que este delito econémico se cometa en el marco
de las estructuras empresariales, en base a la division del trabajo (la optimizacion se logra con la
especializacion del mismo) y la sectorializacion de la informacion( no todos tiene la misma
informacion estratégica) por lo que se generd el modelo del botton up, que imputa responsabilidad
a partir de las estructuras empresariales inferiores, convirtiendo en el eje central a quien realiza la
parte ejecutiva dentro de la estructura de la empresa (la parte menos importante); y el modelo del
top down, parte la imputacion desde los 6rganos superiores que tiene mayor poder de decision.
Modelos que fracasaron por su vinculacién factica con el hecho y/o su légica causal, dando lugar

a cambios paradigmaticos basados en términos normativos en “la competencia por el hecho”.

En este orden de ideas, la presente investigacion se enmarca en el estudio del sistema de

prevencion en el lavado de activos, delimitado en las siguientes interrogantes ;Cual es el alcance
5



del sistema de prevencion en el Lavado de Activos regulados en la Ley n°® 27693 y en la Ley n.°
30424? el cual da lugar a la incognita sucesiva jAmbos sistemas de prevencion se complementan

y/o se contraponen?

Asi, el punto de partida de la presente investigacion se basa en estudiar el ambito dogmatico
del lavado de activos, esto es, el bien juridico protegido, sus métodos, etapas, tipos penales
regulados en el Decreto Legislativo n°® 1106, los tipos de omision en el Lavado de Activos, en
complementariedad con el marco normativo internacional del blanqueo de capitales o lavado de
activos, marco normativo nacional del lavado de activos a fin de comprender su esencia.

Lo esbozado, es trascendente en esta investigacion por cuanto permite definir el concepto de
lavado de activos, como el proceso de dar apariencia de licitud a bienes de origen ilicito. En este

sentido, es preciso sefialar lo asumido por Prado que define:

Son operaciones comerciales o financieras que procuran la
incorporacion al circuito econdémico formal de cada pais, sea de modo
transitorio o permanente, recursos, bienes y servicios que se originan o estan
conexos con actividades criminales, por lo que, a fin de hacer desaparecer
este nexo delictivo, se emplean ambitos econdmicos especialmente
vulnerables como lo son el ambito financiero, inmobiliario, ludico” (Prado,

2007:9).
En esta linea, Blanco, delimita al lavado de activos como:

El proceso en el que los bienes de origen delictivo se integran en
el sistema econdémico legal, de forma tal que adquieren la apariencia de haber
sido obtenidos en forma licita, con la finalidad de permitir a sus titulares
utilizarlos en las actividades comerciales normales sin despertar sospechas en

cuanto a su origen (Blanco, 1997: 101-105).

De igual forma, Fabian,1998: 11; y el jurista Gomez, 1994: 141, refieren que por blanqueo de

capitales debe entenderse el proceso través de la cual el dinero ilicito proveniente de un delito



grave a fin de distanciar de su procedencia ilicita, de tal forma que se incorpore a cualquier tipo de

negocio como se hubiera obtenido de forma licita.

Por su parte, la Jurisprudencia mayoritaria, esto es el fundamento veintiuno de la Sentencia
Plenaria Casatoria 1-2017/ CIJ-2017-433, de fecha 11 de octubre de 2017, el fundamento
quincuagésimo seto de la Casacion 92-2017- Arequipa y el fundamento décimo de la Casacion N°
333-2012-Puno, de fecha 15 de octubre 2012, de una lectura elemental se concluye que, mediante
el blanqueo de capitales se tiende a incorporar al trafico legal los bienes, dinero y ganancias

obtenidas de actividades ilicitas.

A raiz de las connotaciones extraidas, concluimos que el lavado de activos o blanqueo de
capitales alude a un conjunto de operaciones a través de las cuales se insertan o integran en el

mercado bienes o dinero obtenido de la actividad delictiva, dandoles apariencia de legalidad.

Asi, estudiar las nociones expuestas, permite comprender sus alcances y trascendencia como
delito economico dentro de las estructuras empresariales, el cual se complementan con el estudio
de la premisa, “ cultura de prevencion”, expresion que tiene su arraigo en la post modernidad con
altas expectativas de estandarizar la actividad interna de la empresa y de anticipacion técnico —
legal a la comision de delitos por parte de dichos entes, en la perspectiva de evitar afectar bienes
juridicos para el Derecho Penal y desnaturalizar la actividad empresarial (Artaza & Galleguillos,

2018: 277).

En este sentido, la presente investigacion se enmarca dentro del mecanismo control-preventivo
o control ex ante de la criminalidad econdmica, basado en la triada, prevencion, deteccion y

reaccion, el cual asume la tesis de disuasion como reaccion psicoldgica a la tendencia criminal.

En la misma linea tradicional de prevencion general positiva que hunde sus raices en la doctrina
de Welzel sobre el fomento de los valores €tico- sociales de la accidon como via de proteccion

indirecta de los bienes juridicos (Silva, 2019: 152).

En la misma linea que Kuhlen, por cuanto desarrolla el sistema de prevencion como un

instrumento mediante el cual las empresas y sus 6rganos deben operar en estricto cumplimiento y



respeto de la ley a fin de evitar los riesgos propios de la actividad empresarial y la comision de

delitos (Kuhlen, 2013: 69).

En este sentido, la presente investigacion se desarrollard teniendo presente los lineamientos
esbozado por Artaza Varela O, que define el sistema de prevenciéon como “conjunto de medidas
adoptadas por la empresa para controlar dentro de lo exigible los peligros de infraccion al

ordenamiento juridico que pueden derivar de su actividad” (Artaza, 2013: 118).

Ello, conforme con los siguientes principios organizativos que sustenta la cultura de prevencion.

Artaza, 2013:

Involucramiento de la alta direccion de la empresa en supervision,
Delegacion adecuada de funciones de vigilancia, Comunicacion, Formacion
continua de los miembros de la empresa, Adopcion de mecanismos de
monitoreo y evaluacion del programa, Sistemas de reporte o denuncia interna,
Adopcion de mecanismos disciplinarios y de incentivos internos y Reaccion

adecuada y actualizacion permanente del modelo” (Artaza, 558-570).

Lo expuesto, en concordancia con las directrices de la Organizacion Internacional de
Normalizacion (ISO), por cuanto ha emitido un conjunto de normas técnicas internacionales
relativas a la materia de estudio, iniciando por la norma ISO 19600, que establece pautas en la
implementacion del Compliance y la norma ISO 31000, que estipula criterios técnicos en la gestion
del riesgo aplicables al lavado de activos. Ademas, el ISO 26000 ha adoptado criterios técnicos
para la gestion de la responsabilidad social de las empresas, finalmente el ISO 37001, aplicable en

la gestion de riesgos de soborno y ética empresarial entre otras.

En este sentido, el andlisis de ambos conceptos, esto es lavado de activos y prevencion, es
trascendente; por cuanto permiten comprender la importancia de la cultura de prevencion, como
una herramienta de gestion empresarial que tiene como objetivo prevenir, identificar, sancionar y
mitigar riesgos que se presentan en el lavado de activos, asimismo permite atribuir responsabilidad

penal tanto a las personas juridicas como a la persona natural.



En esta linea, el estudio de la cultura de prevencion, abarca regular e integrar el conjunto de
elementos utilizados para prevenir, detectar y controlar el lavado de activos, tales como politicas,

procedimientos, capacitacion, recursos humanos y tecnologicos (Arbula: 2014: 83).

En la misma linea que Pascual Cadena A:

“(...) la prevencion de riesgos penales, administrativos y el
cumplimiento de estandares internacionales, cuenta con los siguientes
elementos, codigo de conducta, procedimientos de deteccion de los delitos,
procedimiento de actuacion corporativa, procedimientos de denuncias,
procedimiento de control, deteccion, prevencion y sancidon™ (Pascual, 2016:

21-28).

En definitiva, dar respuesta a las interrogantes anunciadas en el presente trabajo, implica
estudiar de una parte, el sistema de prevencion imperativo, aplicable a sujetos obligados, previsto
en los incisos 2, 3 y 4 del articulo 3, asi como los articulos 8 y 9 de la Ley n°® 27693, de igual forma
los articulos 11.1, 17 y 19 de su reglamento y los articulos 3 y 4 de la Resoluciéon de la SBS n°

2660-2015 y el Decreto Legislativo n°® 1106 a fin de determinar la importancia de la prevencion.

De otro lado, se analizard el sistema de prevencion previsto en la Ley n° 30424, de caracter
potestativo, autorregulatorio y premial denominado Criminal Compliance, para los sujetos no
obligados, con facultades para definir el alcance de los elementos del modelo de prevencion, asi
como los procedimientos o metodologias para su disefio, implementacion y monitoreo, que mejor

se adapte a sus necesidades, riesgos y particularidades, a fin de atenuar o eximir su responsabilidad.

Aunado a ello, se estudiara el caracter controvertido que habria adquirido tradicionalmente la
responsabilidad penal en las personas juridicas y el debate doctrinal que existio al respecto en

vinculacion a la cultura preventiva.

En esta linea, es preciso matizar la presente investigacion con los deberes de vigilancia en las
estructuras empresariales de conformidad con los principios de confianza y desconfianza en

conexion con el sistema de prevencion.



De ahi que, se corrobore que el sistema de prevencion es una ‘“unidad” por su

multidisciplinariedad, principio de economia, valor eficacia-eficiencia.

1.2. OBJETIVO

Esta investigacion se focaliza exclusivamente en el estudio preventivo del lavado de activos o
“prevencion general y/o persuasiva”, el cual se fundamenta en la triada “prevencion, deteccion y
reaccion”, enmarcandose en la tesis “disuasion como reaccion psicologica a la tendencia
criminal”, a fin de evitar afectar bienes juridicos que protege el Derecho Penal, para lo cual se
analizara la regulacion imperativa estipulada en la Ley n°® 27693 “Ley que crea la Unidad de
Inteligencia Financiera”, que prevé el sistema de prevencion -SPLAFT, dirigido a los sujetos
obligados, el cual es de indole administrativo, sin embargo, deriva en consecuencias penales
(decreto legislativo 1106). De otro lado, estudiar el sistema autorregulatorio o potestativo
denominado o Criminal Compliance, contenido en la Ley n° 30424, “Ley que regula la
responsabilidad administrativa de las personas juridicas”, y su modificatoria por el Decreto
Legislativo 1352, y su Reglamento el Decreto Supremo n°002-2019-JUS, que permite atenuar o

eximir su responsabilidad, inclusive por delitos cometidos por un 6rgano de la misma empresa.

1.2.1 Objetivo especifico

En esta linea, el objetivo especifico va dirigido demostrar la trascendencia del sistema de
prevencidén, como un sistema unitario y complementariedad, lo cual conlleva a responder las

siguientes interrogantes que delimitan el tema de investigacion:

1. (El sistema de prevencion imperativo y el sistema de prevencion autorregulatorio son

disimiles o complementarios?

2. (La observancia de los requisitos penales desnaturaliza el mandato de la norma

administrativa en la delimitacion del programa de cumplimiento?

3. (Es posible que ambos modelos pueden llegar a ser complementarios?
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4. ;Cual de los sistemas de prevencion permite prevenir con eficiencia en lavado de activos en

la empresa?

1.3. METODOLOGIA

El tema en cuestion, se ha desarrollado a través del método deductivo, mediante el
analisis y comparacion de Leyes que rigen la materia de estudio con la finalidad de establecer

la complementariedad del sistema de prevencion en sede administrativo y autorregulatorio.

Ademas, se ha tenido presente el andlisis dogmaético tedrico en el sistema de prevencion,
a fin de adecuar dicho sistema, segtin los estandares normativos disponibles, ya sean de caracter

regulatorio o autorregulatorio.

En este derrotero, nos hemos enfrentado con el desafio de la escaza jurisprudencia
peruana, la carencia de autores que han desarrollado el tema en cuestion y la diversidad de
Leyes que rigen la materia, por ello, se ha tenido que partir de conceptos fundamentales para el
analisis realizado en el presente trabajo, que no se agota en la mera investigacion, sino que, por

el contrario, constituye un aporte al estudio del Criminal Compliance como unidad.

1.4. HIPOTESIS

A primera vista en nuestro ordenamiento juridico habria una aparente duplicidad de
normas respecto al sistema de prevencion en el lavado de activos, que podria tener
consecuencias adversas, en términos del cumplimiento de ley, asi como de las expectativas que
pudieran formarse frente a una eventual imputacion, sin embargo del andlisis de ambos
dispositivos normativos que regulan el sistema de prevencion, esto es, la regulacion imperativa
y la autorregulatoria, se sostiene la siguiente premisa: “El sistema de prevencion en el lavado

de activos se complementa”
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En este sentido, la presente investigacion asume la tesis de la unidad y
complementariedad del sistema de prevencion en el lavado de activos desde la perspectiva

imperativa y autorregulatoria”.

Asi, se estudiara la regulacion del sistema imperativo o modelo control comando o
prevencion ex ante a la conducta criminal, encontrdndonos en la tesis de la “disuasion como

reaccion psicologica a la tendencia criminal”- prevencion general y persuasiva.

El indicado sistema estd previsto para personas naturales como personas juridicas, los
mismos que adquieren la denominacion de “Sujetos Obligados”, regulado en la Ley n°® 27693,
Ley que crea la Unidad de Inteligencia Financiera — Perti, Decreto Supremo n.° 0018-2006, Ley
n°® 29038 Ley que incorpora a la UIF, como Unidad Especializada a la Superintendencia de
Banca, Seguros y Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones, y el Decreto Legislativo

1249.

Este sistema de prevencion, se caracteriza por registrar y reportar operaciones
sospechosas o inusuales, contar con un encargado de la implementacion; asimismo, éste sistema
de prevencion acarrea consecuencias penales para los sujetos obligados, por tipos penales como,
omision de la comunicacion de operaciones o transacciones sospechosas (articulo 5); delito de
rehusamiento, retardo o falsedad en el suministro de informacion (articulo 6). Finalmente, el
decomiso de los activos involucrados articulo 9) del decreto legislativo 1106, denominado
“Lucha Eficaz contra el Lavado de Activos” e inclusive atribuir responsabilidad penal a la

persona natural y/o persona juridica.

Del mismo modo, se estudiara y analizara la Ley n.° 30424, que entr6 en vigor el
01.07.2017, y su modificatoria el Decreto Legislativo 1352, que regula la responsabilidad
administrativa de las personas juridicas e incorpora el sistema de prevencion autorregulatorio o
potestativo, dirigido para determinados sujetos no obligados, como lo indica el articulo 2 de la
Ley 30424, esto es, entidades de derecho privado, asociaciones, fundaciones, organizaciones
no gubernamentales, comités no inscritos, sociedades irregulares, entidades que administran
patrimonios autébnomos, empresas del Estado o sociedades de economia mixta. Asimismo, el
indicado modelo, prevé la posibilidad de exonerar y/o atenuar la responsabilidad penal a las
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personas juridicas como consecuencia de haber adoptado e implementado un eficaz Criminal

Compliance.

En este estado de cosas, estudiar ambos sistemas de prevencion corroboran la premisa
estipulada en el exordio de la presente hipdtesis, por cuanto ambos sistemas comparten las
“triadas de prevencion”, esto es, prevencion, deteccion y reaccion, lo cual implica analizar los
riesgos en el lavado de activos, esto es, riesgos legales, de mercado, liquidez, crédito,
operacional, y reputacional. Asimismo, generar deteccion oportuna de conductas que podrian
configurar posibles infracciones, generar accesibilidad a la norma y compensar cierta
orientacion a la obtencion de beneficios (sesgos cognitivos) en la organizacion empresarial, a
fin de evitar conductas delictivas e incumplimientos normativos, que afecten bienes juridicos

de gran valor para el Derecho penal y desnaturalizar la actividad empresarial.

Por otra parte, se corroborara la unidad y la complementariedad de ambos sistemas, en
virtud de sus elementos y particularidades de constitucion que comparten. Asimismo, por su

regulacion en las consecuencias penales.

Igualmente, se justificara la complementariedad y unidad del modelo de prevencion en

base a la multidisciplinariedad, principio de economia, valor eficacia-eficiencia.

Al mismo tiempo, se tendra presente el analisis dogmatico tedrico en el sistema de
prevencion, a fin de acreditar la unidad y complementariedad del indicado sistema, en la misma
linea que Coco, 2013 y Garcia, 2014, quienes avalan la complementariedad del sistema de

prevencion (modelo intervencionista estatal puro y el modelo autorregulatorio).

De la misma manera, se demostrara la hipotesis con el estudio de la responsabilidad

penal de las personas juridicas en vinculacion con el sistema de prevencion.

De otro lado, la complementariedad se da en la imputacion de responsabilidad en las

estructuras empresariales en vinculacion con los deberes de vigilancia.

Finalmente, la unidad del sistema de prevencién se fundamenta en la segunda

disposicion complementaria final del Decreto Supremo N° 002-2019-JUS, que respalda la
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premisa en la indicada hipotesis, por cuanto prevé la complementariedad normativa, de la ley

27693 que acoge el modelo imperativo y la Ley 30424 que respalda el modelo autorregulatorio.
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CAPITULO II: FUNDAMENTOS DEL ESTADO DE LA CUESTION EN EL
SISTEMAS DE PREVENCION DEL LAVADO DE ACTIVOS
2.1 ANALISIS DOGMATICO DEL OBJETO DE PREVENCION: LAVADO DE
ACTIVOS EN EL PERU

2.1.1 EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO

La denominacion del exordio del presente capitulo, conduce al estudio del bien juridico
protegido por la norma penal, en concordancia con los instrumentos internacionales, el cual ha
dado lugar a diversas posiciones, adhiriéndose esta investigacion por la postura que admite que en
el lavado de activos el bien juridico protegido es el sistema socioecondomico.

Asi, un sector minoritario de la doctrina penal avalada por Salditt, 1992: 121-136; Burr,
1995:27; Azzali, 1996: 432; y Bacigalupo, 2001: 684, sostienen que “el bien juridico protegido en
el delito de lavado de activos es el mismo bien juridico del delito previo que genera los activos
que son objeto de lavado”. Esta postura tiene un fin preventivo general, con lo cual se pretende
hacer desistir de su proposito al potencial delincuente al disminuir sus probabilidades de disfrutar
del activo de origen delictivo (Blanco, 2012: 197).

De otra parte, Aranguez, 200: 97; Molina,2009 :97 y Géalvez 2014: 72-73, entre otros, plantean
que el bien juridico protegido es, “(..) la libre y leal competencia y la eficacia de la Administracion
de Justicia, en tanto constituyen objetos con funcion representativa del bien juridico abstracto y
general orden o sistema econdmico, de tal suerte que la afectacion a este lltimo estd determinada
por la de los primeros”.

De otro lado, otro sector de la doctrina ve en el delito de lavado de activos una afectacion a la
Administracion de Justicia, postura avalada por Garcia, 2013 : 156, Del Carpio, 2012:19, Prado,
2007: 285, Blanco, 2002: 19, por cuanto se sostiene que mediante esta actividad delictiva se
pretende ocultar el origen de los bienes o ganancias obtenidas, dificultando o imposibilitando que
la administracion de justicia cumpla con sus funciones de investigacion, enjuiciamiento o sancion

del delito previo y confisque o decomise los bienes, obtenidos de dichas actividades criminales.
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Asi, se considera que el bien juridico es la administracion de justicia, por cuanto genera
seguridad juridica en el correcto funcionamiento del orden socio econémico, de ahi que se afirme

que se trata de un delito pluriofensivo (Carpio, 2012:19).

En esta linea, el Acuerdo Plenario n°03-2010, si bien, aprecia que el bien juridico mas proximo
al ambito de influencia analizado seria la administracion de justicia, sin embargo, en el blanqueo
de capitales, pretende dar apariencia de legitimidad a la obtencién de un patrimonio de origen

Criminal.

Por otra parte, la doctrina mayoritaria avalada por Forthauser, 1992: 159; Blanco 2002: 215;
Fabidn, 1998: 238; refieren que, ““el bien juridico protegido por el delito de lavado de activos en el

orden economico, linea que ha seguido nuestro legislador”.

Postura que se condice con el articulo 51 de la Constitucion Politica del Pera, por cuanto
establece que, “El Estado facilita y vigila la libre competencia, combate toda practica que la limite
y el abuso de posiciones dominantes o monopdlicas, por lo que se sostiene que en este tipo de
delitos el libre mercado puede verse sensiblemente distorsionado por los actos de blanqueo.
principalmente porque éstos actos afectan las condiciones de igualdad que se garantiza a los
agentes econdmicos participantes como ofertantes en el mercado, condiciones de igualdad (Arias,

2011:211).

En esta linea, Mendoza, refiere que el bien juridico en el lavado de activos es el orden
socioecondmico, el cual presenta una doble dimension: en un sentido amplio, es concebido como
la regulacion juridica de la produccion, distribucion y consumo de bienes y servicios, abarcando
ambitos trascendentales para los intereses socioeconOmicos trascendentes al solo interés
patrimonial individual. En un sentido estricto, el orden socioecondémico, llamado también orden
publico econdémico, es aquella parte del orden econémico dirigida o intervenida directamente por
el Estado, en las relaciones econdmicas fundamentales, imponiendo coactivamente una serie de

normas o planificando el comportamiento de los sujetos econémicos (Mendoza, 2012: 423).
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2.1.2 METODOS DE LAVADO DE ACTIVOS

Las metodologias de lavado de activos, tiene como propdsito coadyuvar en las acciones de
prevencion, conforme lo refiere GAFISUD 2005, EGMONT 2012, la Doctrina como Prado, 2007:
29; Galvez, 2014: 41, Lozano, 2020: 215-217, Hancco, 2019: 533- 539 y Arbulua: 2015; asimismo

coinciden en clasificar como métodos de lavado de activos:

En primer lugar, “el método de estructuracion”, conocido como “Pitufeo”, consiste en la
estructuracion, distribucion por parte del lavador principal, dinero ilegal en montos minimos
permitidos por ley, a grupo de personas o socios menores, a fin que circulen por diferentes bancos

y sucursales con apariencia de legalidad (Prado, 2013:113).

Ejemplo, es la estructuracion por adquisicion y uso de las llamadas "tarjetas inteligentes" o
"dinero plastico", que también permiten el movimiento y transferencia de dinero de origen ilicito

sin mayores controles (Hernandez, 2015: 600).

En segundo lugar, “el uso de testaferro” u “hombre de paja”, es el que actia con la finalidad
de ocultar, encubrir dinero ilicito que se invierte en las empresas y de esta manera obtiene efectos
o ganancias de dicha naturaleza, es el método mas utilizado para ocultar la titularidad real y el
origen de los capitales, asi tenemos el caso de aportes falsos en campafias politicas (Galvez,

2014:108-118).

En tercer lugar, “el método de triangulacion de activos”, consiste en hacer circular dinero ilicito
con la intermediacién de una entidad bancaria extranjera, esto es, préstamo a si mismo o
autofinanciamiento, por lo que el lavador deposita el dinero de origen delictivo en el banco
extranjero y luego lo utiliza como garantia para la obtencion de préstamos en su pais, generando
transferencias para cubrir la amortizacion del préstamo obtenido o para cubrir créditos por

negocios simulados (Prado, 2007: 29).
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En cuarto lugar, “empleo de paraisos fiscales”, consiste en “extraer fisicamente el dinero del
pais de origen para colocarlo en territorio con escala financiera o paraisos fiscales. Este método,
se refleja en las empresas de fachada y en portabilidad o transferencia de acciones” (Hernandez,

2015: 601).

En Quinto lugar, “los métodos bancarios de circulacion indirecta “son aquellas formas de
blanqueo de capitales en las que intervienen bancos extranjeros como intermediarios de
operaciones desde el exterior. Una forma comun de este tipo de blanqueo de capitales es la que
corresponde al uso de cuentas corresponsales. En este caso, la lavadora entrega el dinero ilegal al
representante del banco extranjero que tiene una cuenta de correspondencia con un banco local. El
representante del banco extranjero deposita el dinero recibido en la cuenta corresponsal a nombre
del banco extranjero, ocultando asi la identidad real del duefio del dinero utilizado, ya que todo el
proceso parece haberse realizado entre los bancos. Simplemente se ve como una transferencia del
banco extranjero al banco local. Una vez que el dinero ha sido depositado en una de estas cuentas,
se mezcla con otros fondos y se envia al exterior, preservando el anonimato del lavador (Prado,

2007:20).

En sexto lugar, tenemos a los “Métodos relacionados con el juego al azar”, Prado, 2007 y
Lama, 2016, refieren que la proliferacion de esta modalidad se proyecta en los bingos, casinos,
hipédromos, loterias, maquinas “traga monedas”, concursos con premios en efectivo, el cual
constituyen un método seguro para el blanqueo de capitales. El proceso de lavado es simple ya que
el lavador ingresa al casino con cantidades medianas de dinero de fuentes ilegales y abre una cuenta
de juego con ellos, luego se retira y solicita la devolucion del dinero depositado, lo cual se realiza
mediante un cheque en la cuenta de la empresa que administra el casino. De esta manera, sus
ingresos ilegales ya estan legalmente asegurados. El lavador o su personal pueden reproducir el
mismo proceso en uno o varios dias visitando otros casinos para invertir y cambiar la apariencia

de nuevas transferencias de dinero sucio (Prado, 2007: 22); (Lamas, 2016: 107).
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En séptimo lugar, “Método electronico o cibernético”, incluye diferentes operaciones que
varian de compras por internet para transferencias electronicas o telegraficas. Es una modalidad
muy frecuente que aprovecha el espacio virtual de la economia globalizada. Ademas, la falta de
control del ciberespacio y la escasa tecnologia de los o6rganos de control en los paises

subdesarrollados favorecen la impunidad de este modus operandi (Prado, 2007: 22).

La SBS y la Unidad de Inteligencia Financiera del Peru, en su estadisticas 2021, se advierte que
en la praxis se han presentado otras modalidades como, Empresas de Transferencias de Fondos,
Amnistias Tributarias, Adquisicion de Loterias y Juegos de Azar, Ocultamiento bajo negocios
Licitos, Utilizacion de Cuentas de Terceros, Créditos Ficticios, Fondos Colectivos, Metas ¢
Incentivos, Sobrefacturacion, Estructurar, Pitufo" O "Trabajo de Hormiga", Empresa de Fachada,
Transferencias Electronicas, Trasferencias entre Corresponsales, Cambiar la forma de Productos

Ilicito y Ventas Fraudulentas de Bienes Inmuebles.

En conclusion, el blanqueo de capitales, se ejecuta a través de diversas técnicas o métodos, que
se caracterizan por su continuidad, adaptabilidad e imperceptibilidad, cuya importancia radica en
el ambito preventivo a partir de las sefiales de alerta, la retroalimentacion entre los indicios de

lavado de activos y las sefiales de alerta propias de la prevencion administrativa.

2.1.3. ETAPAS DEL DELITO DE LAVADO DE ACTIVOS

Las fases del lavado de activos son 1) fase de colocacion; 2) fase de conversion; 3) fase de

integracion. Asi, el lavado de activos, no siempre se configuran en una fase en concreto, por cuanto

muchas veces actividades ilicitas se dan en mas de dos fases.

2.1.3.1 COLOCACION
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Es la fase preliminar, cuya finalidad es introducir ingresos ilicitos adquiridos a través de formas

tradicionales o no tradicionales, al respecto Blanco:

“(...) desplazar fisicamente grandes cantidades de dinero fuera del lugar de
obtencién con destino a otros donde sea mas facil encubrir u ocultar su

origen” (2002: 64).

En el mismo sentido, Garcia, 2013, refiere que la colocacién consiste en, “desprenderse
materialmente de grandes cantidades de capital de procedencia delictiva, sin encubrir aun la
identidad de su titular, aunque también es posibles la utilizacion de intermediarios en la colocacion

(...)". (Garcia, 2013: 27).

Para Leon Gamarra, “esta fase es la mas dificil, delicada riesgosa y vulnerable, ya que implica
eludir diversos obsticulos e inconvenientes y ser detectados como operaciones sospechosas o

inusuales” (Ledn, 2003: 12).

En este sentido, el objetivo es la simulacion de licitud a través de la ruta de los fondos, es

ingresar al sistema econdmico los fondos obtenido ilegalmente (Rubio, 2015: 2).

2.1.3.2 CONVERSION O INTERCALACION

Consiste en realizar una serie de transacciones financieras que separan el dinero de su origen a
fin de borrar su rastro y complicar el seguimiento de las operaciones por parte de las autoridades.

En efecto, se trata de insertar inversiones ilicitas en negocios legales (Gélvez, 2014: 159).

El bien de procedencia delictiva se transforma en otro, dicha modalidad implica de un lado,
deshacerse del bien originario, como los actos de inversion; y de otro lado, el bien transformado

tiene que tener como base el bien originario (Garcia, 2015: 85).

2.1.3.3 FASE DE INTEGRACION
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En este ciclo, el dinero producto del lavado de activos retorna aparentemente legal a los
caudales al delincuente de manera directa o por medio de personas o empresas vinculadas, bien
sea mediante transacciones de importacion y/o exportacion, ficticias o de valor exagerado,
mediante pagos imaginarios, o por el aporte de intereses sobre préstamos ficticios y a través de

toda una serie casi interminable de sufragios (Lamas 2005: 101).

En esta linea, Prado Saldarriaga V, 2007, se trata de una ganancia que es reinvertida en nuevos
delitos o en asegurar la impunidad de los mismos, para lo cual el dinero ilicito, bienes muebles e
inmuebles, negocios de fachada, permiten al lavador disfrutar su riqueza mal habida (Prado, 2007:
29).

Para Alejandro Santander, en esta etapa se da la legitimacion de los fondos y representa dinero
ya lavado o blanqueado, pues con la concentracion e inversion en escala, aquel dinero, adopto una

forma legal (Santander, 2002: 23).

2.1.4. TIPOS PENALES REGULADOS EN EL DECRETO LEGISLATIVO 1106

A efectos de lograr un desarrollo integro del marco normativo del lavado de activos se estudiard
las conductas tipicas previstas en el D. Leg n°. 1106, el cual estipula tres modalidades: los actos
de conversion y transferencia (articulo n°l); los actos de ocultamiento y tenencia (articulo 2), y

los actos de transporte y traslado (articulo 3).

2.1.4.1 ACTOS DE CONVERSION

En nuestro ordenamiento juridico esté tipificado en el D. Leg. n. 1106:
Articulo 1.- Actos de Conversion y Transferencia

“El que convierte o transfiere dinero, bienes, efectos o ganancias cuyo
origen ilicito conoce o debia presumir, con la finalidad de evitar la

identificacion de su origen, su incautacion o decomiso (...)”.
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2.1.4.1.1 SUJETOS

El andlisis de este tipo penal, implica a priori estudiar a los “Sujetos” a fin de comprender la
conducta tipica. Asi, en respecto sujeto activo( sujetos), no existe una cualidad especial para la
comision del delito de lavado de activos, pues de lege lata, cualquier persona natural a quien le
sea posible atribuirle responsabilidad penal. Asimismo, el D. Leg. n® 1106 establece que también
podra ser considerado autor del delito y por tanto sujeto de investigacion y juzgamiento por lavado
de activos, quien ejecutd o participd en las actividades criminales generadoras del dinero, bienes,
efectos o ganancias. En tal sentido, el circulo de autores y participes en el delito de lavado de
dinero es sumamente amplio y no puede estar condicionado a un requisito particular de naturaleza

negativa (Galvez, 2014:164-165).

2.1.4.1.2 MODALIDADES TiPICAS

Los actos de conversion involucran todas las formas de colocacion primaria de dinero liquido,
calificandosele como prelavado, esto es, las acciones que realiza el sujeto activo a fin de liberarse

de las especies embarazosas” (Prado, 2013:217).

En esta linea, se entiende por conversion al proceso de transformacion que sufren los bienes
que tienen su origen en la comision de un delito, siendo el resultado un bien totalmente distinto al

originario (Galvez, 2014: 68).

En dicho articulo, se alude a dos conductas tipicas conversion y trasferencia, respecto al
primero, se entiende “al proceso de transformacion de bienes de origen ilicitos, siendo el resultado
distinto al originario, sin importar en la etapa que se haga”. Abanto, 2017 p.86, a fin de integrar el

bien sucio al circuito econdomico con apariencia de legalidad (Galvez, 2014:164-165).

En esta linea, Pariona Arana R, refiere que los actos de conversion incurren en varias,
modalidades y /o técnicas estructuracion o pitufeos, en las que se genera el lavado de activos,
siendo las modalidades mas usuales, operaciones de inmision financiera (abrir cuentas bancarias),

o de su mutacion cualitativa o cuantitativa de otros bienes, esto es cambio de moneda o de
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denominacion numeraria, adquisicion de bienes muebles o inmuebles, tarjetas prepago o cheques
de viajero, compra de acciones, electrodomésticos, automoviles, entre otras (Pariona, 2017: 62-
63).

El segundo acto, es el acto de transferencia, lo define Galvez Villegas, T: “como un traspaso de
una esfera juridica a otra, un cambio formal de situacion de derecho y de hecho que procuren el
ocultamiento de los activos”. Galvez, 2014: 169. Asi, esta transferencia puede ser electronica, en

la que prevalece un cambio contable de una cuenta bancaria a otro” (Santisteban, 2017: 153).

En este sentido, el décimo cuarto considerando de la Resolucion n® 3036-2016, de la Sala Penal
Transitoria de la Corte Suprema, Lima del 26 de Julio del 2017, se infiere la trascendencia de la
estructura del lavado de activos, esto es la realizacion de alguno de los verbos(convertir, transferir,
adquirir, utilizar, guardar, custodiar, recibir, ocultar o mantener en su poder), y que dichas
acciones incurran en dineros, efectos ganancias, cuyo origen ilicito pueda conocer o presumir el
agente, y finalmente la conducta del agente tenga a bien encubrir la procedencia

delictiva(incautacion o comiso).
2.1.4.1.3. OBJETO DEL DELITO.

Es objeto todo bien, derecho o interés sobre el cual recae la accion delictiva, es decir al bien
afectado con una lesion o una puesta en peligro a través de la accion o la omision del autor del
delito, por lo que podria ser la propia persona, cuando se trata de delitos contra la vida el cuerpo y
la salud. Asi, la proteccion puede ocasionar un dafio directo al objeto de proteccion o afectar el

interés de su titular (Blanco, 2020: 235).

En esta linea, se entiende por objeto del delito a todo aquello sobre el cual recae la accion
material tipica. En el lavado de activos el objeto del delito recae sobre dinero, bienes, efectos o
ganancias de origen delictivo, es decir, de todo lo que se obtuvo de la actividad ilicita previa,
siendo que los efectos son todas las ganancias y bienes que se obtienen a consecuencia de la

actividad ilicita previa (Géalvez, 2014: 2010 — 215).

2.1.4.2 ACTOS DE OCULTAMIENTO Y TENENCIA
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El Articulo 2.- Actos de Ocultamiento y Tenencia

“El que adquiere, utiliza, guarda, administra, custodia, recibe,
oculta o mantiene en su poder dinero, bienes, efectos o ganancias, cuyo origen
ilicito conoce o debia presumir, con la finalidad de evitar la identificacion

de su origen, su incautacion o decomiso, (...)".

2.1.4.2.1 MODALIDADES TIPICAS.

Los actos de ocultamiento y tenencia son aquellos que representan en la legislacion
penal a la fase final del proceso de lavado de activos. Esto es, la etapa que conocemos como de
integracion, por cuanto, se trata, de conductas que tienen lugar a una ficticia apariencia de
legalidad, la que les fue gestada por los actos anteriores de conversion y transferencia (Prado,

2015:260- 620).

El tipo penal, se basa en adquirir, utilizar, administrar, custodiar, recibir, mantener en
su poder, sin embargo, las modalidades se resumen en el verbo rector ocultar, por cuanto el
sujeto activo trata que las autoridades competentes no tengan conocimiento del bien de origen
ilicito, por lo que del texto legal, si bien se infiere que la tenencia de bienes sucios constituiria
lavado de activos, sin embargo se trata de evitar la identidad del origen ilicito del bien, su
incautacion o decomiso, vale decir una tendente a realizar actos de trafico posteriores

(Santisteban, 2017:150-151).

En esta linea, para Galvez, 2014, ocultar tiene un significado y un sentido diferente al
hecho de poseer o tener la cosa para si o dentro de una esfera de dominio. Implica desplegar
acciones dirigidas a volver estéril la identificacion de algo respecto a alguien. Ocultar, no
obstante, no supone cambiar la naturaleza del bien o transformar su esencia sino mas bien

impedir, total o parcialmente, su identificacion y ubicacion (Galvez, 2014: 260).

2.1.4.1.3 ACTOS DE TRANSPORTE
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El Articulo 3.- Actos de transporte o traslado dentro del territorio nacional

El que transporta o traslada dentro del territorio nacional dinero o titulos valores cuyo
origen ilicito conoce o debia presumir, con la finalidad de evitar la identificacion de su origen,
su incautacion o decomiso; o hace ingresar o salir del pais tales bienes con igual finalidad, sera
reprimido con pena privativa de libertad no menor de ocho ni mayor de quince afios y con ciento

veinte a trescientos cincuenta dias multa.

2.1.43.1 COMPORTAMIENTOS TiPICOS.

Las conductas de transportar o trasladar consisten en llevar o desplazar o movilizar
fisicamente los activos ilicitos de un lugar a otro, dentro o fuera del territorio nacional. “Son
tipo permanentes mientras dure la accion de desplazamiento (...) se trata de conductas dolosas
o premunidas de la intencionalidad o finalidad de evitar el origen delictivo”. (Galvez,

2018:118).

Se alude a acciones tipicas coincidentes en una conducta idonea para conseguir el objeto
buscado, esto es acciones que deberan ser apropiadas para conseguir el objetivo de evitar la
identificacion del bien. Esta idoneidad de la conducta tipica tiene trascendencia a fin de

determinar la consumacion y tentativa (Santisteban, 2017: 168-173).

Para, Abanto Vasquez M, el elemento de la idoneidad de la conducta, restringe los
alcances del tipo objetivo a aquellas conductas que realmente afectan gravemente en el sentido

penal y no solamente administrativo al bien juridico (Abanto, 2017: 91).

Posteriormente, se modifico por el Decreto Legislativo n°1249, precisandose que la
conducta tipica alude a “trasladar por cualquier medio (...) dinero en efectivo o instrumentos
financieros negociables al portador” (...). Se observa de este modo, la expansion del tipo penal

por cuanto no se trata de cualquier “titulo valor”, como en la version derogada, sino también,
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aquellos que estuvieran emitidos al portador o “instrumentos financieros negociables emitidos

al portador” (Abanto, 2017: 89-90).

2.1.4.3.2 OBJETO

Alude a dinero y titulos valores que provienen de una actividad ilicita. Respecto al
dinero puede tratarse tanto de una moneda nacional como de una moneda extranjera. En lo
relativo a los titulos valores, son medios de intercambio de caracter cartular y se enmarca en el
tipo penal en la medida que representan un determinado valor econdémico traducible en bienes

o dinero (Galvez, 2014: 266).

2.1.5 LOS TIPOS DE OMISION EN EL LAVADO DE ACTIVOS

2.1.5.1 INTRODUCCION

El estudio de la conducta omisiva en la comunicacién de operacion sospechosas, se debe a la
trascendencia penal que tiene esta figura juridica, por cuanto refuerza el proceso de legitimacion

de los bienes de procedencia ilicita.

En este sentido, es preciso partir del estudio del estudio del articulo 5° del decreto Legislativo
n° 1106, que tipica la “omision de comunicacion de operaciones o transacciones sospechosas”,
siendo que el primer parrafo contempla la modalidad dolosa y el tercer parrafo la culposa, su

tipificacion responde a coadyuva en la lucha del blanqueo de capitales.

El ordenamiento juridico, la lex escrita y la “due dilingence”, obliga a los sujetos obligados

sean personas naturales o juridicas a comunicar operaciones o transacciones sospechosas, siendo
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incisivos en los actores del sistema financiero, a fin de asistir en la lucha contra el blanqueo de

capitales.

Lo trascendente del articulo 5 del Decreto Legislativo n® 1106 es lo concerniente al 4ambito
administrativo, esto es el sistema de prevencion- omision se comunicar operaciones sospechosas

detectadas.

En definitiva, dicha obligacion es una labor exclusivamente administrativa de analisis técnico
debera realizarse sobre el marco de actividades de naturaleza civil y comercial o financiera que se

aparten de los usos y costumbres (Abanto, 2017: 215-217).

2.1.5.2. BIEN JURIDICO TUTELADO

Este delito de infraccion del deber (omision del deber), comprendido dentro de los delitos
comunes, su bien juridico protegido para el sector mayoritario de la doctrina mayoritaria es el

orden socio econdmico y la eficacia de la administracion de justicia.

Para Galvez, “la comunicacion de operacidon sospechosa, aunque no implique la consumacion
b 9

de un delito”, siendo suficiente la infraccion del deber (2014: 3012).

En esta linea, estos delitos, la responsabilidad o incumbencia del autor se determina por medio
del status (cualquiera no estd en la situacion de rehusar, retardar o falsear el suministro de

informacion) (Abanto 2017:12).

El bien juridico protegido es la administracion de justicia, por cuanto la conducta se dirige a un
sistema preventivo, mientras que los actos de ocultamiento se dirigen a sustraer de la deteccion y
en ultima instancia de la confiscacion de los bienes sucios, la omision de reportar transacciones

sospechosas, entrafia un peligro abstracto concreto, es decir no requiere una comprobacién de
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afectacion potencial que se materialice en el bien juridico, de que esto llegue ulteriormente a

ocurrir (Abanto, 2017: 124-129).

2.1.6 TTPOS DE OMISION

2.1.6.1 OMISION PROPIA

El legislador nacional ha optado por considerar, que en lavado de activos la omision del reporte,
es un delito especial autbnomo del delito de lavado de activos. Se configura como un delito de
mera desobediencia a través de una omision propia, por lo que se trata de un delito de infraccion
del deber. Asimismo, es un delito instantdneo, por cuanto se configura al haber transcurrido el

plazo de los 30 dias.

Su tipificacion corresponde a otorgale trascendencia a una conducta colateral, esto es,
conversion transferencia, tenencia, ocultamiento, transporte y traslado, refuerza el proceso de

legitimacion de los bienes de origen ilicito.

2.1.6.2 COMISION POR OMISION O COMISION IMPROPIA

Para Asmat Coello, esta figura juridica esta dirigida a sujetos obligados que tienen la posicion
de garantia, por su ubicacion que puede derivarse de la responsabilidad solidaria del Directorio y
del Oficial de Cumplimiento que las leyes administrativas reconocen, por lo que se debe cumplir

con los elementos del tipo objetivo y subjetivo.

Ademas, deberd tenerse en cuenta la clausula de equiparacion (numeral 2 del articulo 13 del

codigo penal), la omision debe equipararse a la realizacion de un no hacer (Asmat, 2015: 338).
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En este sentido, la omision debe haber facilitado la ejecucion de acciones de lavado (convertir,

transformar, ocultar).

2.1.6.3 OMISION IMPRUDENTE

El Decreto Legislativo 1106, prevé la modalidad culposa en el articulo 5:

“(...) la omisién por culpa de la comunicacion de transacciones u operaciones sospechosas (...).

Asi, se estructuré como modalidad de omision propia culposa, donde basta con la violacion del
deber de cuidado (omision de reportar transacciones sospechosas) en el tipo objetivo y la
imprudencia en el tipo subjetivo. En concreto, el sujeto obligado conoce que tiene el deber, que

existe una operacion sospechosa, pero imprudente, y no la comunica (Abanto, 2017: 13).

En definitiva, estudiar la figura juridica del lavado de activos permite comprender la
importancia en cultivar la cultura de prevencion o prevencion ex ante, a fin de evitar lesionar bienes

juridicos trascendentes para el derecho penal.

2.2 EVOLUCION DEL LAVADO DE ACTIVOS Y EL COMPLIANCE
2.2.1 MARCO NORMATIVO INTERNACIONAL DEL BLANQUEO DE CAPITALES

En el presente capitulo, se parte de la premisa “lavado de activos”, en su marco internacional,
de acuerdo a Rama Martinez, esta figura tiene su origen en el “Comman Law”, por lo que el
término Lavado de activos o blanqueo de capitales, proviene de la expresion anglosajona “Money

Laundering” (Rama, 2019: 8).

En la misma linea, Jiménez Garcia F, 2016, refiere que el origen data en los Estados Unidos,
con la presencia de la mafia asociada a “Al Capone” y a las cadenas de lavanderia, a fin de dar
apariencia licita a activos procedentes de actividades delictivas, empero la utilizacién de dicha

expresion es relativamente nueva con la presencia de los medios de comunicacion estado unidenses
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en 1973 por el caso Watergate y a los fondos procedentes del trafico de cocaina colombiana”

(Jiménez, 2016: 213-230).

Asi, en Estados Unidos, se adoptod la primigenia normativa en prevencion de blanqueo de
capitales con la presencia de la US Bank Secrecy Act, de fecha 26 de octubre de 1970, en
concordancia con el Tratado US-Suizal973, actividad que adquiri6 en ese pais la condicion de
delito mediante la Money Laundering Control Act de 1986, al igual que ocurria en el Reino Unido

con la adopciodn de la Drug Trafficking Offences Act de 1986 (Jiménez, 2016: 213-235).

Blanco Cordero I, refiere que dicho contexto dio lugar a uno de los instrumentos internacionales
mas importante, denominado “Convencion de las Naciones Unidas contra el Trafico Ilicito de
Estupefacientes y Sustancias Psicotropicas” (Convencion de Viena, 1988), Blanco, 2002: 100 -
114; denominada “por Kai Ambos, 2002: 37, como “convencion madre”, establecid la obligacion
a todos los miembros de las Naciones Unidas de adoptar en sus derechos internos, como delitos

graves las conductas de blanqueo de capitales a fin de ser sancionadas (Blanco, 2002: 114-118).

Dicho esto, el aporte de la Convencion de Viena 1988, se basa en la criminalizacion autonoma
de los actos de conversion, trasferencia, ocultamiento, tenencia de bienes y capitales de

procedencia directa o derivada del trdfico ilicito de drogas”.

En esta linea, es preciso indicar que, la Convenciéon de Viena no reconocid textualmente la
autonomia del lavado de activos, sin embargo, de su interpretacion sistematica e integral del
articulo 3 de la Convencion que regula tipos legales de blanqueo de capitales, esto es la conversion

y ocultamiento, se esta regulando la autonomia del lavado de activos.

Asi, dicha Convencion regula el proceso de lavado de activos, el cual lo hace entendible en el
derecho interno de los paises miembros, en torno a tres conductas rectoras, ocultar, intentar ocultar

y disfrutar los bienes que constituyen el objeto de lavado de activos (Fabian, 2014:17).

En este sentido, la Convencion de Viena fue el primer instrumento juridico que influyo en la
legislacion peruana al regular el tipo penal del lavado de activos, que si bien se acopié en un primer
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estadio como una modalidad de receptacion tipificado en el Decreto Legislativo N. 736, sin
embargo, es con la Ley especial n® 27765 que se tipifico las conductas de conversion, transferencia
y ocultamiento producto del mencionado instrumento internacional; también lo es que esta
Convencidn reguld las faces o etapas del proceso de lavado de activos, esto es etapa de colocacion,

intercalacion u ocultacion y la etapa de integracion.

Otro de sus grandes aportes de la Convencion de Viena es haber regulado la criminalizacion
particular y accesoria de todas las formas de participacion o de ejecucion imperfecta de lavado de
activos, la estructuracion de mecanismos, procedimientos de deteccion, fiscalizacion de las
transacciones y operaciones realizadas a través del sistema de intermediacion financiera, que

resultaran sospechosas de estar materializando actos de lavado de activos.

Otro aporte singular de la indicada convencion, fue la flexibilizacion del secreto bancario e
inversion de la carga de la prueba, para facilitar la investigacion criminalistica y financiera de los
actos de lavado, dirigido a combatir de manera eficaz las manifestaciones delictivas del lavado de

activos (Prado, 2007: 3-5).

En esta linea Vogel, refiere que el caracter internacional que adquirié el blanqueo de capitales
con dicha convencion, se debe al interés por combatir eficazmente a la criminalidad transnacional

desde el ambito nacional (Vogel, 2002: 112).

Asi, tenemos al Convenio de Estrasburgo de 1990, denominado “Convenio relativo al blanqueo,
seguimiento, embargo y de comiso de los productos del delito” o Convenio N.141, suscrito en
Estrasburgo, con fecha 8 de noviembre del 1990. El aporte de esta Convencion de conformidad
con el articulo 6, radica en la importancia que se le asigna al delito previo en el blanqueo de
capitales, asi como en establecer que cada Estado adoptara las medidas legislativas o de otra indole
que sean necesarias para combatir el blanqueo de capitales, también tipifica el consentimiento

negligente o imprudencia consciente (Fabian & Fabian, et al, 2006: 15).
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Es importante su estudio en nuestra investigaciéon por cuanto amplié el ambito punitivo del
lavado de activos y, en consecuencia, permite comprender y mejorar el sistema de prevencion,
pese a que nuestro ordenamiento juridico por tratarse de un convenio strictu sensu de caracter

europeo no fue ratificado y por ende fuente de Derecho.

En esta linea, otro instrumento internacional de gran importancia, es la Convencion de Palermo
del 2000 “Convencion de las Naciones Unidas contra la delincuencia transnacional y sus
protocolos”, aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, es un tratado multilateral

constituida por tres protocolos.

Asi, La Convencion de Palermo del 2000, regula la penalizacion del blanqueo de productos del
delito, al definir en su articulo 6 los siguientes actos “(...) “La conversion o la transferencia de
bienes”, a sabiendas de que tales bienes proceden de alguno o algunos de los delitos [de
narcotrafico], o de un acto de participacion en tal delito o delitos, con objeto de ocultar o encubrir
el origen ilicito de los bienes o de ayudar a cualquier persona que participe en la comision de tal

delito o delitos a eludir las consecuencias juridicas de sus acciones”.

Asimismo, la indicada conversion define a la “ocultacion o encubrimiento “de la naturaleza, el
origen, la ubicacion, el destino, el movimiento o la propiedad de bienes, o derechos relativos a
tales bienes, con conocimiento de que proceden de un acto delictivo. La adquisicion, posesion o

utilizacion de bienes, con conocimiento de que su procedencia es de origen ilicito.
Por ultimo, pero no menos importante, se regula a la “adquisicion, posesion o utilizacion de
bienes”, a sabiendas, en el momento de recibirlos, de que tales bienes proceden de un delito o

delitos, o de un acto de participacion en tal delito o delitos”.

De acuerdo a lo expuesto dicha convencion da prioridad al delito precedente, delito previo o

delito fuente, conforme a lo dispuesto en el articulo 2 literal h, que alude al “delito determinante™.
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Del mismo modo, regula la denominacidén “grupo delictivo organizado, Cohecho a
funcionario publico extranjero o internacional”, ademas otorga especial relevancia a los
mecanismos de prevencion del lavado de activos, asi como la creacion de dependencias

financieras” (Etcheverry, 2015: 110- 112).

De otro lado, la Convencion de Palermo, es trascendente por cuanto expresa la necesidad de
prevenir y controlar la potencialidad delictiva de la criminalidad organizada y la responsabilidad
de la persona juridica, conforme a los articulos 5, 6, 8 y 23 de la indicada Convencién (Prado 2007:

61).

En este sentido, de cara a la investigaciébn que nos compete, es importante estudiar los
mencionados instrumentos internacionales, por cuanto regula los primeros esbozos del sistema de
prevencion en el lavado de activos, partiendo del reconocimiento de la autonomia de
responsabilidad penal de las personas juridicas respecto de la responsabilidad de las personas
fisicas que actuaron como representantes, administradores y/o subordinados (Mendoza, 2017:

138).

En ese marco, en el afio 1989 el grupo G718, crea el Grupo de Accion Financiera Internacional
(GAFI), a fin de erigir y propulsar medidas para combatir el lavado de activos y el financiamiento
del terrorismo, por lo que inicialmente redact6 40 recomendaciones para los paises miembros,
siendo aumentadas a 48 recomendaciones en el afio 2003, con la finalidad de combatir actividades
terroristas, y finalmente en el afio 2004 se establecid la ultima recomendacion vinculada a los
lineamientos de lucha contra el terrorismo, con los que actualmente son 49 recomendaciones

(Galvez, 2014:34-35).

De otro lado, en Latinoamérica se cuenta con el Grupo de Accion Financiera (GAFILAT), como
organizacion intergubernamental que se encarga de observar y evaluar a un total de 16 paises de
América del Sur, Centroamérica y América del Norte, observando de cerca las medidas que cada

pais adopte para combatir el Lavado de Activos y el Financiamiento del Terrorismo.

En este sentido, a efectos de la presente investigacion cabe resaltar la recomendacion 24 del
Grupo de Accion Financiera Internacional GAFI, que desarrolla y promueve politicas a nivel
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nacional e internacional a fin de llevar a cabo reformas legislativas y reglamentarias, de las que
cobran trascendencia las medidas para impedir el uso indebido de las personas juridicas para el
lavado de activos o el financiamiento del terrorismo, y en consecuencia promover el sistema de

prevencion en el lavado de activos.

Posteriormente, la Asamblea General de la OEA, La Comision Interamericana para el Control
de Abuso de Drogas (CICAD) y la Organizacién de los Estados Americanos OEA, no ha sido
ajena a este contexto, por cuanto aprobo el reglamento “modelo sobre el control del lavado de
activos”, en el que se enfatizd cuestiones de financiacion de terrorismo y valoro el lavado de

activos como delito autonomo del precedente.

Asimismo, desarrolla la necesidad de los programas de cumplimiento en su articulo 16, “Las
instituciones financieras bajo las regulaciones y supervision a que se refiere el articulo 19, deberan

adoptar, desarrollar y ejecutar programas, normas, procedimientos y controles internos (...)”.

Asi, el Reglamento Modelo de la CICAD —OEA de 1999, refiere en su articulo 11, la
importancia de identificar a los clientes y mantener registros, asimismo el registro de
notificaciones, comunicaciones de operaciones sospechosas y finalmente la responsabilidad de las

instituciones financieras.

En efecto, al ser una norma del Soft Low, no fue de mayor trascendencia en nuestro
ordenamiento juridico, sin embargo, influyd en la elaboracion del I Pleno Casatorio n°01-2017
Lima-Sala Penal Permanente y Transitoria de la Corte Suprema, ademas nos proporciona los

lineamientos para desarrollar un eficaz sistema de prevencion.
En esta linea, el Grupo de Accion Financiera de Latinoamérica (GAFILAT), a través del

Informe de Evaluacion Mutua del Pert 2019, recomienda diferentes acciones en la prevencion de

lavado de activo, esto es a empresas de compra venta de divisas, al sector cambiario, oficiales de
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cumplimiento, respecto de los controles internos, monitoreo de clientes, operaciones y detectar

sefiales de alerta entre otros.

En doctrina nacional se adoptan algunas de las acciones indicadas por GAFILAT, siendo

desarrollado por Arbulu:

a) Construir listados de clientes con base en el registro de operaciones. Se
seleccionan los datos necesarios para analizar la informacién, tales como:
nombres y apellidos, denominacion o razon social de los clientes; fecha, moneda
y monto de las operaciones realizadas, entre otros.

b) Establecer un periodo para efectuar el monitoreo. Puede ser diario, semanal,
quincenal, mensual, semestral o anual.

c¢) Identificar la frecuencia y volumen de operaciones realizadas en el periodo
en el que se hace el monitoreo.

d) Cotejar la lista de clientes con las listas que contribuyan a la prevencion del
lavado de activos.

e) Calificar al cliente segtn su perfil de riesgo atendiendo a variables extraibles
de los datos incluidos en el registro de operaciones.

f) Verificar la probable fuente de ingresos y eventualmente de los fondos en
bases de datos de SUNAT o ESSALUD, de aquellos clientes que representan un
perfil de riesgo moderado o alto.

g) Realizar verificaciones complementarias en listas restrictivas (2015:7-27).

Asi, las acciones expuestas, si bien se tornan rigurosas para determinados sujetos obligados;
sin embargo, constituyen cultura de prevencion para personas naturales o juridicas sean sujetos

obligados o no, por cuanto permiten prevenir la comision del lavado de activos.
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En Europa, la presencia del “Derecho Comunitario Europeo”, es trascendentes de cara a la
presente investigacion por cuanto regula el concepto de delito previo en el lavado de activos a
fin de abarca otros tipos de delitos, buscaba la cooperacion internacional en la confiscacion de
ganancias provenientes de todo tipo de delitos y facilita la solidez y estabilidad de las
instituciones crediticias, lo cual gener6 en nuestro derecho interno politicas criminales internas

de prevencion relevantes (Abanto, 2017:17-19).

Asi, el instrumento juridico emblematico es el Convenio del Consejo de Europa sobre
blanqueo de capitales, identificacion, embargo y comiso de los productos del delito del 8 de
noviembre de 1990, el cual fue complementado con las sucesivas Directivas de la Unidon

Europea, el cual se resefiaran a continuacion:

Directiva de la Comunidad Europea de 1991: se caracterizé por garantizar la solidez y la
estabilidad de las instituciones crediticias”, a fin de facilitar la cooperacion internacional en la
confiscacion de ganancia provenientes de todo tipo de delitos. Asimismo, definio el lavado de

activos en los actos de conversion, ocultamiento, adquisicion (Abanto, 2017:19).

Directiva de la Comunidad Europea de 2001: se actualizaron algunos conceptos acordes a

las intenciones del Parlamento Europeo y los Estados Miembros (Abanto, 2017: 21).

Directiva 2005/60/CE: su propdsito es impedir la utilizacion del sistema financiero a efectos
del blanqueo de capitales y financiamiento del terrorismo. Derogando a la primera Directiva.
Asimismo, establece y exige la responsabilidad autobnoma de las personas juridicas a las cuales
se les podra imputar responsabilidad por la infraccion prevista en la ley nacional en
cumplimiento del considerando 41 del articulo 39, n° 3. Adaptandose el modelo de imputacion

penal, del hecho de otro. (Abanto, 2017:25)

Cuarta Directiva 2015/849, se basa en la perspectiva antilavado, siendo uno de sus grandes

aportes la responsabilidad de los sujetos obligados y las autoridades supervisoras. En este
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sentido, el sujeto obligado analiza el riesgo en i) anexo I de la indicada Directiva, relativa a
variables de riesgo, en base a la finalidad de la cuenta o relacion, el nivel de activos que va a
depositar y la regularidad o duracion de la relacion de los negocios, ii) anexo II, para determinar
situaciones potenciales de menor riesgo, para lo cual se detallan los factores por grupos en
funcion del cliente, producto, servicio, iii) anexo 11, referido a situaciones de mayor riesgo que,

se subdivide segun: el cliente, relaciones transfronterizas. (Abanto, 2017:25-29).

En definitiva, se destaca la responsabilidad y el compromiso de los instrumentos
internacionales en sancionar el lavado de activos, el cual ha dado lugar a sentar las bases del

sistema de prevencion o criminal Compliance, objeto de estudio en la presente investigacion.

2.2.2 MARCO NORMATIVO NACIONAL DEL LAVADO DE ACTIVOS

2.2.2.1 REGULACION DEL LAVADO DE ACTIVO EN SEDE ADMINISTRATIVO
CON CONSECUENCIAS PENALES

A raiz de la Convencion De Las Naciones Unidas Contra El Trafico Ilicito De
Estupefacientes y Sustancias Psicotropicas (Convencion de Viena, 1988), se implementd un
sistema normativo que buscod regular el lavado de activos en su aspecto administrativo y
punitivo, aunado al marco descrito por los principios y recomendaciones de Basilea enfocado
en las instituciones financieras y la presion internacional de formar parte de las 40
recomendacion del Grupo de Accion Financiera Internacional — GAFI, especificamente a raiz
de la primera y la vigésima sexta recomendacion se apertura en nuestro ordenamiento juridico

los primeros esbozos legislativos en lavado de activos (Lamas, 2016: 52-53).

En este marco de lucha contra las operaciones de blanqueo de capitales, se reguld en
sede administrativa el sistema de prevencion o control preventivo que refleja la tesis disuasion

como reaccidn psicoldgica a la tendencia criminal. Este mecanismo, es ex ante, de control
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preventivo a la conducta criminal a fin de buscar la eficacia y eficiencia en la prevencion

(Hurtado, 2013: 55).

El indicado sistema, se regula en la Ley n° 27693 del 19 de marzo del 2002, “Ley que
crea la Unidad de Inteligencia Financiera” en adelante UIF, modificada por la Ley n°® 28306
“Ley que modifica articulos de la Ley n°® 27693, publicada el 29 de julio del 2004, y su
Reglamento, el Decreto Supremo 018-2006-JUSS8.

Asimismo, dichos dispositivos normativos estan dirigidos a personas naturales y
juridicas que adquieren la calidad de sujetos obligados, ello implica que estdn impuestos a
cumplir las normativas e implementar un modelo de Compliance Antilavado, asi como la
obligacion de suministrar informacion relevante para la detencion de operaciones de lavado de
activos. Ademas, se les asigna el cumplimiento de obligaciones especificas e identificacion de

riesgos y medidas de prevencion.

Ulteriormente, la Ley n° 29038, publicada el 12 de junio del 2007, ley que incorpora la
UIF a la SBS, al mismo tiempo enumera un listado de personas naturales y juridicas como
sujetos obligados, complementado con la Resolucion SBS n°® 1782-2007, publicada el 05 de

diciembre del 2007 y su Reglamento de Infracciones y Sanciones.

Asimismo, se dio la Resolucion SBS n° 486-2008, publicada el 08 de marzo del 2008;
Resolucion SBS N° 838-3008, publicada el 28 de marzo del 2008, Resolucion SBS n°® 5765-
2008 Publicada el 21 de agosto del 2008, Resolucion SBS 8930-2012 y modificado por
Resolucion SBS n° 7314-2013, que establece multas de hasta 100 UIT a los sujetos obligados
que incumplan con la normativa aplicable, y demas normas complementarias para la prevencion

del LA/FT aplicable a entidades del sistema financiero.

Posteriormente, el Decreto Legislativo n°1249, dicta medidas para fortalecer la
prevencion, deteccion y sancion del lavado de activos y terrorismo, y su reglamento el Decreto

Supremo 020-2017-JUS y normas sectoriales SBS y SMV.

De otro lado, en sede punitiva el lavado de activos, su regulacion data del Codigo Penal

de 1991, modificado por el Decreto Legislativo N° 736, por el que se introdujeron los articulos
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296-A y 296-B seccion 11, capitulo III del titulo XII del Cédigo Penal de 1991, por lo que
Abanto Vasquez, refiere que estos tipos penales tipificaban inicialmente por separado el lavado
de dinero como una forma de receptacion especial de bienes provenientes del trafico ilicito de
drogas(articulo 296-A), y como modalidad de intermediacion financiera o receptacion de
capitales referida a bienes provenientes del trafico ilicito de drogas o del narcoterrorismo”

(Abanto, 2017: 49-50).

Asi, fue modificada por la Ley 25404 de fecha 25 de febrero de 1992, otorgandole al
delito de lavado de activos, “una modalidad agravada en su articulo 195, con el autogolpe del
5 de abril de 1992 el gobierno de emergencia y reconstruccion nacional promulgé el Decreto
Ley n° 25428, donde se vuelve a incluir una version mejorada de los arts 296-A y 296-B, Prado,
2013: 100, siendo modificado por la Ley 26223, en lo relativo a la sancion a imponerse al agente
si estuviera vinculado con actividades de terrorismo o bancarias, la pena a imponérsele seria de

cadena perpetua” (Lamas, 2017: 67).

Posteriormente, se aprob6 la Ley n°27765, Ley Penal contra el Lavado de Activos; sin
embargo, su deficiente estrategia politica criminal, la confusa descripcion del dolo eventual,
omitir consecuencias accesorias a las personas juridicas, no estipular atenuantes, la mala
sistematizacion de las agravaciones, dejaba de lados los actos de ocultamiento y tenencia y falta
de regulacion en las medidas cautelares, por lo que seguidamente, fue modificada por la Ley n°
28950, ademas se marca la pauta de que este delito podia ser cometido no solo respecto de
bienes que provenian del delito de Tréfico Ilicito de Drogas sino de cualquier actividad

delictiva” (Abanto, 2015: 55-56).

Dicha ley fue modificada por el Decreto Legislativo 986 de fecha 21 julio del 2007, que
se caracterizd por eliminar el elemento subjetivo adicional de los tipos basicos, pasando a ser
delito de resultado, por lo que se abri6 paso a la discusion juridica respecto de la necesidad de
acreditar el delito previo como un elemento del tipo penal, o si se trataba de un delito autonomo
sustantivamente respecto del delito fuente en el que se dio el beneficio ilegal, por lo que la
Corte Suprema a fin de unificar criterios emiti6 los Acuerdos Plenarios n°03-2010/CJ-116, y

n° 7-2011/CJ-116 (Abanto, 2017: 57-64).
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Asi, el Acuerdo Plenario el 03-2010/CJ-116, del 16 de noviembre de 2010, abordo la
“evolucion de la regulacion penal del delito de lavado de activos en nuestra legislacion nacional,
en concordancia con la tendencia internacional; asi también se analizo la figura del delito fuente
y la autonomia del Lavado de Activos, y finalmente el aspecto probatorio en especifico referido

a la recoleccion de la prueba” (Garcia, 2017:49-50).

Esta situacion llevo a que el Poder Ejecutivo en el afio 2012, dicte el Decreto Legislativo
n° 1106 que modificod sustancialmente la normatividad relacionada con la prevencién, control
y represion penal del delito de lavado de activos, generando una mejora en la sistematica de
tipos penales, aclarando la autonomia del lavado de activos e implementando medidas concretas
orientadas a complementar las penas con consecuencias patrimoniales eficaces. Asimismo, se
establecid un tipo penal culposo respecto a la omision de reporte de operaciones sospechosas,
a la vez que ha mejorado la sistematica de las circunstancias agravantes de los respectivos tipos
penales, y los atenuantes para casos de menor reproche penal, en el caso que el monto de los
activos materia de lavado no superen las 05 Unidades Impositivas Tributarias (Pariona, 2017:

p.81); (Prado, 2016: 197).

Posteriormente, se promulgo el Decreto Legislativo 1249, origindndose controversias
suscitadas en la regulacion de este tipo penal respecto de la regulacion del delito previo,
acentuandose dicha situacion con la Casacion N° 92-2017 Arequipa y las ejecutorias supremas
cuyos contenidos estan contenidos en los Recursos Nulidad N°2071-2011-Lima; N° 4003-2011
Lima; N° 2444-2013-Lima; y N° 399- 2014-Lima; por lo que se llevo a cabo el I Pleno Casa

torio Penal sobre Lavado de Activos, con fecha 02 de octubre del 2017.

Finalmente, la sistematica expuesta, se sintetiza de la siguiente manera: a) Normas
Penales: Establecidos en el articulo 1°, 2°, 3°,4°, 5°, 6°, 8° y 9°, y dedicados a la tipificacion y
sancion de los acciones criminalizados; b) Normas Procesal: Referidas a la investigacion,
juzgamiento del delito, asi como a la actividad probatorios, y los articulos referidos a este tema
son el 7° 10°, 11°, 12°, 13°, 14°, 15°, 16° y 17° y ¢) Normas de Ejecucion Penal: Trata de la

ejecucion de 17 las penas y aplicacion de beneficios penitenciarios (Carrasco, 2016: 12 -16).
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En efecto, la normativa expuesta regula el lado de activo o blanqueo de capitales en sede

administrativa con consecuencias penales de aplicacion a los sujetos obligados.

En definitiva, el estudio de la evolucién del lavado del lavado de activos, como primera
premisa de investigacion, esto es su marco normativo internacional y marco normativo nacional
del lavado de activos, no pretende un analisis detallado de su desarrollo, sino que se proyecta
en dar una perspectiva amplia que se vincula con el sistema de prevencion, que es objeto de

estudio en el siguiente capitulo.

2.2.3 MARCO NORMATIVO DEL CRIMINAL COMPLIANE EN EL LAVADO

DE ACTIVO
La segunda premisa objeto de estudio es la evolucion del “Compliance”, por su vinculacion
en la lucha contra el lavado de activos, como cultura de prevencion. Asi el Compliance, tiene
origen en los paises anglosajones, con la emision de la Foreing Corrupt Practices Act o Ley de
Practicas Corruptas en el Extranjero de 1977, de este modo se introduce la extraterritorialidad
del derecho penal, sanciona la corrupcion de funcionarios de otros Estados y organizaciones
internacionales; norma que fue reforzada a través del Insider Trading and Securities Fraud
Enforcement Act de 1988, posteriormente con Defense Industry Initiative on Business Ethics

and Conduct.

Asi, Carridén Zenteno A, refiere, “que es el instrumento de prevencion y persecucion de la

corrupcion transnacional” (Carridn, 2014: 82-83).

Posteriormente, influyo en la gestacion del Compliance, la Federal Sentecing Guidelines
(FSG); donde el programa de cumplimiento alcanzé beneficios para la empresa, estableciendo
una graduacion de la sancion o pena. Asimismo, especifica las caracterisicas que debe tener un

program de cumplimiento efectivo, en el articulo 8 (Gimeno, 2014: 27).

Asimismo, las Guidelines, estipuldo factores a considerarse a fin de atenuar la
Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas, esto es: (i)El delito se produce sin el
conocimiento de quien ejercio el control sobre la organizacion. ii) el delito se la produjo a pesar
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de existir un significativo programa de cumplimiento. iii) la empresa reportd pronta y
voluntariamente el delito, iv) la empresa, luego de descubierto el delito, tomo medidas
razonables para remedir el dafio, disciplinar a los responsables y evitar la reincidencia, se opto
por introducir criterios de cumplimientos normativos como factores definitorios de la intensidad

de la sancion (Reyna, 2018: 214).

A partir de las Guidelines, la empresa pretende estar in Compliance withthe Guidelines con
lo cual comienza a reconocer la relacion del concepto de Compliance con el Due Delingence
como pauta de comportamiento empresarial que impone obligaciones éticas y legales a las

empresas y a sus agentes (Reyna, 2018: 214).

En esta linea, Gimeno Bevia J, refiere que dicho instrumento internacional tuvo un “efecto
positivo respecto del programa de cumplimiento, por cuanto las empresas empezaron a
desarrollar programas de cumplimiento a fin de poder beneficiarse de la posible reduccion de

condena” (Gimeno, 2014: 259).

Asi, a los albores del siglo XX, se dio la Sarbanes Oxley en 2002, con el caso Enrom, se
rigio a “enfrentar las debilidades de los sistemas internos de control y la ausencia de
independencia de los érganos de control corporativo del directorio a través del reforzamiento

de los deberes de revelacion de informacion por parte de las empresas” (Reyna, 2018: 215).

En esta linea, se disponen medidas para el aseguramiento del comportamiento ético y el
mejoramiento de las practicas de autogobierno en las empresas, con intervencion estatal en la

definicion de programas de cumplimiento normativo en las empresas (Gomez, 2013:127).

Asi, para Garcia Cavero P, la predileccion a exigir legalmente de las empresas la
implementacion de programas de cumplimiento normativo ha sido reiterada en la Dodd-Frank
Wall Street Reform and consumer Proteccion Act 2010, que insta a las entidades de riesgo
sistémico el establecimiento de programas internas de cumplimiento de la normativa federal

(Garcia 2014:19).
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De otro lado, en Reino Unido expidio el UK Bribery Act 2010; a través de este dispositivo,
se dispuso sancionar rigidamente los actos de soborno privado y publico cometidos por las
empresas con penas bastante duras, siendo la unica excepcion para liberarse de la sancion, el
haber implementado un efectivo Programa de Cumplimiento dentro de la organizacion

(Carridn, 2014: 82-85).

Para Salvaggi, 2018: 90-94, refiere que en el ordenamiento Anglosajon, el programa de

cumplimiento requiere:

1) El inventario de responsabilidad, consiste en identificar las areas
de riesgo dentro de la compafiia, por lo que, teniendo presente los
antecedentes, la valoracion del riesgo debe evaluar las tareas corporativas
dentro de la compaiiia y cualquier involucrado en el ciclo productivo, las

formas de conseguir los negocios, las condiciones de pago y financiamiento.

i) Codigo de Conducta, permite detectar estandares y
comportamientos, que prevendrian las ofensas entre los que operan en la

empresa y respaldan documentos formales.

ii1) Responsabilidad por cumplimiento normativo, es el requerimiento
a través del cual la organizacion establece preventivamente responsabilidades
regulatorias especificas relativas al modelo integral. Al respecto debe ser un
director ejecutivo o un oficial de cumplimiento, que, teniendo acceso directo
e ilimitado a la gestion corporativa, caracterizado por sus independencia y
habilidades ad hoc, previsto de independencia econdmica para implementar
el programa de cumplimiento, Es obvio que los cargos de actualizacion del
programa de cumplimiento recaigan sobre los directivos (Nicolas, 2018: 90-

93).

iv) Entrenamiento, es una actividad de capacitacion de estandares y
procedimientos, y otros aspectos técnicos del programa ético y de

cumplimiento, dirigida a empleado y gestores que trabajen en la compaiiia,
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v) Auditoria y monitoreo, a fin de lograr la eficiencia del programa de

cumplimiento.

Asi, el analisis de la literatura internacional relevante y la doctrina se advierte que existe un

conceso en admitir la trascendencia del Compliance en la lucha contra el lavado de activos.

El Pert, no ha sido ajeno a la tendencia internacional antes resefiada por lo que la
CONASEYV, hoy denominada SMV, en el afio 2004, redacté los “Principios del buen gobierno
corporativo”, posteriormente, se establecio la obligacion a los actores del mercado de valores
de incorporar en sus memorias anuales un detalle sobre el cumplimiento de sus veintiséis

principios (Garcia, 2014: 20).

En relacion con el mecanismo empresarial cabe destacar, en el punto V, referido a la
Responsabilidad del Directorio. En el acépite D.1, de dicho punto, se indica, de manera general,
que el Directorio debe establecer la politica de seguimiento, control y manejo de riesgos. En el
acapite D.5 se senala especificamente que el Directorio debe velar por la existencia de los

debidos sistemas de control, especialmente el cumplimiento de la ley (Garcia, 2014:20-23).

En nuestro ordenamiento juridico, dicho sistema de prevencion se regul6 con la dacion de la
Ley n° 30424, modificado por el Decreto Legislativo n® 1352, en su articulo 3°, se regula la
Responsabilidad “Administrativa” de las Personas Juridicas por el Delito de Lavado de Activos,
cuando haya sido cometido en su nombre o por cuenta de ellas y en su beneficio, directo o

indirecto, por:

a. Sus socios, directores, administradores de hecho o derecho,
representantes legales o apoderados de la persona juridica, o de sus filiales o

subsidiarias.

b. La persona natural que, estando sometida a la autoridad y control de
las personas mencionadas en el literal anterior, haya cometido el delito bajo sus

ordenes o autorizacion.
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c. La persona natural sefialada en el literal precedente, cuando la
comision del delito haya sido posible porque las personas mencionadas en el
literal a. han incumplido sus deberes de supervision, vigilancia y control sobre
la actividad encomendada, en atencion a la situacion concreta del caso. Las
personas juridicas que tengan la calidad de matrices seran responsables y
sancionadas siempre que las personas naturales de sus filiales o subsidiarias,
que incurran en cualquiera de las conductas sefialadas en el primer parrafo,

hayan actuado bajo sus drdenes, autorizacién o con su consentimiento.

De lege lata, si bien el nomen iuris, alude a responsabilidad administrativa, lo cierto es que
estamos frente a un fraude de etiquetas, por cuanto, la determinacion de su responsabilidad se
determina en un proceso penal ante un juez penal, sus penas son de naturaleza juridico penal, y
finalmente la empresa poseedora del derecho fundamental a la reputacion. Conforme a la
Tercera Disposicion Complementaria final de la Ley n°® 30424, postura avalada por Garcia,

2019: 01, y por Caro, 2019:1287

De manera general el indicado instrumento juridico introduce en nuestro ordenamiento la
responsabilidad administrativa de la persona juridica vinculada inicialmente al delito de
cohecho transnacional, ampliandose al lavado de activos, al mismo tiempo implementa un
sistema de prevencion, caracterizado por la triada: prevencion, deteccion y reaccion, de tal
manera que una personas juridica que detecta tempranamente y reacciona adecuadamente
podria quedar exenta de responsabilidad penal, siendo este el eje central que trae la

responsabilidad la indicada ley (Diez,2016: 26-28).

Asimismo, el Decreto Legislativo 1352, denominado “Decreto Legislativo que amplia la
Responsabilidad Penal de las Persona Juridicas”, vigente desde el 01 de enero del 2018, y
prevée los elementos de un sistema de prevencion en el articulo 17.2.1, esto es la identificacion,
evaluacion y mitigacion de riesgos para prevenir la comision de los delitos., implementacion
de procedimiento de denuncia, defuncion y capacitacion periodica del modelo de prevencion,
difusion y capacitacion periddica del modelo de prevencion, evaluacion y monitoreo continuo

del modelo de prevencion.
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En este estado de cosas el 09 de marzo del 2018, se promulgo la Ley 30737, denominada
“Ley que asegura el pago de reparacion civil a favor del Estado Peruano en casos de
corrupcion y delitos de conexos”, promulgada a fin de cautelar el pago de la reparacion civil a
favor del Estado, aplicable a las personas juridicas o entes juridicos con condenados con
sentencia firme en el Perll o extranjero por la comision del delito contra la administracion por
delitos de lavado de activos o conexos publica, ademas a funcionarios o representantes hayan
sido condenados con sentencia firme en el Pert o en el extranjero por la comision de delitos
contra la administracion publica, lavado de activos o delitos conexos; o equivalentes cometidos
en otros paises, en agravio del Estado peruano, finalmente a quienes directamente o a través de
sus representantes, hubiesen admitido o reconocido la comision de delitos contra la
administracion publica, lavado de activos o delitos conexos; o equivalentes ante autoridad
nacional o extranjera competentes. Vinculados a las personas juridicas o entes juridicos de los

literales.

En este sentido, la trascendencia en esta investigacion es por introducir en el Titulo III,
articulo 9 y 13 de la indicada ley, el programa de cumplimiento, de acuerdo a lo especificado
al Decreto Legislativo 1352 y su Reglamento sin perjuicio que sea complementados por los

lineamientos del ISO 19600 y 37001.

En consecuencia, existe la obligacion para las empresas que suscribieron contratos con el
Estado de implementar un programa de cumplimiento de acuerdo a sus caracteristicas,
necesidades, naturaleza y riegos a fin de prevenir delitos que se den el marco de las
contrataciones, esto es, colusion, negociacion incompatible o aprovechamiento indebido del

cargo, malversacion, cohecho activo, cohecho pasivo, concusion, entre otros.

La Ley n° 30835, de fecha 02 de agosto del 2018, regula la responsabilidad administrativa
de las personas juridicas por los delitos previstos en los articulos 384(colusion simple y
agravada), 397(Cohecho Activo Genérico), 397-A( Cohecho Activo Trasnacional) 398
(Cohecho Especifico) y 400 ( Trafico de Influencia)del Codigo Penal, en los articulos 1, 2,3 y
4 del Decreto Legislativo 1106, Decreto Legislativo de lucha eficaz contra el Lavado de Activos

y otros delitos relacionados a la mineria ilegal y el crimen organizado y en el articulo 4-A del
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Decreto Ley 25475, Decreto Ley que establece la penalidad para los delitos de terrorismo y los

procedimientos para la investigacion, la instruccion y el juicio.

El Reglamento de la Ley n°® 30424 el Decreto Supremo n°® 002-2019-JUS, perfecciona los
aspectos exigidos para el programa de cumplimiento al comprender en su primer titulo los
aspectos generales que debe contener un programa de cumplimiento, en su segundo titulo
desarrolla aspecto de Gestion de Riesgo, el tercer titulo alude a los elementos minimos del
programa de cumplimiento, asi como al oficial de cumplimiento. El cuarto titulo, prevé aspectos
de implementacion del modelo de prevencion en la micro y mediana empresa y finalmente, se
faculta a la Super Intendencia del Mercado de Valores, al mismo tiempo se da las pautas del

informe técnico y las medidas que puede tomar la SMV.

En conclusion, la trascendencia del Compliance a nivel internacional, legislativo, doctrinario
y jurisprudencial, viene siendo extrapolado a los distintos ordenamientos juridicos, a fin de
luchar contra el lavado de activos, y nuestro sistema Juridico no es ajeno a esta tendencia,

conforme a la Ley 30424.
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CAPITULO III: PROBLEMA DE INVESTIGACION EN EL SISTEMA DE
PREVENCION
La presente investigacion ha sentado su base en estudiar dos premisas: La primera, alude a
la evolucion del “lavado de activos™ y, la segunda, el “Compliance o sistema de prevencion”,
para circunscribir el analisis de investigacion en la siguiente hipotesis (Cudl es el alcance del
sistema prevencion en el lavado de activos regulados en la Leyn® 27693 yen la Ley n. © 3042472,

a fin de responder la siguiente pregunta jAmbos Sistema se complementan y/o se contraponen?

Las interrogantes planteadas permitiran entender la existencia aparente de dos sistemas de
prevencion en nuestro ordenamiento juridico, esto es el sistema de prevencion potestativo e

imperativo.

Lo expuesto, nos conducen al estudio del Compliance potestativo, (el Criminal Compliance,
su conformacion del Compliance en la Empresa, y finalmente sus Elementos Esenciales que lo
constituyen), a fin de comprender al sistema de prevencion imperativo aplicable a sujetos no
obligados, lo cual no es una contrariedad, solo demostraré la unidad y complementariedad en

la cultura de la prevencion.

3.1. CRIMINAL COMPLIANCE Y LAVADO DE ACTIVOS:

3.1.1 ANALISIS DEL SISTEMA DE PREVENCION O COMPLIANCE

En el presente capitulo se estudiard la complementariedad y unidad del sistema de
prevencion en el lavado de activos, de un lado, se trabajara con el sistema de prevencion
potestativo aplicable a sujetos no obligados, esto es personas naturales o juridicas; de otro lado,
el sistema de prevencion imperativo, dirigido a sujetos obligados conforme a su naturaleza,

caracteristicas y necesidades.

Asi, se partira el presente capitulo, asumiendo la postura de Nieto Martin, respecto a los
programas de cumplimiento, “constituyen el conjunto de medidas que la empresa debe adoptar
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para contar con una organizacion virtuosa y no ser responsable penalmente o ver rebajada su
sancidn en el caso en el que alguno de sus empleados (administradores, directivos, trabajadores,

etc.) realice un delito en el desempefio de sus funciones” (Nieto, 2013: 181).

Asi, lo esbozado permite senalar que el Compliance constituye un mecanismo interno de
supervision en la empresa, Rotsh, 2012:2, cuya finalidad es asegurar la observancia de la Ley,
(“to be in Compliance with the law). Esta finalidad esencial, que se bifurca, a su vez en dos
funciones diferenciables: la funcion de prevencion a fin de evitar conductas infractoras, y la
funcion de confirmacion del Derecho, esto es implementar mecanismos y procedimientos para
su oportuna deteccion y eventual comunicacion a las autoridades correspondientes, con lo cual

se corrobora la unidad del sistema de prevencion (Garcia, 2017: 32).

Asi, estamos frente a un mecanismo de control preventivo o tesis de la disuasiéon como
reaccion psicologica a la tendencia crimina quel, se enmarca en la tradicional prevencion
general positiva que hunde sus raices en la doctrina de Welzel sobre el fomento de los valores
ético- sociales de la accion como via de proteccion indirecta de los bienes juridicos (Silva,

2019: 152).

Ahora bien, cuando se trata de prevenir delitos, contamos con la figura del criminal
Compliance por su funcion de prevencion de delitos que se le asigna, para lo cual debe cumplir
con dos presupuestos, por un lado, dicho mecanismo empresarial debe ser realmente eficaz para
prevenir la realizacion del delito en el marco de las actividades empresariales, esto es que el
modelo se adecue a las caracteristicas, naturaleza de la actividad econdmica, que tenga presente
los estandares del buen gobierno corporativo(controles, medidas, no solo como estrategia de
marketing, por otra parte, que dicho mecanismo resulte atractivo realizando un analisis costo

beneficio (Arocena,2019:19).

En nuestro ordenamiento juridico, se regula en La Ley n° 30424, modificado por el D.L.
N° 1352, se establece la figura del sistema de prevencion o Criminal Compliance. De otro lado,
en el Articulo 17 del Decreto Legislativo N°® 1352, establece la posibilidad que la persona

juridica quede exenta de responsabilidad si adopta e implementa con anterioridad a la comision
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del delito un modelo de prevencion adecuado a su naturaleza, riesgos, necesidades y

caracteristicas.

En definitiva, prevenir el lavado de activos, da lugar a la trascendencia la tesis de unidad

y complementariedad del sistema de prevencién, por su contenido sustantivo que desarrolla.

3.1.2 ANALISIS DEL CRIMINAL COMPLIANCE EN EL LAVADO DE ACTIVOS

El derecho penal es heredero de una época, por técnica legislativa y tendencia jurisprudencial
actualmente estamos frente a una época de prevencion, por cuanto se ha pasado de un sistema
individual a un sistema colectivo, el cual se refleja en la creacion del Criminal Compliance en

el lavado de activos, aplicable a personas naturales y personas juridicas.

Asi, el Criminal Compliance en el lavado de activos, alude a normas sectoriales, laborales,
societarias, y de blanqueo de capitales, cuya trascendencia e implicancia juridica-legal, radica
en el cumplimiento especifico de las normas, a fin de prevenir y/o evitar la responsabilidad

penal de las personas juridicas.

En este sentido, el Criminal Compliance en el lavado de activos, tiene una naturaleza
publico-privada que se complementan de un lado, los pardmetros dados por legislacion
expedida por el Estado, en la que se integran también estandares de actuacion definidos por
organismos internacionales, de otro lado, por su autorganizacion, como politica empresarial

(Garcia, 2014: 25).

En este sentido, estudiar el Criminal Compliance, es analizar la autorregulacién, como
actividad privada de creacion y control del cumplimiento de normas, que constituye un
fenomeno que descansa en el principio de autonomia privada y, en concreto, en el derecho de
asociacion de las empresas convirtiéndose de esta manera en una cldusula que se contrapone a

cualquier forma de regulacion o intervencionismo estatal (Astudillo, 2016: 337).

En esta linea, un sector de la doctrina avalada por Coca Vila. 2013, refiere que estamos frente

a laregulacion regulada, por la forma de regulacion estatal del mundo empresarial caracterizado
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por la incorporacion del ente privado en el proceso de regulacion, pero de forma subordinada a

los concretos fines o intereses publicos predeterminados por el Estado (Coca, 2013: 214).

En este orden de ideas, la naturaleza del Criminal Compliance, en el blanqueo de capitales
es su caracter autorregulatorio, por cuanto garantiza una buena gestion y un adecuado nivel de

transparencia de sus operaciones.

3.1.3 CONFORMACION DE COMPLIANCE EN TODA EMPRESA.
La primera etapa, en la implementacion del Compliance, consiste en identificar-definir,
estructurar un programa de cumplimiento, por ende, es el cuerpo normativo que recoge los

procedimientos empresariales para la gestion de riesgos de infraccion legal.

3.1.3. 1. Identificar los riesgos o riskassessment, en esta fase se tiene en cuenta los posibles
riesgos de infraccion legal que derivan de las actividades empresariales, por lo que las empresas

deben tener presente los hechos y las normas juridica relevantes (Nieto, 2015:153).

Respecto al proceso de individualizacion de los riesgos de infraccion legal debe
materializarse en la elaboracion de un inventario de riesgos, los cuales deben ser valorados en

funcioén de la frecuencia, clase extension de los posibles dafios (Garcia, 2014: 30-32).

3.1.3. 2. Medidas de prevenciéon y comunicacién, cuyo objetivo es reducir los riesgos
empresariales a lo juridicamente tolerable, por lo que se hace necesario establecer mecanismos
para gestionar adecuadamente sus efectos lesivos. Este sistema, implica tener un codigo de
conductas, canales internos de informacion, canal de denuncias, finalmente, estructurar el
sistema de cumplimiento, el cual apunta especificamente a asegurar las diversas actuaciones de

sus miembros se ajusten a la legalidad (Garcia, 2014: 32-39).

La segunda etapa, consiste en la implementacion, esto es informar, incentivar y organizar.

Asi, informar del programa de cumplimiento a los miembros de la empresa sus parametros
legales y morales que deben ser observados en su &mbito concreto de actuacion, ello involucra

una capacitacion permanente. Asimismo, incentivacion de la vigencia del programa de
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cumplimiento. Finalmente, organizacion de las medidas que aseguran la vigencia del programa

de cumplimiento.
La tercera etapa es la consolidacion y perfeccionamiento: reaccionar-sancionar-mejorar.

Alude a la reaccion ante la inobservancia del programa de cumplimiento, sanciones a la

inobservancia del sistema de cumplimiento y mejoramiento del programa de cumplimiento.

3.1.3. 3 ELEMENTOS ESENCIALES DEL SISTEMA DE PREVENCION:
Sibien la Ley 30424 y el Decreto Legislativo 1352, establecen los elementos de prevencion,
también lo es que, diversos modelos regulatorios de los sistemas de Compliance en el ambito
internacional, elaborados por la Organizacion para la Estandarizacion Internacional ISO, han
dotado de elementos fundamentales al Compliance, como la ISO 19.600, trascendente por

cuanto contribuye a la seguridad juridica.

En primer lugar, un encargado de prevencion, designado por el maximo organo de
administracion de las personas juridicas o quienes haga sus veces, segun corresponda, que deje
ejercer su funcion con autonomia, si es una micro y medianas empresas, el rol del encargado de
prevencidon puede ser asumido directamente por el 6rgano de administracion, conforme al

articulo 17.2.1, del Decreto Legislativo n°1352.

En esta linea, la Exposicion de Motivos de la Ley 30424, describe que el nombramiento de
un responsable de la prevencion supone una garantia de la transparencia y objetividad de la
implementacion del modelo de prevencion. Asimismo, las actividades de velar por la
aplicacion, ejecucion, cumplimiento y mejora continua del modelo de prevencion se optimizan
cuando se le otorga la autonomia en relacion a sus atribuciones y facultades respecto del 6rgano
de gobierno, asi como la independencia en relacion a los recursos necesarios para realizar las

gestiones de ejecucion, diagnostico y revision.
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En esta linea, Diez Jara Gémez, 2018, p. 30201, refiere el ISO 19600, estipula una guia a fin

de determinar las funciones del encargado de cumplimiento:

a) identificar las obligaciones del Compliance, con el apoyo de los recursos

necesarios, y
b) traducir esas obligaciones en politicas, procedimientos y proceso viables;

c¢) integrar las obligaciones del Compliance, en politicas, procedimientos y

proceso existente;

d) proporcionar u organizar apoyo formativo continuo a la plantilla para

garantizar que todos los empleados relevantes, son formados con regularidad;

e) promover la inclusion del compliance en las descripciones del trabajo y

en los procesos de gestion del desempefio;

f) poner en marcha un sistema de informacion y documentacion de

Compliance,

g) desarrollar e implementar procesos para gestionar la informacion, tales
como reclamaciones y/o comentarios recibidos de linea directa;

h) establecer indicadores de desempefio de Compliance y supervisar y medir
el desempefio del Compliance,

1) analizar el desempefio para identificar la necesidad de acciones
correctivas;

j) identificar los riesgos del Compliance y gestionar aquellos riesgos que
relacionados con terceras personas,

k) asegurar que el sistema de gestion de Compliance se revisa a intervalos
planificados.

1) asegurar asesoramiento profesional,
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m) proporcionar a los empleados acceso a los recursos de los procedentitos y
referencias del Compliance

n) proporcionar asesoramiento objetivo a la organizacion en materias
relacionadas al Compliance (Gomez, 2018: 31).
El segundo elemento, es identificar, evaluacion y mitigacion de riesgos para prevenir la
comision de delitos, se basa en la gestion de riesgos, su referente internacional es la ISO 3100,

alude:

(a)identificacion, (b) analisis (c) evaluacion y (d) tratamiento del riesgo.
La legislacion peruana comentada-como decimos: de manera similar -refiere
la (a) identificacion (b) evaluacion y (c) mitigacion del riesgo. Si bien pudiera
parecer que, en principio, la diferencia de criterio no posee una especial
relevancia, lo cierto es que en el apartado de “analisis del Riesgo” es donde
se suelen ubicar dos pardmetros calve: la probabilidad de materializacion del

riesgo y consecuencias del mismo (...) (Gomez, 2018: 31)

Asi, la Exposicion de Motivos de la Ley n® 30424, refiere que identificacion del riesgo busca
reconocer y diferenciar los riesgos en los procesos mas relevantes a los que esta sujeta la
persona juridica en el marco de su actividad comercial. Su desarrollo debe comprender la
realizacidon de un mapeo estratégico que incluya la especificacion de las areas y circuitos claves.
Una vez identificados los riesgos a nivel estructural, resulta necesario también practicar una
revision en los programas y acciones especificas, esto es, extendiendo a detalle las actividades

de diagnostico.

De otro, lado, 1a Exposicion de Motivos de la Ley n° 30424, En cuanto a la evaluacion, se
pretende estimar la dimension, la dindmica, los vinculos, las alteraciones y demas
caracteristicas de los riesgos existentes con la finalidad de predecir y reaccionar oportunamente
ante su aparicion. La evaluacion debe consistir en un examen programatico y riguroso que

revele la situacion concreta de la persona juridica.
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Asimismo, la Exposiciéon de Motivos de la Ley 30424, Sobre la mitigacion de riesgos
consiste en implementar controles de prevencidn o abordaje en base a los actos de identificacion

y evaluacion.

El tercer elemento, consiste en la implementacion de procedimientos de denuncia, en el

ambito internacional es conocido como Whistleblowing, como funcion de deteccion.

En esta linea, la Exposicion de Motivos, refiere que, el canal de denuncias es el mecanismo
interno establecido en una organizacién que permite comunicar de forma confidencial, y en
consecuencia detectar y prevenir posibles irregularidades, actos indebidos, comportamientos
contrarios a la legislacion vigente, y/o a la normativa interna de la empresa. En tal sentido, las
personas juridicas deben incorporar a sus modelos de prevencion un mecanismo a través de cual
los empleados y otros puedan reportar conductas o violaciones sospechosas o reales a las
politicas internas de la compafiia, de manera confidencial y sin miedo alguno a ser objeto de
represalias.

El cuarto elemento, es la difusion y capacitacion periddica del modelo de prevencion, en este
elemento minimo del modelo de prevencion la legislacion establece de un lado, la difusion del
modelo, denominada comunicacion del sistema de prevencion, por otro lado, la capacitacion
periodica, que, en términos generales, se viene entendiendo como la formacion de los miembros
de la organizacion. El estdndar internacional ISO 19600, establece una pauta orientativa
sumamente valiosa respecto de las capacitaciones:

a) estar hecha a medida de las obligaciones y los riesgos de Compliance
relacionada con roles y responsabilidades del empleado.

b) cuando sea necesario, estar basadas en una evaluacion de las carencias de
conocimiento y competencias del empleado.
c) estar alineadas con el programa de formulacion corporativo e incorporadas

en los planes anuales de formacion

d) ser practicas y facilmente comprensibles para los empleados.
f) ser evaluadas por su eficacia

g) ser registradas y conservadas.
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La Exposiciéon de Motivos de la Ley 30424, resefia que la creacion de una cultura de
prevencion obliga a la persona juridica a tomar acciones para comunicar periddicamente sus
politicas y procedimientos a los empleados y directivos; y, cuando sea necesario, a los socios
comerciales con la finalidad de generar una cultura de integridad empresarial. Para ello es
necesario capacitacion permanente donde deberan documentarse, y tener un programa integral
disefiado para transmitir las lecciones de modelo de prevencion y los conocimientos adecuados

en cuanto a casos practicos y alertas comunes.

El quinto elemento: hace referencia a la evaluacion y monitoreo continuo del modelo de
prevencidn; asimismo, conlleva evaluaciones, auditorias internas y externas. Extrayéndose
algunas de sus directrices del ISO 19600. Este elemento minimo constituye un cierre del modelo
de prevencion, el cual refuerza el monitoreo de prevencion. Gomez Jara Diez y el ISO 19600,

rescatan lo siguiente:

a) eficacia de la capacitacion.

b) eficacia de los controles.

c) asignacion de responsabilidades
e) actualizacion de obligaciones.

f) eficacia en la gestion de fallos. (Gomez, 2018: 30)

En definitiva, las personas naturales y juridicas tienen la potestad de implementar un sistema
de prevencion, salvo que se trate de sujetos obligados, debiendo contra con un SPLAFT, cuyo
impacto positivo se refleja en la atenuacion o exencion de responsabilidad penal, en virtud de

haber implementado una cultura de corporativa en su organizacion.
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3. 2 COMPLIANCE Y RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS
JURIDICAS

Tradicionalmente responsabilizar penalmente a las personas juridicas y mas particularmente
atribuir responsabilidad penal por el delito de lavado de activos, era un imposible juridico en el
derecho europeo continental, por cuanto se regia bajo el adagio juridico societas delinquere non
potet, por lo que no se analizaba las categorias del delito en la actividad empresarial, por las

siguientes razones:

En primer lugar, porque se ha sostenido que las personas juridicas no son sujetos activos de
delitos, pues carecerian de un elemento fundamental en toda accion tipica y culpable: “la
voluntad”, en este sentido, la voluntad, como elemento per se psicologico y propio de las
personas fisicas, no podria estar presente en las personas juridicas pues éstas no gozarian de

dicho atributo de la naturaleza humana (Orttzar, 2013: 198 — 199).

En segundo lugar, se ha sostenido que las personas juridicas no pueden ser “entes culpables”,
esta concepcion, se ha fundamentado en que estos entes carecen de la libertad, esto es, como
capacidad de decidir, actuar conforme a derecho, y por lo tanto no se les podria reprochar una
conducta delictiva, siendo consecuentemente sujetos incapaces de culpabilidad (Ortazar, 2013:

198-200).

Por ultimo, se ha afirmado que en atencion a los fines propios de la pena no es posible
sostener que las personas juridicas pueden ser sujetos susceptibles de sanciones penales, toda
vez que, al carecer de un elemento psicolégico no tendrian la capacidad de comprender
especialmente el elemento de prevencion general que tiene por objeto una coaccidn psicologica
ocasionada por la amenaza de la pena, asi como tampoco, podrian ser susceptibles de

. . : « e .
prevencion especial por carecer de elementos que pudiesen “resocializar” al delincuente

“colectivo” (Ortizar G, 2013:197 -200 ).

Bajo estos tres postulados y desde una perspectiva concatenada con la teoria del delito y la
teoria de la pena, se ha rechazado historicamente la responsabilidad penal de las personas
juridicas.
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Posteriormente, autores como Shunemann, defiende el modelo de responsabilidad penal sin
culpabilidad, en base al principio del estado de necesidad defensivo, proponiendo sanciones

duras como la curatela premial. (Shunemann:546- 600)

En esta linea, en el Sistema espafiol autores como Goena Vives B 2013, propone un modelo
de atribucion de responsabilidad diferente a la culpabilidad, aludiendo a una responsabilidad

estructural o reactiva.

De otro lado, autores como Gunther,2006: 27, Lampe, 203: 62-66, Nieto, 2015: 70-77,
proponen un modelo de responsabilidad con culpabilidad por el caracter, por la conduccion de
la empresa, esto es, responder por lo que se habria realizado a lo largo de su vida empresarial,
inclindndose por la heterorresponsabilidad, 1o cual no se condice con el derecho penal moderno

que es un derecho penal de acto (Porter M & Kramer M, 2006: 07).

En este sentido, otro sector mayoritario del derecho penal moderno, formula un modelo
constructivista, basado en la comunicacion, en los sistemas autopoyeticos, por lo que se plantea
que la persona juridica tendria una autoorganizacion que le permitiria tener los mismos
componentes de la psiques del ser humano, esto es caracteres propios de “autorreferencialidad,
autoconduccion y autodeterminacion”, sobre la base de esta teoria, se supliria los defectos en
cuanto a la categoria de la culpabilidad y al de la tipicidad en el ambito subjetivo del dolo, por
lo que se evidencia que a la fecha la tendencia de las legislaciones va en este sentido, dejando
la marcada tendencia de la heterorresponsabilidad a la autonomia de la responsabilidad (Gémez,

2018: 74).

La critica que se le hace a Gdmez Jara, es que ha generado una abstraccion de la culpabilidad,
para poder incluir la realidad individual y la corporativa, renunciando a aspecto fundamentales

del individuo, y finalmente desnaturalizar los elementos basicos de la imputacion.

En este sentido sefiala Hernandez Basualto, H, que existen dos modelos dogmaticos ideales de

responsabilidad penal de personas juridicas:

Por un lado un modelo de responsabilidad derivada o sistema vicarial, conforme al cual se hace

recaer sobre la persona juridica la responsabilidad penal de una persona natural en virtud de algin
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criterio de conexion entre una y otra, generalmente la circunstancia de ser la persona natural
organo o al menos subordinado del ente moral; y, por otra parte, un modelo de responsabilidad
auténoma u originaria —sistema de culpabilidad de empresa—, segun el cual la responsabilidad
surge directamente de una conexion entre el hecho prohibido y una caracteristica de —o un cierto
estado de cosas en— la entidad, siendo irrelevante la eventual responsabilidad de una persona

natural (Hernandez, 2010: 216 — 217).

Asi, el estado de cosas se hace imprescindible preguntarse ;Cual de las teorias es la mas
idonea en la Prevencion del Lavado de Activos y Financiamiento del Terrorismo-SPLAFT?,

por lo que se hace necesario explicar ambas teorias:

De un lado, la “Heterorresponsabilidad”, (sistema vicarial) «la responsabilidad por
atribucion del hecho de otro, permite transferir a la persona juridica, los actos de dichos 6rganos,

en virtud de la relacion funcional existente entre estos y aquella, son, también, de esta ultima

(Silva:2009: 30).

En esta linea, Diez Ripollés 2012 «imputa a la sociedad los hechos delictivos cometidos por
sus directivos, administradores o empleados, siempre que la conducta de estos se haya realizado

por cuenta y en beneficio de la sociedad» (Diez, 2012: 5).

De otro lado, el sistema de Autorresponsabilidad o responsabilidad por el hecho propio, o
Modelo de responsabilidad por el hecho propio o Auténoma, se basa en la defectuosa
organizacion, no la simple vinculacion del delito con sus actividades, por lo que ese defecto de
organizacion se expresa en la falta de adopcion de un sistema de cumplimiento normativo idoneo
(Compliance), para lo que requiere de un injusto individualmente cometido por sus miembros,
integrando la responsabilidad penal de las personas juridicas con el hecho realizado en términos

materiales (Garcia, 2019: 904).

En este sentido, el indicado sistema se condice con la teoria del delito aplicable a las personas
juridicas, que permite inferir que la persona juridica realiza acciones organizativas complejas con
plena trascendencia social que, cuando conducen a la lesion de bienes juridicos protegidos, que

dan fe de la plena capacidad de interactuar dentro de la jurisdiccion penal y, por tanto, de la
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posibilidad de ser considerado un verdadero autor de un delito.

Asi, las categorias de la teoria del delito se entienden desde su equivalente funcional, en primer
lugar, respecto a la “Accidon”, en su equivalente, ejercicio de libertad de auto-organizacién. En
segundo lugar, en lo que respecta a la “Tipicidad”, en su equivalente superacion del riesgo
permitido, se define como la verificacion de la conducta realizada con lo descrito en la ley. Este
proceso de imputacion tiene dos aspectos: imputacion objetiva y subjetiva (Villavicencio, 2016:

228).

En cuanto a la atribucién objetiva a la persona juridica, podemos decir que, en términos
generales, se trata de determinar si, en funcion del uso que la empresa haya hecho de su capacidad
de autoorganizacion, ha genero6 un cierto riesgo comercial mayor al permitido. termin6 logrando

el resultado nocivo especifico producido (Gomez, 2016: 105).

Respecto a la imputacion subjetiva, la doctrina penal se refiere al conocimiento organizacional
del riesgo, que es el conocimiento disperso de cada organizacion, es el conocimiento que la
persona juridica tiene disponible a partir de la informacion incorporada en la organizacion. por

medios regulares.

En tercer lugar, la “Antijuricidad”, como contravencion al ordenamiento juridico, y
finalmente, sobre la culpabilidad de la persona juridica, Garcia, 2019: 915, implica individualidad
en la medida en que su complejidad organizativa permite atribuirle una capacidad de
“autoorganizacion "autodeterminarse” y comportarse, de acuerdo con los intereses de su propia
sociedad diferentes a los de sus 6rganos, representantes, trabajadores e incluso socios; ademas de
defraudar comunicativamente expectativas sociales esenciales a través de sus actos organizativos.
Asimismo, ostenta la condicion de ciudadano, lo que otorga a sus acciones un sentido juridico

especifico y justifica una respuesta social especifica.

Nuestro ordenamiento Juridico en el su articulo 3°, regula la Responsabilidad “Administrativa”
de las Personas Juridicas por el Delito de Lavado de Activos (es autonoma) cuando haya sido

cometido en su nombre o por cuenta de ellas y en su beneficio, directo o indirecto, por:
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a. Sus socios, directores, administradores de hecho o derecho, representantes

legales o apoderados de la persona juridica, o de sus filiales o subsidiarias.

b. La persona natural que, estando sometida a la autoridad y control de las
personas mencionadas en el literal anterior, haya cometido el delito bajo sus

ordenes o autorizacion.

c. La persona natural sefialada en el literal precedente, cuando la comision del
delito haya sido posible porque las personas mencionadas en el literal a. han
incumplido sus deberes de supervision, vigilancia y control sobre la actividad

encomendada, en atencion a la situacion concreta del caso.

Las personas juridicas que tengan la calidad de matrices seran responsables y
sancionadas siempre que las personas naturales de sus filiales o subsidiarias, que

incurran en cualquiera de las conductas (...).

De lege lata, se establece responsabilidad penal a la persona juridica(personas juridicas de
derecho privado y empresas del Estado o sociedades de economia mixta),por las actuaciones de
sus socios, en concordancia con el inciso “a” del articulo 3 del Decreto Legislativo 1352,
supuesto de responsabilidad a la matriz por los delitos cometido por la filial, de otro lado, el
inciso “b” y “c” establece que la persona juridica es responsable por la accion directa de sus
puestos directivos o por omision de los mismos, no obstante, se excluye la responsabilidad, toda

vez que, las personas naturales hayan actuado en su beneficio (Gomez, 2018:41-42).

En este sentido, se establece que las personas juridicas seran responsables siempre que las
personas naturales, hayan cometido los delitos tipificados en el articulo 1, con la condicion que

se hayan realizado en nombre y cuenta de estas y en su beneficio directo indirecto.

Asi, para imputar responsabilidad penal, se exige la concurrencia de los requisitos: 1) del
nexo empresarial entre la persona natural, (socios, directores, administradores, apoderados) y

la persona juridica; ii) cumplimiento de los siguientes presupuestos esto es la existencia de un
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delito cometido a nombre y cuenta de la persona juridica; y en beneficio directo e indirecto de

esta (Nieto, 2013: 2- 22).

Respecto de las matrices la responsabilidad se da siempre que se cumpla con los requisitos
expuesto, aunado al requisito que las personas naturales hayan actuado bajo sus drdenes,
autorizacion o con el consentimiento de la persona juridica que tiene la calidad de matriz (Alva

2018).

En esta investigacion, asume la postura analdgica, esto una postura mixta, (Responsabilidad
Autonoma para siete delitos cohecho pasivo activo genérico, cohecho activo transnacional,
cohecho activo especifico, colusion, lavado de activos, financiamiento del terrorismo. Respecto
al resto de delitos cometido por la persona juridica se le aplicard consecuencias accesorias) en
concordancia, con los planteamientos de Artur Kaufman, lo cual implicaria de un lado,
autoorganizacion, en el mismo sentido de Gomes Jara D, incidiendo en una dinamica propia de
la entidad corporativa, esto complejidad organizativa y de otro lado, la sociabilidad por su
actuacion, asumiendo conceptos normativos, del Dolo, Culpa e Imputabilidad a partir de la

complejidad organizativa.

3.2.1 CIRCUNSTANCIAS ATENUANTES:

En nuestro ordenamiento juridico al asumirse una postura mixta, segun lo estipulado en el
articulo 3° de la Ley n°® 30424, que estipula que la persona juridica es responsable por el delito de
cohecho activo, colusion desleal, trafico de influencias, lavado de activos o financiamiento de
terrorismo cometido en su nombre y en su beneficio directo o indirecto, por lo que se infiere que
le modelo que se asume es el modelo de atribucion del hecho del otro, esto es la persona juridica
es responsable por lo actos realizado por sus miembros; por otra parte el articulo 17° de la Ley n°
30424, asume un modelo de atribucion autonomo, por lo que se atribuye responsabilidad penal a

los miembros individuales y la persona juridica.
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La importancia de Ley 30424, se debe al haber regulado la atenuacion de las penas y la
exclusion de responsabilidad “administrativa” de las personas juridicas, con lo cual la persona

juridica con responsabilidad tiene beneficios al momento de imponerles la sancion.

En este estado de cosas, la Ley n. 30424 modificado por el D. Leg. N. 1352 contempla:

Articulo 12:

Son circunstancias atenuantes de la responsabilidad administrativa de las

personas juridicas las siguientes:

a. La colaboracion objetiva, sustancial y decisiva en el
esclarecimiento del hecho delictivo, hasta antes del inicio de la etapa

intermedia.
b. El impedimento de las consecuencias dafiosas del ilicito.
c. La reparacion total o parcial del dafio.

d. La adopcion e implementacion por parte de la persona juridica,
después de la comision del delito y antes del inicio del juicio oral, de un

modelo de prevencion.

e. La acreditacion parcial de los elementos minimos del modelo de

prevencion.

La confesion, debidamente corroborada, de la comision del delito, con
anterioridad a la formalizacion de la investigacion preparatoria, tiene como
efecto que el juez pueda rebajar la medida establecida en los literales a), b), y

d) del articulo 5 hasta un tercio por debajo del minimo legal establecido (...).

De lege lata, se regula taxativamente cinco circunstancias atenuantes de responsabilidad
penal: a) colaboracion objetiva, sustancial y decisiva en el esclarecimiento del hecho delictivo
hasta antes del inicio dela etapa intermedia; b) el impedimento de las consecuencias dafiosas
del ilicito; c) la reparacion total o parcial; d) la adaptacion e implementacion por parte de la
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persona juridica, después de la comision del delito y antes del juicio oral, de un modelo de

prevencion, y e) la acreditacion de los elementos minimos del modelo de prevencion (Hancco

22019: 635-637).

Asi mismo, el articulo 17 del Decreto Legislativo 1352, sefiala que a la persona juridica se
le exonera de responsabilidad si adopta e implementa en su organizacion, con anterioridad a la
comision del delito, un modelo de prevencion que contenga medidas de vigilancia y control

idoneas para prevenir el delito de lavado de activos o para reducir el riesgo de su comision.

De otro lado, la atenuacién de la responsabilidad penal, se hace extensible al area tributario,
siempre y cuando en su organizacion cuenten con un completo y efectivo sistema de gestion de
riesgos, que cuente con politicas de evasion de impuesto y mecanismo de planificacion
tributaria, a fin de evitar el lavado de activos en sus diferentes modalidades, y al mismo tiempo
mitigar o eximir su responsabilidad ante dicha administracion e incluso ante la practica del
delito penal, conforme lo sefiala la indicada ley, en complementariedad con las ISO19601 y la

ISO 37001.

Por otra Parte, la atenuacion se ve reflejada en el &mbito laboral de la empresa, por cuanto
el precepto legal establece que los “sujetos obligados™” o “sujetos no obligados” quedaran
exentos de responsabilidad penal si cuentan con efectivos programas de prevencion que permita
la correcta gestion de aspectos fundamentales dentro de la empresa, esto es politicas o
normativas laborales internas y el codigo deontoldgico, pasando por todas las implicaciones de
las relaciones laborales, el cumplimiento de normas en seguridad y salud ocupacional, también
la reputacion interna y externa de la empresa, entre otros a fin de evitar las diferentes

modalidades de lavado de activos en la empresa.

En conclusion, Ley n°® 30424, refleja la eficacia del sistema de prevencion, en la atenuacion
de la responsabilidad en la empresa, conforme a los parametros del articulo 12 de la Ley n°
3424. En efecto se considera dentro de la atenuante la acreditacion parcial de los elementos

minimos del modelo de prevencion (Garcia, 2017: 225-226).
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3.2.2 CIRCUNSTANCIA AGRAVANTES

Las circunstancias agravantes se circunscriben: a) la persona juridica como instrumento de
actividades ilicitas, b) la existencia de un organo para cometer delito, y la c) reincidencia.
Respecto a la primera de las circunstancias agravantes, esto es, la persona juridica como
instrumento de actividades ilicitas, la Doctrina mayoritaria y la interpretacion jurisprudencia
refieren que se trata de una causa de inimputabilidad, considerandose como un objeto, no como
un sujeto por lo que le son aplicables las mismas reglas de la responsabilidad civil exdelictivo

o el decomiso (Gomez,2018: 46).

En lo relativo a las dos ultimas agravantes: b) la existencia de un érgano para cometer delito

y la c) reincidencia, son consideradas como criterios de sanciones “interdictivas”.

Lo esbozado, se encuentra tipificado en el Articulo 13 del D. Leg, 1352, indica:

“(...) circunstancia agravante la utilizacion instrumental de la persona
juridica para la comisién de cualquiera de los delitos comprendidos en el
articulo 1. Este supuesto se configura cuando se pruebe que la actividad que
desarrolla la persona juridica es predominantemente ilicita.

Asimismo, constituye circunstancia agravante cuando la persona juridica
contiene dentro de su estructura un 6rgano, unidad, equipo o cualquier otra
instancia cuya finalidad o actividad es ilicita.

La comision de cualquiera de los delitos comprendidos en el articulo 1,
dentro de los cinco afos posteriores a la fecha en que se le haya impuesto,
mediante sentencia firme, una o méas medidas, tiene como efecto que el juez
pueda aumentar las medidas establecidas en los literales a), b) y d) del articulo

5, hasta en una mitad por encima del maximo legal establecido.

3.2. 3 CIRCUNSTANCIAS EXIMENTES
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Las personas juridicas (sujetos no obligados) pueden optar por implementar un programa de
cumplimiento o Compliance de acuerdo a la naturaleza, caracteristicas y necesidades de la

actividad economica que realiza, fin de atenuar o eximir su responsabilidad.

En nuestro sistema penal, el articulo 17 del Decreto Legislativo 1352, regula como
circunstancia eximente de responsabilidad el contar con un Compliance eficiente, esto es, un

modelo prevencion adaptada a su naturaleza, riesgos, necesidades y caracteristicas.

En, conclusion, estudio de la cultura de prevencion o denominado sistema de prevencion
autorregulatorio, potestativo dirigido a sujetos no obligados, sin embargo, nada obsta para que
sea de aplicacion en sede administrativo en sujetos obligados, segiin sus caracteristicas,
necesidades y actividades que desarrolla, por cuanto la cultura de prevencion, se integra en los
siguientes principios organizativos: “Involucramiento de la alta direccion de la empresa en
supervision, Delegacion adecuada de funciones de vigilancia, Comunicacion, Formacion
continua de los miembros de la empresa, Adopcién de mecanismos de monitoreo y evaluacion
del programa, Sistemas de reporte o denuncia interna, Adopcion de mecanismos disciplinarios
y de incentivos internos y Reaccion adecuada y actualizacion permanente del modelo” (Artaza,

2013: 544-573).
3.3 SISTEMA DE PREVENCION DEL LAVADO DE ACTIVOS -IMPERATIVO
Llegados a este punto, es preciso sefialar que se estudiara el ambito preventivo- imperativo,

el cual es aplicado especificamente a sujetos obligados, esto es personas naturales o juridicas,

a fin de complementar la hipdtesis de investigacion.
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3.3.1. ANALISIS DEL SISTEMA DE PREVENCION ADMINISTRATIVO CON
CONSECUENCIAS PENALES
El sistema de prevencion en lavado de activos data de la convencion de Viena de 1988,
convencion de Palermo, recomendaciones 18 y 23 del GAFIL, aunado a la contribucion del
Derecho Comunitario Europeo”, con el Convenio del Consejo de 1990 y Directivas de la
Comunidad Europea, constituyendo el estandar internacional en materia de lucha contra el
blanqueo de capitales, el cual muchos de sus principios, directrices han sido extrapolados a

nuestro ordenamiento juridico.

En este sentido, el punto de partida del presente capitulo se basa en estudiar la legislacion
Antilavado, esto es, la normativa administrativa - imperativa, por su rol central que ocupan los
sujetos obligados (empresas y personas naturales) en la represion de lavado de activos, a fin de

entender a la unidad en la cultura de prevencion.

Asi, su marco esencial de analisis del sistema regulatorio administrativo o preventivo, se
ubica en la Ley n°® 27693 y el Decreto Supremo n° 020-2017-JUS , por cuanto estipulan la
obligacion de implementar y poner en funcionamiento un “sistema de prevencion de lavado de
activos”, “programa de cumplimiento” o “programa Antilavado”, para personas naturales como
personas juridicas calificadas como sujetos obligados, a fin de detectar operaciones inusuales o

sospechosas que lesionen bienes juridicos protegidos por el Derecho Penal.

En este sentido, el nucleo del sistema de prevencion y deteccion del lavado de activos, se
complementa con la estipulado en el articulo 11 de la Ley 27693 y en el articulo 25° del Decreto
Supremo n° 020-2017-JUS, esto es el deber legalmente impuesto de comunicar las
operaciones sospechosas o inusuales que detecten en el curso de sus actividades en un plazo
no mayor de treinta (30) dias calendario, contado desde la fecha en que estas han sido

detectadas.

Asi, el indicado sistema de prevencion, obliga a diferenciar cuando estamos frente a un
supuesto de transaccion sospechosa, segun el inciso 3 del articulo 11 de la Ley n° 27693,

define, por una parte, como, “Aquellas de naturaleza civil, comercial o financiera que tengan
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una magnitud o velocidad de rotacion inusual o condiciones de complejidad inusitada o
injustificada, que se presuma proceden de alguna actividad ilicita o que, por cualquier motivo,

no tengan un fundamento econémico o licito aparente” (Lamas, 2000: 67).

Asimismo, el Decreto Supremo n° 020-2017-JUS, agrega como criterio para determinar el
caracter sospechoso de una operacion, es trascendental la informacion con que cuenta el sujeto

obligado.

De otra parte, Asi, el inciso 3 del articulo 11 de la Ley n® 27693, define como operacién

inusual:

“aquellas cuya cuantia, caracteristicas y periodicidad no guardan relacion con
la actividad econdmica del cliente, salen de los parametros de normalidad
vigente en el mercado o no tienen un fundamento legal evidente” (Lamas,

2000:75).

Asimismo, lo mencionado es reforzado por el Decreto Supremo n® 020-2017-JUS se senala
adicionalmente que para determinar lo inusual de una operacion debe ponerse especial atencion
en todas las operaciones realizadas o que se pretendan realizar, esto es, realizar una relacion y

descripcion de las operaciones realizadas entre otras.

En definitiva, este sistema de prevencion- imperativo, “especializado”, cuyo mecanismo de
control preventivo o denominado tesis de la disuasion como reaccion psicologica a la tendencia
criminal, su objetivo es fomentar valores ético- sociales de la accion como via de proteccion

indirecta de los bienes juridicos (Silva, 2019: 152).

3.3.2. CARACTERISTICAS DEL COMPLIANCE ANTILAVADO -
IMPERATIVO
Estudiar las peculiaridades de este sistema, permite comprender la importancia del sistema

de prevencion en sede administrativa y conocer sus ventajas y beneficios.

Asi, una de sus primordiales caracteristicas, es su sistema de deberes atribuido a particulares,
regulados en la Ley n 27693 en concordancia con el Decreto Legislativo n° 1249,

complementado con la RSBS 789-2018.
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En este sentido, el primer deber, es el denominado diligencia debida, Know your customer -
CDD Due diligence policies, que implica conocer al personal y a los clientes e implementar
mecanismos de deteccion de operaciones inusuales y sospechosas. Establecer un manual donde
conste el sistema para detectar operaciones sospechosas. Asi como prestar asistencia técnica

cuando le sea requerida por la UIF. Avalado por Garcia, 2017: 212 (Arbulu, 2015: 91).

El segundo deber, es llamado por la Doctrina como registro-RKP Record keeping of
transactions, que se basa en registrar depositos en efectivo, depositos constituidos con titulos
valores, colocacion de obligaciones negociables, compraventa de metales preciosos,
compraventa en efectivo de moneda extranjera, giros o transferencias, pago de importaciones y
cobro de exportaciones, amortizacion de préstamos y constitucion de fideicomisos (Garcia,

2017:218) (Lamas, 2016: 263).

Finalmente, el deber denominado Reporting procedure., que se caracteriza por “Reportar”,
por una parte, operaciones sospechosas: “Aquellas de naturaleza civil, comercial o financiera
que tengan una magnitud o velocidad de rotacion inusual, o condiciones de complejidad
inusitada o injustificada, que se presuma proceden de alguna actividad ilicita, o que, por

cualquier motivo, no tengan un fundamento econémico o licito aparente” Lamas, 2016: 271.

Por otra parte, operaciones inusuales: “Aquellas cuya cuantia, caracteristicas y periodicidad
no guardan relacion con la actividad econdmica del cliente, salen de los parametros de
normalidad vigente en el mercado o no tienen un fundamento legal evidente” (Lamas,2016:

273).

3.3.3 SUJETOS OBLIGADOS.
Lo esencial de este sistema imperativo, son sus “sujetos”, La Ley 27693, Ley de Creacion
de la Unidad de Inteligencia Financiera en el Peru, sefiala literalmente quienes son sujetos

obligados.
Asi, el Articulo 8. De los sujetos obligados a informar:

8.1 Estan obligadas a proporcionar la informacion a que se refiere el articulo 3 de la presente

Ley, las siguientes personas naturales o juridicas:
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1) Las empresas del sistema financiero y del sistema de seguros y demas
comprendidas en los articulos 16 y 17 de la Ley General del Sistema
Financiero y del Sistema de Seguros y Organica de la Superintendencia de

Banca y Seguros, Ley N° 26702.

2) Las empresas emisoras de tarjetas de crédito y/o débito.

3) Las cooperativas de ahorro y crédito.

4) Los fiduciarios o administradores de bienes, empresas y consorcios.

5) Las sociedades agentes de bolsa, sociedades agentes de productos y

sociedades intermediarias de valores.

6) Las sociedades administradoras de fondos mutuos, fondos de inversion,

fondos colectivos, y fondos de seguros de pensiones.

7) La Bolsa de Valores, otros mecanismos centralizados de negociacion e

instituciones de compensacion y liquidacion de valores.

8) La Bolsa de Productos.

9) Las empresas o personas naturales dedicadas a la compra y venta de
vehiculos, embarcaciones y aeronaves.

10) Las empresas o personas naturales dedicadas a la actividad de la
construccion e inmobiliarias.

11) Los casinos, sociedades de loteria y casas de juegos, incluyendo

bingos, tragamonedas, hipédromos y sus agencias, y otras similares.

12) Los almacenes generales de deposito.
13) Las agencias de aduana.
14) Las empresas que permitan que mediante sus programas y sistemas

de informatica se realicen operaciones sospechosas.
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8.2 Asimismo quedan obligados a informar a la UIF-Pert, con respecto a operaciones
sospechosas y/o operaciones de acuerdo al monto que fije el reglamento, las personas naturales

o juridicas que se dediquen a las actividades de:

1. La compra y venta de divisas.

2. Elservicio de correo y courrier.

3. El comercio de antigiiedades.

4.  El comercio de joyas, metales y piedras preciosas, monedas, objetos
de arte y sellos postales.

Los préstamos y empefio.

Las agencias de viajes y turismo, hoteles y restaurantes.

Los Notarios Publicos.

Los Martilleros Puablicos.

A S I AR

Las personas juridicas o naturales que reciban donaciones o aportes
de terceros.

10. Los despachadores de operaciones de importacion y exportacion.

11. Los servicios de cajas de seguridad y consignaciones, que seran
abiertas con autorizacion de su titular o por mandato judicial.

12.  La Comision de Lucha contra los Delitos Aduaneros.

13. Laboratorios y empresas que producen y/o comercialicen insumos
quimicos que se utilicen para la fabricacion de drogas y/o explosivos.

14. Personas naturales y/o juridicas dedicadas a la compraventa o
importaciones de armas.

15. Personas naturales y/o juridicas dedicadas a la fabricacion y/o
comercializacion de materiales explosivos.

16. Gestores de intereses en la administracion publica, segiin Ley N°
28024.

17. Empresas mineras.

18. Organizaciones e instituciones publicas receptoras de fondos que no

provengan del erario nacional.
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19. La Superintendencia Nacional de Administracion Tributaria.

20. La Comision Nacional Supervisora de Empresas y Valores.

21. Los Registros Publicos.

22. Las Centrales de Riesgo Publico o Privado.

23.  El Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil.

24. Las distintas cdmaras de comercio del pais.

25. La Comision de Formalizacion de la Propiedad Informal - COFOPRI.
26. La Direccion General de Migraciones y Naturalizacion.

27. La Contraloria General de la Republica.

28. El Proyecto Especial de Titulacion de Tierras y Catastro Rural - PETT.
29. El Seguro Social de Salud.

30. El Ministerio de Comercio Exterior y Turismo.

31. Empresa Nacional de Puertos - ENAPU.

32. Comision Nacional para el Desarrollo y Vida sin Drogas - DEVIDA.

La indicada ley, regula de lege lata, como sujetos obligados a los siguiente agentes, que por
motivos didécticos lo clasificaremos en, sector financiero y bancario; al sector mercado de
capitales y fondos colectivos; al sector comercio de bienes, corredores de seguros, empresas
emisoras de tarjetas de crédito, cooperativas de ahorro, empresas que se dedican a la compra
venta de divisas, a las que se dedican al servicio postal de remesa o giro postal, a las empresas
de préstamos o empefio, a los administradores de bienes, empresas y consorcios, a las que se
dedican a la financiacion colectiva o participativa que operan a través de plataformas virtuales.

(Garcia, 2017: 200-207)

Otro sector econdmico, en el que coinciden tanto, Gracia Cavero, y Arbuli Ramirez, es el
mercado de valores, esto es sociedades agentes de productos, sociedades intermediarias de

valores, sociedades administradoras de fondos mutuos, los fondos de inversion y los fondos
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colectivos. Ademas, se incluye a los que se dedican a la Bolsa de Valores y Bolsa de Productos

(Garcia, 2017: 207) y (Arbula 2015: 59).

Asimismo, dicha obligacion se hace extensible a empresas que se dedican a la compra y
venta de vehiculos, embarcaciones y aeronaves, a las que se dedican a la actividad de la
construccion y/o a la actividad inmobiliaria; a los agentes inmobiliarios; y las que se dedican al
comercio de joyas, metales y piedras preciosas, monedas, objetos de arte y sellos postales

(Garcia, 2017: 207).

Un sector con mucho flujo de dinero en el que es posible también lavar activos sucios es el
juego y la apuesta. Por ende, la lista de sujetos obligados abarca también a las empresas que se
dedican a la exploraciéon de juegos de casinos o maquinas tragamonedas, o juegos a distancia
utilizando el internet o cualquier otro medio de comunicacién; y a las que se dedican a la

explotacion de juegos de loteria y similares, los hipédromos y sus agencias” (Lamas, 2017: 24-

255).

De igual forma, se incluyen como sujetos obligados en adoptar el Anti-Money Laudering
Compliance, empresas mineras, laboratorios y empresas que distribuyen, transportan o
comercializan insumos quimicos que pueden ser utilizados en la mineria ilegal y que se

encuentran bajo el control y la fiscalizacion de la SUNAT.

Del mismo modo, conforme a las partidas nacionales n°. 84.29, n°® 85.02 y n° 87.01 de la
Clasificacion Arancelaria Nacional, empresas que se dedican a la compra venta o importaciones
de armas y municiones: y a las que se dedican a la fabricaciéon o la comercializacion de

materiales explosivos (Garcia, 2017: 209); (Lamas, 2017: 24-255).

En este sentido, la obligacion se extiende también a profesionales que prestan servicios en
operaciones de adquisicion o administracion de bienes, esto es agentes de aduana, los notarios,
los abogados y los contadores. En correspondencia con estas dos ultimas profesiones, debe
precisarse que la obligacion alcanza solamente a los que, de manera independiente o en
sociedad, realicen o se dispongan a realizar, en nombre de un tercero o por cuenta de este, y de

manera habitual, las siguientes actividades: 1) La compra y venta de bienes inmuebles, i1) La
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administracion del dinero, valores, cuentas del sistema financiero u otros activos; iii) la
organizacion de aportaciones para la creacion, operacion o administracion o reorganizacion de
personas juridicas u otras estructuras juridicas; y v) la compra y venta de acciones o
participaciones sociales de personas juridicas. La ley precisa que la informacion que estos
sujetos obligados proporcionen a la UIF, se debe restringir a aquella que no se encuentra sujeta

al secreto profesional (Garcia, 2017: 208-210); (Lamas, 2017: 245) y (Arbulu, 2015: 54).

En este contexto, conforme al articulo 8 de la Ley 27693 en concordancia con el articulo 16
y 17 de la Ley General del Sistema Financiero y del Sistema de Seguros y Organizacion de la
Super Intendencia de Bancas y Seguros, se establece la obligacion de garante en la prevencion
de blanqueo de capitales por parte de los sujetos obligados, informando determinadas
operaciones sospechosa o inusuales, también lo es que tienen derechos a ser tratados con
respeto, igualdad por el personal de la UIF, a brindarle las facilidades para obtener informacion
sobre sus expedientes ante sus organismo reguladores, de igual manera ser informados de los
procedimientos iniciados de oficio, tienen derecho a ser asistidos por el regulador en el
cumplimiento de sus funciones como el implementar el programa de cumplimiento, sin
embargo en la praxis se da “inducion’ no colaboracion como propone la Ley. Corroborado por

Lamas2017: 245-263 (Arbult, 2015: 54-69).

En definitiva, si bien, la indicada lista no es cerrada, por cuanto se pueden incluirse a otras
personas mediante Decreto Supremo, a propuesta de la SBS, y el refrendado por el Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos y el Ministerio de Economia y Finanzas., asimismo, sin
embargo, se refleja que el punto en comun de los sujetos obligados se basa en el deber de los
sujetos obligados de procurar los medios efectivos para asegura la eficacia de la norma y

cumplirla y evitar consecuencias adversas en el &mbito administrativo y penal.

3.3.4 LA UNIDAD DE INTELIGENCIA FINANCIERA - UIF
La Unidad de Inteligencia Financiera se define como el conocimiento derivado del analisis
de los datos financieros proporcionados por los sujetos obligados, que proporciona datos,

indicadores y toda otra informacidon financiera relevante que sustente una investigacion
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realizada. Asi, cuando hablamos de Inteligencia Financiera, se refiere a un método que permite
procesar determinada informacion de la manera mas eficiente, al mismo tiempo que

proporciona un conocimiento veraz y preciso (Lamas, 2016: 211).

El acuerdo Plenario n° 3- 2010/CJ-116, refiere que la unidad de Inteligencia financiera UIF,
es un organismo administrativo y constitucionalmente autonomo, es una unidad especializada
de la unidad de la Superintendencia de Banca y Seguro y Administradoras Privadas de Fondos
de Pensiones(SBS), creada mediante la Ley n°® 27693, posee autonomia funcional y técnica,
sobre todo es la encargada de recibir, analizar, y transmitir informacion para la detencion de
blanqueo de capitales y/o financiamiento de terrorismo. Asimismo, constituye un nexo entre el
ambito administrativo y penal, mediante el Informe de Inteligencia Financiera elaborado a partir
de las operaciones sospechosas e inusuales detectadas e informadas por los sujetos obligados,
organismo supervisados e instituciones supranacionales, que tras un procedimiento derivan

dicho informe al Ministerio Publico.

En legislacion comparada tenemos la Unidad de Inteligencia Financiera, como el FINCES
en Estados Unidos de Norte America, “Financial Crime Enforcemet Network”, para Reino
Unido estd la “National Criminal Intelligence Service”(CCIS); “Celule de Traitment des
Informations Financiéres”en Belgica. En “Espafia”, también se cuenta con la UIF, o
SEPBLAC, al servicio ejecutivo de la comisiéon de prevencion de Blanqueo de Capitales e

Infracciones Monetarias de Espafia (Fabian, 2014: 28).

Dichas Unidades de Inteligencia financiera, pueden variar en atribuciones o prerrogativas,
sin embargo, su objetivo principal es combatir en términos preventivos el crecimiento del

blanqueo de capitales (Barbero, 2007:11).

De conformidad con el numeral 10 del articulo 3° de la ley n°® 27693 (modificada por la
primera Disposicion complementaria Modificatoria del D. Leg. n® 1106), la Ley n°® 28306, del
Decreto Legislativo n® 1106, la Resolucion SBS N° 5709-2012(del 10 de agosto del 2012), La
UIF-Peru tiene entre sus funciones supervisar y sancionar en materia de lavado de activos y el

financiamiento del terrorismo.
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Otra de las funciones de la Unidad de Inteligencia Financiera-IUF, estan descritas en el
articulo 2 del Decreto Supremo n° 018-2016- JUS en concordancia con el numeral 11 del
articulo 3 de la Ley n°® 27693, modificado por la primera Disposicion Complementaria
Modificatoria del decreto Legislativo n® 1106 (Ley de Lavado de Activos), establece como

facultades principales de la UIF:

“(...) disponer el congelamiento de fondos en los casos vinculados al
delito de lavado de activos y financiamiento del terrorismo. En estos casos,
se debera dar cuenta al juez en el plazo de veinticuatro (24) horas de
dispuesta la medida, quien en el mismo término podra convalidar la medida

’

o disponer la inmediata revocacion”.

De lega lata, se aprecia la principal facultad cautelar de la UIF, el cual se manifiesta a través
del Congelamiento de Fondos, por lo que la UIF, puede dictar medidas de congelamiento de
fondos, medidas cautelares de no innovar al presentarse indicios de lavados en ratificacion con
el Poder Judicial, teniendo como objetivo asegurar el éxito de la investigacion por lavado de
activos o financiamiento del terrorismo, por cuanto existen casos de operaciones de lavado de
activos, de gran magnitud o de especial complejidad o gravedad (por la participacion de cadenas
de lavadores, gran numero de personas, etc.), en las que se detectan activos presuntamente de
origen delictivo en las entidades bancarias o financieras en cualquier otra entidad obligada y

sujeta al control de la UIF.

Esta facultad de la UIF, se presenta por la naturaleza de las operaciones o de los propios
activos, al existir el riesgo de que estos sean retirados, transferidos, convertidos, u ocultados de
inmediato frustrandose la investigacion o la incautacion y decomiso de los mismos, lo cual dio
lugar a dicha facultad cautelar, siempre que existan suficientes elementos de que se trata de
fondos de origen delictivo, obviamente, la decision de la UIF debera ser revisada por el juez,
quien podra confirmarla, dejarla sin efecto o modificarla, para la cual la UIF lo pondra en su

conocimiento dentro de 24 horas de dispuesta la medida (Galvez, 2014: 665-671).

Para Caro Coria D, refiere que esta facultad cautelar concedida a la UIF es general, es decir,
que puede comprender la inmovilizacién de, practicamente, todo tipo de bienes, muebles o
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inmuebles de determinada persona natural o juridica, o incluso podria ordenar el propio
investigado que se abstenga de realizar operaciones que implique trasladar o gravar sus bienes

en general (Caro, 2013: 235-240).

En este contexto, un sector de la Doctrina, refiere que la facultad cautelar de la UIF, no tiene
antecedente en los convenios normativos internacionales; sin embargo, estdn previstas en las
diversas legislaciones internas de los paises, donde se viene usando con regularidad; por
ejemplo, la UIF de “Bardados” pueden congelar una cuenta bancaria por un maximo de cinco
dias a pedidos de una autoridad judicial o policial nacional o de una UIF extranjera en relacion
con un delito sobre el cual la UIF tenga competencia; en “Tailandia”, “un comité de
operaciones” integrado por cinco personas y presidido por el director de la UIF est4 autorizado
para congelar operaciones e incautar activos; en Italia la UIF puede suspender una operacion
solo si se le pide otra autoridad ( por ejemplo, la direccion de investigacion contra la mafia o la
policia financiera). Asi mismo en “Argentina” N° 952, La UIF viene aplicando esta medida
cautelar en multiples casos para congelar fondos vinculados al financiamiento del terrorismo,
aunque en muchos de estos la medida ha sido dejada sin efecto por el 6rgano jurisdiccional. En
el mismo sentido, también en nuestros medios, la UIF viene aplicando esta facultad cautelar

(Galvez, 2014: 665-671).

De otro lado, otro sector refiere, que el congelamiento de fondos tiene su fuente en la
recomendacion N° 4 del GAFI 955; convecciones de Viena y de Palermo al respecto, aun
cuando rescata la fuerza del derecho nacional y sus principios rectores establecidos en nuestra

tradicion juridica (Caro, 2013: 237).

Es definitiva, ambas posturas solo reflejan la trascendencia de la facultad de la UIF, para
dictar medidas cautelares al evidenciar “verosimilitud” y el “periculum in mora”. Asimismo,
refleja la importancia del sistema preventivo imperativo en la lucha contra el lavado de activos

a partir de la cultura de prevencion.
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3.3.5 ORGANISMO SUPERVISORES:

Son instituciones publicas o privadas que, de acuerdo a ley, desempefian funciones de
supervision, fiscalizacion, control, registro, autorizacion funcional o gremiales sobre
determinados sujetos obligados que estdn dentro del ambito de su competencia, conforme al
articulo 9 de la Ley n°27693, incorporado por la quinta Disposicion Complementaria y

Modificatoria del Decreto Legislativo n°1106.
Articulo 9, refiere

“(..) a.2. Son organismos de supervision y control en materia de

prevencion de activos y del financiamiento del terrorismo, entre otros:

a) La superintendencia de Banca y Seguros y Administradoras Privadas de
Fondo de Pensiones (SBS);

b) La superintendencia del Mercado de Valores (SMV)

c) El Ministerio de Comercio Exterior y Turismo (MINCETUR)

d) El Ministerio de Energia y Minas (MINEM)

e) El Ministerio de La Mujer y Poblaciones Vulnerables (MINDES)

f) El Ministerio de La Produccion (PRODUCE)

g) El Ministerio De Transportes y Comunicaciones (MTC)

h) La Superintendencia Nacional de Aduanas y de Administracion Tributaria
(SUNAT)

1) La agencia Peruana De Cooperacion Internacional (APCI)

j) Oficina Nacional de Procesos Electorales (ONPE)

k) El Consejo de Supervigilancia de Fundaciones

1) Los Colegios de Abogados y de Contadores Publicos, o cualquier otro que
sustituya en sus funciones a las instituciones antes sefialadas.

m) Todo aquel organismo o institucion publica o privada que se ha designado

como tal por la UIF- Perta”.

De lege lata, se infiere que los organismos supervisores son los que tienen funciones de
supervision, fiscalizacion, control, registro, autorizacién funcional o gremial respecto de los
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sujetos obligados a informar, dentro de estos ademas de la propia SBS a través de la UIF- Peru,
tenemos a la superintendencia del Mercado de valores (SMV), el Ministerio de Comercio

Exterior y Turismo (MINCETUR), el Ministerio de Energia y Minas (MINEM).

En tal sentido, los organismos supervisores poseen potestad sancionatoria contra los
obligados que estan bajo su competencia, y la UIF- Pert también tiene facultad sancionadora
contra todos aquellos sujetos obligados que carecen de organismos supervisor, destacando en

este ambito los notarios publicos.

De otro lado, el articulo 6 de la Resolucion SBS n°® 6414-2014, en concordancia con el
articulo 17 de la Ley 27693 y el articulo 2 del Decreto Supremo n° 018-2006-JUS, ha instaurado
la figura de los “Oficiales de Enlace” u 6rgano del Sistema Nacional de Prevencion y deteccion
del lavado de activos, el cual complementa la labor del Organo Supervisor, se trata de un
funcionario designado por el titular de cada organismo supervisor que facilita la comunicacion
con la UIF, asigndndoseles un cédigo secreto al igual que los organismo supervisores, siendo
sus funciones las de consulta y coordinacion de actividades con la UIF, y sobre todo el Reporte
de Operaciones sospechosas e inusuales detectadas como consecuencia de sus actividad de

supervision.

En conclusion, dicho organismo supervisor coadyuva al cumplimiento del sistema de

prevencion.

3.3.6 PROCEDIMIENTO DE IMPLEMENTACION DEL COMPLIANCE
ANTILAVADO

En este capitulo se demostrara la tesis de la unidad y complementariedad del sistema de

prevencion en virtud de su contenido y elementos que comparten el sistema de prevencion o

Antilavado y el sistema Autorregulatorio.

Asi, la implementacion del Compliance Antilavado, aplicables a los sujetos obligados,

(persona naturales y juridicas) dependera del volumen, complejidad la naturaleza juridica,
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necesidades y de la actividad que desarrolla, por lo que se procedemos a explicar el proceso de

implementacion Antilavado:

3.3.6.1.- IDENTIFICACION DEL RIESGO

El sistema de prevencion aplicable exclusivamente para sujetos obligados exige identificar
los riesgos de acuerdo a las particularidades, naturaleza y necesidades de la actividad
econdmica, lo cual implica la maxima diligencia y el conocimiento de la normativa antilavado,
esto es la Ley que Crea la Unidad de Inteligencia Financiera del Pera, Ley n°® 27693 y el
Reglamento de la Ley que Crea la Unidad de Inteligencia Financiera del Peru, aprobado por
Decreto Supremo n° 018-2006-JUS y sus modificatorias complementado con nocién general

del mercado financiero, bursatil, comercial (Ugaz, 2011: 213).

En esta linea, El Comité de Organizaciones Patrocinadoras de la Comision Treadway
(COSO0), disenado para identificar, evaluar y administrar los riesgos, refiere evaluar los riesgos
implican una metodologia, conocida como “planificacion del riesgo”, el cual consiste en
proyectar toda la gama de riesgos propia de la actividad empresarial y luego surge una etapa
denominada “Risk Management”: 1) identificacion del riesgo, ii) evolucion cuantitativa y
cualitativa del riesgo, iii) priorizacion del riesgo y planificacion de la respuesta al mismo, iv)

monitoreo de riesgo.

En este sentido, la identificacion de riesgos inherentes a la empresa como elemento minimo
del Compliance Antilavado, sin embargo, guarda correspondencia con el articulo 12 de la Ley
1352 que modifico a la Ley 30424, el cual estipula la la atenuacion y exencion de

responsabilidad de responsabilidad penal de la empresa.
Articulo 12:

“Son circunstancias atenuantes de la responsabilidad administrativa de las personas

juridicas las siguientes (...)”.
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En este sentido, se delimita una circunstancia atenuante en la adopciéon e implementacion de
un compliance, inclusive si se adopta después de la comision del delito y antes del juicio oral,

en concordancia con el articulo 17.2.2 de la indicada ley.

3.3.6.2 MEDIDAS DE PREVENCION Y DETECCION

La tesis de la Unidad y Complementariedad, se corrobora a raiz del analisis del riesgo, a fin
de elaborar el programa de cumplimiento normativo —Antilavado, el cual estd constituido por
medidas, protocolos, politicas y mecanismos, enmarcadas en el articulo 17 del Decreto
Legislativo 1352 el cual se condice con el articulo 15 del Reglamento de la Ley de Creacion de
la UIF, a fin de prevenir y detectar pertinentemente operaciones de lavado de activos. En este

sentido, dentro de estas medidas existen algunos elementos que pasamos a explicar:
3.3.6.3 IDENTIFICACION Y CONOCIMIENTO DEL CLIENTE

La identificacion y conocimiento del Cliente, es una medida de prevencion o due deligence es
trascendental a fin de identificar si se trata de un cliente habitual u ocasional. El cliente es toda
persona natural o juridica nacional o internacional que entabla operaciones comerciales con el

sujeto obligado para el suministro de un producto o servicio (Arbulu, 2015: 91).

Garcia Cavero P, refiere que el conocimiento del cliente implica identificar al cliente habitual
u ocasional al momento de la operacion comercial o servicio; verificar su identidad con medios
fehacientes, y finalmente que su perfil coincida con la actividad comercial. Asimismo, implica
comunicar operaciones sospechosas a la UIF, identificando a las personas naturales o juridicas que
intervienen en la operacion, en el caso de una persona natural, debe indicarse su nombre completo,
fecha de nacimiento, documento de identidad, nacionalidad, profesion u oficio y domicilio. En el
caso de una persona juridica, se debe sefialar su denominacién o razén social, el Registro Unico
de Contribuyentes, objeto social, domicilio y representante legal, consignando en este ultimo caso
la misma informacion requerida para las personas naturales. Asi, cuando intervengan terceras
personas en la operacion, se deberd indicar los nombres completos de dichas personas y demas
informacion con que cuenten de las mismas (Garcia, 2017: 214-215).
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En esta linea, Prado, 2007: 52, refiere que una de las medidas especificas de prevencion y
deteccion del lavado de activos legalmente establecida es el conocimiento del cliente (know your

customer). Esta medida de diligencia debida estd compuesta por tres pasos:

En primer lugar, se debe identificar al cliente habitual u ocasional, al momento de iniciar
operaciones comerciales o de servicio. Esta identificacion requiere la presentacion de los
documentos de identidad correspondientes, los que deberdn encontrarse en vigor al momento de
establecer la relacion de consumo. Si se trata de una persona juridica, su identificacion se hara con
la ficha registral que acredita su existencia y sus estatutos. Es necesario identificar también al
titular real de la operacion, esto es, la persona por cuya cuenta se pretende establecer la relacion

de negocio o quien tiene la propiedad o control de la persona juridica (Lamas, 2000: 79).

En segundo lugar, el conocimiento del cliente requiera una verificacién por medios fehacientes

de su identidad y las actividades que realiza.

En esta linea, la Directiva del Consejo de Comunidades Europeas 91/ 3008/CEE, senala [...]
que es necesario que las entidades financieras exijan la identificacion del cliente en el momento
que se establezca relacion de negocio o se efectlie transacciones que trascienda el limite, a fin de

evitar que el lavado de activos.

3.3.6.4 BENEFICIARIO FINAL

El beneficiario final si bien es el cliente que adquiere los bienes y servicios, sin embargo, de
lege lata, el beneficiario final es la persona natural que tiene el dominio sobre los activos objeto
de la operacion con el sujeto obligado a través de la persona que se presenta como cliente; por
lo que se hace indispensable implementara medidas para el conocimiento del cliente y del

beneficiario final.

Arbultl Ramirez J, manifiesta que el prototipo tipico opera en personas juridicas donde sus
accionistas son beneficiarios finales o de otras estructuras juridicas en las que el beneficiario

final es la persona natural o accionista de la persona juridica-cliente (Arbul,2015: 95).
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Las normas UNE 19601, UNE-ISO 37001segun UNE 19602 regulan relaciones respecto a
organizacion finales y la relacién basadas en estructuras juridicas en las que la persona natural

que es accionista de la persona juridica es cliente.

3.3. 6. 5 SISTEMA DE ALERTAS

Las sefiales de alerta constituyen una herramienta de apoyo para la prevencion y deteccion

de operaciones sospechosas.

Lamas Puccio L, refiere que se trata de conductas o actitudes inusuales por parte de las
personas que recurren a los servicios de una empre o persona, que suscitan dudas sobre la licitud
de su accionar y se presume que se trataria de operaciones para lavar activos de procedencia

delictiva (Lamas, 2016: 279).

En esta linea, el Modelo de Manual para la prevencion de lavado de activos y financiamiento
del terrorismo del Notario, estipula algunas sefiales de alertas, el cual constituyen un catalogo

(13 ”»
numerus apertus .

3.3.6.6. IDENTIFICACION DE LOS TRABAJADORES

Es trascendente conocer el perfil de cada uno de los trabajadores a fin de conocer si esta

propenso a cometer alguna actividad delictiva o dar facilidades para que se cometa.

Un sector de la Doctrina respalda que existen tres etapas a fines al conocimiento del
empleado: 1) evaluacion inicial, i1) actualizacion de informacion, iii) monitoreo; conforme lo

sostiene Real, 2011: 11 (Navas, 2013: 114).

3.3.7 MEDIDAS ORGANIZATIVAS Y DE REGISTRO

3.3.7.1 EL CODIGO DE CONDUCTA
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El c6digo de conducta, constituye un instrumento de autorregulacion empresarial basadas en
principios éticos, como el respeto, adecuacion de las normas, probidad, confidencialidad,
equidad, idoneidad, imparcialidad, veracidad, y deberes esenciales generales, “sobre la debida
diligencia en el conocimiento del cliente”, deberes esenciales sobre politicas preventivas, el

cual constituye un estandar obligatorio para los sujetos obligados (Arbula, 2015:116-120).

En esta linea, el articulo 1 del anexo n°9 del Modelo del cddigo de conducta de la SBS,
regula las bases, principios, normas éticas que el sujeto obligado debe cumplir a fin de lograr

un eficiente sistema de prevencion.

3.3.7.2 MANUAL INTERNO PARA LA PREVENCION DE BLANQUEO DE
CAPITALES

Las medidas organizativas, estan reguladas en CAPITULO IV y VI, del Decreto Supremo
N°002-2019-JUS, por lo que, de un lado, el articulo 26° del Capitulo V:

“Los sujetos obligados deben contar con un manual por el cual establezcan
las politicas, mecanismo y procedimientos para la prevencion y deteccion de
LA/FT, que contiene al menos lo siguiente 1) aspectos generales sobre el sistema
de prevencion de LA/FT, i1) funciones y responsabilidades de los trabajadores del
sujeto obligado, directores, gerentes y el oficial de cumplimiento, iii)
procedimiento de registro, archivo, conservacion y comunicacion de registros,
reportes, informes y demads informacion y documentacion; iv) referencia a la
normativa nacional y estandares internacionales sobre prevencion de LA/FT, entre

otros aspectos requeridos por la normas sectoriales (...)”.

En definitiva, la referida Ley alude a la obligacion de elaborar un Manual Interno para la
prevencion de Lavado de Activos, lo que significa que el sistema de prevencion de control

administrativo o Anti-Money Laudering Compliance, debe estar traducido en un documento
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interno escrito, empero nada impide contar con un documento normativo que haga sus veces,

siempre que cuente con los aspectos minimos estipulados por Ley.

Dicho manual debera estar a disposicion de los organismos supervisores de los sujetos
obligados a informar y de la UIF, en los casos que el ente supervisor sea un organismo diferente,
los que podran instar al sujeto obligado a realizar las correcciones que estimen pertinentes para
asegurar una adecuada gestion del riesgo, conforme al articulo 32 del Decreto Supremo N° 002-

2017-JUS.

Esta medida es fundamental para la vigencia efectiva de un programa de cumplimiento en
materia de lavado de activos, de cara a los trabajadores, por cuanto contaran con un claro
referente sobre las medidas internas que deben observar para evitar o, en su caso, detectar las
operaciones dirigidas a dar una apariencia de legalidad a activos de procedencia delictiva. De
cara a la autoridad especializada a fin de controlar la idoneidad del sistema de prevencion y, de

ser el caso, disponer los correctivos que estime conveniente.

El Modelo Manual para la prevencion de lavado de activos y financiamiento del terrorismo
en el Notario, refiere que dicho manual debe contener en primer lugar; la legislacion aplicable;
en segundo lugar, un sistema de prevencion en blanqueo de capitales; en tercer lugar, politicas
de prevencion; en cuarto lugar, mecanismo de prevencion con relacion a clientes y trabajadores;
en quinto lugar; procedimiento de registro y comunicacion de operaciones; en sexto lugar,
colaboradores del sistema de prevencion; en séptimo lugar; sefiales de alerta y de aprobacion

del presente manual.
3.3.7.3 REGISTRO DE OPERACIONES

Otra medida organizativa fundamental, es el registro de las operaciones, prevista en el
articulo 9° numeral 2 de la Ley 27693 en concordancia con el capitulo IV, articulo 24 del

Decreto Supremo N° 002-2017-JUS.
Asi, el articulo 9° de la Ley 27693:

“Todo sujeto obligado a reportar para los efectos de la presente Ley,

debe llevar un Registro de Operaciones que se sujetarda a las reglas
85



establecidas en el presente articulo(...) debe registrar cada operacion que se
realice o que se haya intentado realizar que iguale o supere el monto que

establezca la UIF-Peru, (...)”
El articulo 24 del Decreto Supremo N° 002-2019-JUS:

“El sujeto obligado debe llevar y mantener actualizado un Registro de
Operaciones (R.0), de acuerdo a los umbrales establecidos, La sola inclusion
de una operacion en el R.O, no implica necesariamente que el cliente haya
realizado una operacion inusual o sospechosa. El RO, tiene el caracter

confidencial y se lleva en sistemas y/o aplicativos inusuales (...)”.

De lege lata, los sujetos obligados deben registrar mediante sistemas manuales o
informaticos diversas operaciones relativas al blanqueo de capitales, conforme lo senala el
articulo 9.2 de la Le 27693. Asimismo, el articulo 24.4 del Decreto Supremo N° 002-2017-JUS,
explica que se registran operaciones, siempre que sean iguales o superiores a 10 000 USD o su
equivalente en moneda nacional. En el caso de varias operaciones realizadas en un mes
calendario, el deber de registro surge cuando dichas operaciones en conjunto igualen o superen
los 50 000 USD o su equivalente en moneda nacional (control de smurfing). Esta obligacion
cambia para las empresas de transferencia de fondos, casinos, sociedades de loterias y casas de
juego, incluyendo bingos, hipédromos y sus agencias, en tanto el deber de registro surge con
montos inferiores (2 500 USD y 10 000 USD respectivamente). La UIF, por resolucion
motivada, puede ampliar reducir o modificar la relacion de conceptos que seran materia de

registro (Arbur,2015:124)

De la misma forma, el art. 9.3. de la Ley de Creaciéon de la UIF y el articulo 24.5 del
Reglamento, sefala cuales son los datos y/o caracteristicas debe contener el registro de
operaciones, de un lado, “informacion respecto a la identidad y domicilio de sus clientes
habituales o no”, acreditada mediante la presentacion de documentos en el momento de
entablar relaciones comerciales, a través de medios fehacientes, de otro lado, su representacion,
domicilio, capacidad legal, ocupacion y objeto social de las personas juridicas o naturales segun
corresponda, asi como cualquier otra informacion sobre la identidad de las mismas, a través de
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documentos, tales como Documento Nacional de Identidad, pasaporte, carné de extranjeria,
partida de nacimiento, licencia de conducir, contratos sociales (pacto social), estatutos, u otros
documentos oficiales o privados, sobre la identidad y sefias particulares de sus clientes, segin
corresponda, del mismo modo, “Los sujetos obligados deben adoptar medidas razonables para
la actualizacion de datos referentes a operaciones sospechosas o habituales: Por otra parte,
se alude a registrar la descripcion del tipo de operacion, monto, moneda, cuenta, lugar, y fecha,
y finalmente, cualquier informaciéon que la UIF por resoluciéon motivada pueda requerir,

ampliar, reducir o modificar.

En esta linea, el articulo 9.4 de la Ley 27693, refiere que los registros deben mantener en
forma legalmente establecida desde el momento en que se realiza la operacion (deber de
conservacion). Estos registros deben estar a disposicion de los tribunales o la autoridad
competente. La UIF, cuando lo considere oportuno y dentro del plazo que establezca, podra
establecer que las personas obligadas a reportar le proporcionen informacion sobre el registro
de transacciones. Los sujetos obligados a declarar que cuentan con suficientes recursos
informaticos pueden dar su consentimiento para su interconexion con los de la UIF a fin de

facilitar y agilizar el proceso de recoleccion de informacion (Arbuld, 2015: 219)

En este orden de ideas, el deber de registro, no serd aplicable cuando se trate de clientes
habituales y es de conocimiento su actividad licita, conforme al articulo 9.5 de la Ley 27693;
asi, los sujetos obligados a informar, en base a su buen juicio y bajo su responsabilidad, podran
excluir a determinados clientes del registro de operaciones, siempre que el conocimiento
suficiente y debidamente justificado de estos clientes les permita considerar que sus actividades
son licitas. Para ello, deberan implementar los procedimientos necesarios para llevar a cabo un
adecuado control y seguimiento de los clientes exclusivos del registro, debiendo realizar una
evaluacion previa de la exposicion y el perfil de riesgo de la actividad presentado por cada
cliente y registrandola, en un archivo central, para poder justificar la exclusion de estos clientes
ante la UIF u otra autoridad competente. La lista de clientes excluidos del registro debe ser

aprobada por el oficial de cumplimiento (Garcia, 2017: 217-220).
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En este contexto, es factible efectuar una revision formal al registro de operaciones referentes
a clientes excluidos una vez al afio a fin de verificar si continian cumpliendo los criterios que
motivaron su exclusion, dejando una huella en el expediente correspondiente. Asimismo, los
organos de control, en funcion de las peculiaridades y caracteristicas de cada sujeto obligado,
podran excluirlo de la obligacion de llevar un registro de operaciones, previa solicitud y
consentimiento expreso de exclusion, correspondera exclusivamente a la UIF. Las
transacciones realizadas por cuenta propia entre empresas sujetas a la supervision de la SBS no
requieren registro, excepto en el caso de servicios prestados a terceros no supervisados (Garcia,

2017: 219).

3.3.7. EL OFICIAL DE CUMPLIMIENTO

El articulo 10° de la Ley 27693 en concordancia con el articulo 15 del Decreto Supremo N°
002-2019-JUS, indica que el directivo de la empresa legalmente obligada a implementar un
sistema de prevencidon administrativo, debe designar un oficial de cumplimiento a dedicacion
exclusiva, llamado oficial de cumplimiento, que tiene como funcidon especifica vigilar el
cumplimiento adecuado de las normas administrativas impuestas y verificar el disefio,
implementacion y funcionamiento adecuado. Asimismo, el oficial de cumplimiento, constituye
el nexo de comunicacion idoneo entre el sujeto obligado y las autoridades competentes

(Cerveni, 2013:179).

Asi, el oficial de cumplimiento, tiene la condicidon de garante de prevencion del lavado de
activos, esta posicion es derivada de la perspectiva de garantia que ostenta el empresario o
sujeto obligado del SPLAFT, conforma al articulo 3 de la Resolucion de la SBS n° 838-2008 y

demas normas complementarias.

En este sentido, se debe proveer al oficial de cumplimiento de recursos e infraestructura
necesarios para el adecuado cumplimiento de sus responsabilidades y funciones, ademas de los

medios que aseguran la confidencialidad requerida (Garcia 2017: 220).

Asimismo, dentro de las obligaciones legalmente advertidas, debe confeccionar un informe
trimestral al Presidente del Directorio del sujeto obligado a informar(empresa), en el que debe
dar cuenta sobre la gestion realizada para el correcto funcionamiento del sistema de prevencion;
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asimismo, el oficial de cumplimiento debe emitir también un informe semestral sobre el
financiamiento y el nivel de cumplimiento del sistema de deteccion del lavado de activos por
parte del sujeto obligado, este ultimo informe, debe ser puesto en conocimiento también del
presidente del Directorio, asi como de la UIF y el 6rgano de supervision correspondiente

(Lamas, 2008: 234-238).

El oficial de cumplimiento respondera a titulo de autor por el delito ajeno que no ha impedido
si tenia al respeto una posicion de garante y su actitud subjetiva se corresponde con la exigida
por el correspondiente delito: si omitid dolosamente si el delito es de exclusiva competencia, o
por la comision imprudente. Para ostentar tal posicion de garantia serd necesario que se trate de
un delegado de la empresa en relacion con un deber de garantia de la empresa. Asimismo, si el
oficial de cumplimiento, no es garante, porque no lo sea la empresa en relacion con el delito de
que se trate o porque no sea un delegado de la misma, nuestro oficial podra atin responder
penalmente a titulo de participe por un delito de empresa si la infraccion de sus deberes de no

garantia facilitd la comision de tal delito (Lascurian, 2019: 116).

Otro mecanismo, que complementa la labor del oficial de cumplimiento, es la auditoria
externa e interna de las empresas obligadas a informar deben cotejar el cumplimiento del
sistema de prevencion del lavado de activos. En concreto, la auditoria interna debe formular un
plan especial de auditoria del programa de prevencion de blanqueo de capitales, orientado a
mejorar el sistema de control interno. Los resultados de las revisiones aplicadas deben incluirse
como anexo al informe del oficial de cumplimiento. En el caso de sujetos a reporte que deban
someterse a un auditor externo distinto al que audita los estados financieros, deberan emitir un
informe especial para sus propias necesidades no complementario al informe financiero anual,
en el que se observe el incumplimiento de las disposiciones pertinentes. a la prevencion del
blanqueo de capitales que establezca la ley o el 6rgano de control correspondiente articulo 22.4
del reglamento El contenido minimo de este informe se especifica en el articulo 23 del

reglamento (Lamas, 2000: 94).
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3.3.8. CAPACITACION Y MONITOREO
Una vez formulado el sistema de prevencion y deteccion el oficial de cumplimiento se
encarga de desarrollar programas de capacitacion para instruir a los trabajadores expuestos
sobre las normas y procedimiento vigentes para evitar o detectarlas conductas dirigidas a lavar

activos de precedencia delictiva articulo 17.3 inciso 8 del Reglamento de la Ley de Creacion de

la UIF.

En este sentido, el oficial de cumplimiento respondera por el delito de lavado de activos en
comision por omision, al omitir la comunicacion de la operacidn o transaccion sospechosa para
con ello facilitar el lavado de activos, cuya ejecucion (propia o de tercero) conoce o puede

inferir que se estd materializando (Asmat, 2015: 426).

33.9 LA INCIDENCIA DEL SISTEMA DE PREVENCION EN LA
IMPUTACION DE LA RESPONSABILIDAD PENAL
Los sujetos obligado a informar deben incorporar un sistema de prevencion del lavado de
activos conforme a los estandares legalmente establecidos, entonces no cabra imputarle
responsabilidad penal, incluso en el caso que haya contribuido en términos causales con la
realizacion de un delito de lavado de activos, por cuanto los riesgos que no se pueden controlar
con el sistema de prevencion y deteccion legalmente impuesto, formaran parte del riesgo
tolerado, el cual debera aceptarse no afectar, con excesivos deberes de control, la dindmica

operativa de los agentes economicos (Garcia, 2013: 93).

En cuanto al sistema de deteccion de los actos de lavado, la legislacion penal de represion
del lavado de activos castiga Unicamente la falta de comunicacion de las operaciones
sospechosas detectadas. En consecuencia, el que dicho sistema sea defectuoso no se sanciona
penalmente los caso en los que, habiendo funcionado adecuadamente no se cumple con poner

en conocimiento de la autoridad de operaciones sospechosas detectadas (Garcia, 2013: 148).

La situacion en el lavado de activos en el marco de una empresa, se resumen en dos ambitos
desde el que decide imposicion de sanciones a la empresa como tal y el que conlleva sanciones

a los miembros individuales.
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CAPITULO IV. DISCUCION.
4.1 AMBOS SITEMAS SE COMPLEMENTAN

En este capitulo, se abordard la tesis asumida en la presente investigacion, esto la unidad y
complementariedad del sistema de prevencion en el lavado de activos desde la perspectiva
imperativa y autorregulatoria, conforme a:

1) Decreto Supremo N° 002-2019-Jus- Reglamento De La Ley N° 30424, Ley
que Regula La Responsabilidad Administrativa De Las Personas Juridicas
i1) Lineamientos En Prevencion SMV del Afio 2019

11i1) La Doctrina avala la Complementariedad de Ambos Sistemas

iv) Prevencion de riesgos en el Lavado de Activos: Campos

Multidisciplinario Complementario

4.1.1 DECRETO SUPREMO N° 002-2019-JUS- REGLAMENTO DE LA LEY N°
30424, LEY QUE REGULA LA RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA DE LAS
PERSONAS JURIDICAS

Este dispositivo legislativo evidencia la complementariedad del sistema de prevencion en el
lavado de activos desde la perspectiva imperativa y autorregulatoria conforme a lo estipulado
en el capitulo I, II Y III y en la Segunda Disposicion Complementaria Final, toda vez, que
refiere que sus componentes, elementos y caracteristicas del Sistema de Prevencion del Lavado
de Activos y del Financiamiento del Terrorismo, dirigido a sujetos obligados, pueden utilizar
los componentes que conforman dicho sistema para implementar el modelo de prevencion al
que hace referencia el presente Reglamento, de modo que no exista duplicidad de funciones y
sea razonable y proporcional para la prevencion, deteccion y mitigacion de los riegos de la
comision de los delitos previstos en el articulo 1 de la Ley, ademas del lavado de activos y el

financiamiento al terrorismo.
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Asi, de dicho dispositivo se infiere la uniformidad en la regulacion respecto al oficial de
cumplimiento, conforme al literal j) del numeral 10.2.1 del articulo 10 de la Ley n°® 27693, Ley
que crea la Unidad de Inteligencia Financiera — Peru, precisandose que la funcion de encargado
de prevencion puede ser asumida por el Oficial de Cumplimiento a dedicacion exclusiva o no
exclusiva, designado ante la UIF-Peru, aclarando que la unica funcion adicional que puede
desempefiar un Oficial de Cumplimiento a dedicacion exclusiva es la de encargado de

prevencion.

4.1.2 LINEAMIENTOS EN PREVENCION SMV DEL ANO 2019
Este dispositivo normativo, permite asumir la tesis de la unidad y complementariedad del
sistema de prevencion en el lavado de activos desde la perspectiva imperativa y

autorregulatoria”.

Asi, dichos “Lineamientos”, han tenido presente a la Guia para la Aplicacion de la Ley de
Practicas Corruptas en el Extranjero (FCPA), los Manuales de Etica, Anticorrupcion y
Cumplimiento de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE); y
diversos estandares, como ISO 37001 (Sistema de Gestion Antisoborno), ISO 19600 (Sistemas
de Gestion de Cumplimiento), UNE 19601.

El Modelo de Prevencion, que estipula el lineamiento de la SMV, si bien es una norma de
caracter administrativo, sin embargo, sus directrices se han extraido de la Ley 30424 y su
Reglamento, aprobado por Decreto Supremo 002-2019-JUS (Reglamento), con lo cual se

acredita la unidad de ambos sistemas.

Asi, de lege lata, dichos lineamientos perfilan el Modelo de Prevencion, por cuanto refieren,
que las personas juridicas pueden de manera voluntaria, implementar en sus organizaciones un
modelo de prevencion con el fin de prevenir el delito de lavado de activos, conforme al articulo
1 de la Ley 30424, para cuyo efecto es necesario identificar, evaluar y mitigar los riesgos a los
que se encuentran expuestos, teniendo en cuenta su tamafo, naturaleza, actividad,

caracteristicas, zona geografica, volumen y complejidad de sus operaciones.
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De otro lado, refiere que un modelo de prevencion supone contar con un sistema ordenado
de directrices, codigo de ética o de conducta, politicas, manuales y procedimientos de vigilancia
y control dinamicos, destinados a gestionar los riesgos, asociados a la comision de delitos a los
fines de promover y reforzar la cultura de integridad y transparencia en la persona juridica,

acreditando la unidad del sistema de prevencion, tanto en &mbito imperativo y autorregulatorio.

Del mismo modo, resefia que un modelo de prevencion debe observar lo estipulado en el
articulo 26 del Reglamento, esto es, debe tener consistencia normativa, enfoque participativo,
obligatoriedad (si bien es opcional tener un modelo de prevencion, una vez tomada la decision
de tenerlo, debe aplicarse, no siendo posible tomar algunos de los elementos minimos o decidir
aplicarlo Unicamente a un area de la organizacion), Simplicidad, Cultura organizacional,

Autorregulacion. Asimismo, explica los componentes minimos del sistema de prevencion.

De otro lado, se prevé la obligatoriedad de implementar un sistema de prevencién o
Compliance Antilavado para determinados sujetos obligados, esto es personas naturales y

juridicas.
4.1.3 LA DOCTRINA AVALA LA COMPLEMENTARIEDAD DE AMBOS SISTEMAS

Asi, en la presente investigacion se asume la unidad del sistema de prevencion en el lavado
de activos, en la misma linea que Coca Vila I, 2013, quien avala la presencia del modelo
intervencionista estatal puro, caracterizado por la presencia del Estado, quien de forma
exclusiva redacta normas, para acto seguida encargarse ¢l mismo de la supervision y en su caso
de la sancion de eventuales infracciones, denominado “Sistema Imperativo”, que coexiste con
el modelo autorregulatorio, al hacer referencia a aquellos supuestos en la que es la propia
empresa que se dota de un sistema de regulacion interna, sin intervencion estatal ( Coco,2008:

647).

En esta linea, Garcia Cavero P, refiere que el aseguramiento de los riesgos provenientes de
empresas se ha conseguido a través de dos modelos complementarios de un lado el modelo en
la intervencion estatal, al asignar al Estado la labor de definir los elementos de prevencion,

supervision e implementacion en cada empresa y sancionarla en caso de incumplimiento, de
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otro lado, el modelo autorregulatorio, la empresa internamente se somete a parametros de

actuacion en consonancia con la legalidad vigente (Garcia, 2014:14-26.)

4.1.4 COMPLEMETARIEDAD EN BASE A LOS DEBERES DE VIGILANCIA
La unidad del sistema de prevencion en el lavado de activos desde la perspectiva
autorregulatoria e imperativa, se fundamente en el pilar teérico- dogmatico a fin de dar una

respuesta adecuada y coherente a la tesis objeto de estudio.

En este sentido, la dogmatica juridica fundamenta los deberes de vigilancia en la existencia
de tres principios: “principio de separacion de esferas”’, “principio de confianza” y “principio
de desconfianza”. La vigencia del primer principio conlleva la inexistencia de una posicion
garante. El vigor del segundo principio presupone la existencia de una posicion de garante que,
sin embargo, no conlleva un deber de adquirir conocimiento sobre situaciones de riesgo, sino
solo de neutralizar los riesgos que se advierten. La vigencia del tercero, en cambio, si comporta

la existencia de un deber de vigilancia (Silva, 2019:151-156).

Asi, la relacion entre “deberes de vigilancia y “sistema de prevencion” acreditan la unidad
del sistema de prevencion en el lavado de activos, por cuanto se manifiesta en la cultura del
cumplimiento normativo. Dicha cultura, en efecto, no es sino la expresion de la delegacion a
las empresas de las funciones de prevencion de ilicitos (vigilancia en sentido amplio), sin

embargo, no existe impedimento para que sea aplicable a las personas fisicas.

De modo genérico los programas de cumplimiento se basan en la delegacion de los deberes
de supervision mediante la adopcion de medidas de autorregulacion e imperativas, dejandose

a discrecion de sus directivos la adopcidn de dicho sistema.

La implantacion de un Criminal Compliance, constituye un deber juridico penalmente
reforzado, dirigido a personas fisicas a fin de neutralizar el defecto de organizacion existentes
en la persona juridica, por lo que el principio de desconfianza que rige las relaciones verticales
se ve sustituido por el principio de confianza. Los administradores de la sociedad mercantil
pueden, entonces, confiar en que en ella no se producira un hecho lesivo, salvo que adviertan

indicios serios que se pueda dar una infraccion (Silva. 2019: 52).
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De otro lado, la no implantacion de un Compliance Program, podria considerarse
equivalente a la infraccion de un deber de vigilancia. Esto significa que el organo de
administracion que omite la implantacion de un Compliance Program alli donde este seria
necesario podra sufrir una sancién penal en el caso en que se cometa un delito por un

subordinado (Silva, 2019:152).

En el caso de los sujetos obligados a implementar un sistema de prevencion y deteccion del
lavado de activos, existe una obligacion legal, de modo tal que su ausencia o defectuosa
configuracidn autoriza a sancionarlos, por lo que la empresa misma responderia, en estos casos,
por el delito de infraccion de un deber, por cuanto no es posible que un sujeto obligado deje

estar debidamente organizado sin contar con un sistema de prevencion (Garcia, 2017: 22).

En efecto, la complementariedad en base a los deberes de vigilancia se manifiesta en los

siguientes puntos:
4.1.4 COMPLIANCE COMO FORMA DE ORGANIZAR LA VIGILANCIA

La vigilancia no puede identificarse con una revision integra de los actos del subordinado,
por cuanto haria ineficaz la propia delegacion, tampoco puede ser catalogada como una actitud
pasiva en la reacciéon de una actuacion defectuosa, por lo que la vigilancia se cumple de
diversos modos, esto es, implementando sistemas de inspeccion periddica o estableciendo

procedimientos del bottom up de informacion periddica o creando drganos especificos.

Asi, la existencia de un programa de cumplimiento eficaz tiene efectos tanto en la
responsabilidad de las personas individuales como en la de las personas juridicas, por otro lado,
hace surgir nuevas posiciones de deberes para personas fisicas. Asimismo, la implantacion de
un Compliance Program eficaz ex ante tiene efectos de exclusion de responsabilidad para los
miembros del Organo de Administracion de la persona juridica. El cual es aplicable al sistema

imperativa o autorregulatorio (Silva, 2019:153).
4.1.5 LA DELEGACION DE LA VIGILANCIA EN EL COMPLIANCE OFFICER

El deber de vigilancia propio de los drganos superiores de la empresa es delegable en

terceros internos o externos a la empresa, de cara a la presente investigacion, se estudiara al
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Compliance officer o Chief Compliance officer (CCO), por cuanto, los oOrganos de
administracion de la empresa le transfieren la gestion del programa de cumplimiento, el cual

puede ser susceptible de nuevas delegaciones.

La posicion del Compliance officer excede a la de un mero delegado de vigilancia. Por
ejemplo, le corresponde también la gestion de los medios de formacién del personal de la
empresa. Pero el Compliance officer es, también, un delegado de vigilancia. Como tal delegado
de vigilancia que gestiona un Compliance program en principio bien disefiado, el Compliance
officer puede obrar con confianza en el buen funcionamiento del programa y en que este
proporcionara indicios de la comision de un hecho defectuoso. Dicho de otro modo, no hay que
vigilar el Compliance Program (ello conduciria de nuevo a una especie de regresar ad
infinitum) sino gestionarlo y corregirlo ante la presencia de indicios de que no funciona (Silva,

2019: 154-155).

El Oficial de Cumplimiento, se encarga de articular la vigilancia en toda la empresa,
circunscrita al cumplimiento normativo convirtiéndose en el receptor de la informacion sobre

hechos o situaciones conflictivas que sean detectados por los delegados ordinarios.

La infraccion de los deberes que le incumben no genera necesariamente responsabilidad

penal para el Compliance Officer por un determinado hecho delictivo.

En todo caso, sin embargo, la omision imprudente de vigilancia por parte del Compliance
Officer podria generar una responsabilidad penal, conforme a Derecho, para la persona juridica.
Para ello es necesario que el delito cometido por parte del sujeto suficientemente vigilado sea
uno de los que pueden generar tal responsabilidad penal de la persona juridica, segln la expresa

prevision del legislador (Silva, 2019: 155).

Lo expuesto evidencia la vinculacion de los deberes de vigilancia y el Compliance Officer,
en virtud de la gestion de los medios de control establecidos en el programa de cumplimiento,
la transmision correcta de informacion, correccion de conductas defectuosas, cumplimiento

normativo, entre otros, que son aplicables tanto al sistema imperativo y autorregulatorio
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teniendo presente la naturaleza, caracteristicas y necesidad de cada actividad, a fin de

subsumirse en el marco normativo idoneo, a fin de prevenir el lavado de activos.

4.2 PREVENCION DE RIESGOS EN EL LAVADO DE ACTIVOS UN CAMPO
MULTIDISCIPLINARIO COMPLEMENTARIO
La creacion del Compliance, ha tenido influencia del hard law y del soft law, el cual se ha
reflejado en nuestro ordenamiento en los diferentes campos multidisciplinarios del derecho, el
cual dicha diversidad ha dado lugar a la unidad y complementariedad a través de la prevencion
de riesgos de lavado de activos, por cuanto pueden cometerse delitos por incumplimiento de las
normas en diferentes areas del derecho, lo cual implica conocer la propia ley penal en lavado
de activos en su ambito imperativo y potestativo, y ademas adquirir conocimientos en materia

tributaria, administrativo, laboral y seguridad social.

En este sentido, Thienman K,1975 refiere que el Derecho Penal Econdmico comprende todo
el conjunto de delitos relacionados con la actividad econdmica y dirigidos contra las normas

estatales que organizan y protegen la vida econémica (Tiedman K, 1975: 465).

En esta linea, Vega Centeno M, 2003, explica que este desarrollo multidisciplinario
legislativo se debe a la demanda de la economia de mercado que hacen que el sistema de justicia
penal responda y regule conductas que afectan la esfera primaria de la vida social por la

complejidad de la actividad econdmica (Vega, 2003: 36).

En este estado de cosas, el Compliance Antilavado se complementa con el &mbito tributario
de la empresa el cual se condice con las directrices de la ISO 19602, en la prevencion de riesgos
tributarios en vinculacion con los riesgos propios del blanqueo de capitales, por cuanto evita
sanciones, infracciones, delitos tributarios y economicos(lavado de activos) en la empresa, pero
sobre todo, de producirse el delito tributario el complace atenua la responsabilidad y al mismo
tiempo, facilita la transparencia y el cumplimiento ético de la organizacion en sus relaciones
con la administracion publica, y ademas se logra una eficiente organizacion empresarial.
Finalmente, permite atribuir responsabilidad penal a la persona juridica y a la persona natural

indistintamente.
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Otro ambito complementario a la prevencion de blanqueo de capitales en “sujeto obligado”
y “sujetos no obligados”, es la prevencion de riesgos laborales en la actividad empresarial -

Compliance laboral (Maroto, 2012: 143).

Asi el “Articulo 168-A regula "El que, deliberadamente, infringiendo las normas de
seguridad y salud en el trabajo y estando legalmente obligado, ponga en peligro inminente la
vida, salud o integridad fisica de sus trabajadores de forma grave, serd reprimido con pena
privativa de libertad no menor de uno ni mayor de cuatro afios (...)”, en concordancia con la
Ley N° 29783 (Ley de Seguridad y Salud en el Trabajo), por lo que ambos dispositivos legales
regulan la implementacién de un programa de cumplimento en el ambito laboral, cuya
eficiencia se lograra fusionandolos en un solo programa de cumplimiento, lo cual beneficiaria
a la empresa de acuerdo a un analisis coste-beneficio. En definitiva, este sector de analisis
complementa la prevencion de lavado de activos en la empresa al contar con un eficiente

Compliance, lo cual atentia su responsabilidad en el ambito penal.

En el ambito de Contrataciones con el Estado se exige de manera imperativa contar con un
Criminal Compliance, a fin de prevenir delitos vinculados al blanqueo de capitales, conforme
al articulo 9 de la Ley 30737, denominada “Ley que asegura el pago inmediato la reparacion

civil a favor del Estado Peruano en casos de corrupcion y delitos conexos™.

En definitiva, esta multidisciplinariedad trae consigo la complementariedad, aunado al valor
eficiencia y eficacia del sistema de prevencion, y del principio de economia, esto es coste-
beneficio; da lugar a la unidad en el sistema de prevencion, postura que avalamos en la hipotesis

de investigacion.
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CAPITULO V. CONCLUSIONES

1. La transcendencia del lavado de activos ha dado lugar al estudio y aplicacion del sistema
de prevencion, tanto para los sujetos obligados (imperativo)o denominado Compliance
Antilavado 'y para sujetos no obligados es potestativo el Criminal Compliance; sin
embargo, ambos sistemas son complementarios, por cuanto sus elementos y
particularidades de constitucion son los mismos. Asimismo, la regulacion en las

consecuencias penales son las mismas (ambitos sustantivos que comparten).

2. La evolucidén de los instrumentos internacionales que regulan el lavado de activos y del
Compliance, demuestran la existencia del consenso interestatal en querer mejoras

estrategias para combatir el lavado de activos.

3. En el sistema de prevencion si bien en el proceso de implementacion del Compliance
Antilavado aplicable a los sujetos obligados deben contener minimamente los siguientes
elementos: 1) identificacion de riesgos, 1i) Medidas de prevencion y deteccion
(identificacion y conocimiento del cliente, identificacion del beneficiario final, sistema de
alertas, identificacion de los trabajadores, medidas organizativas) iii) oficial de
cumplimiento iv) capacitacion y monitoreo del modelo de prevencion, sin embargo, en el
sistema autorregulatorio, sus elementos se implementa de acuerdo a sus caracterices,

naturaleza, necesidad y actividad que desarrolla.

4. El estudio de prevencion y control del delito de lavado de activos por ser la piedra angular
del Compliance, por cuanto beneficia a las diferentes areas de la empresa, esto es en
materias, Tributarias, Laborales, de Gobierno Corporativo, Etica, Gestion de Riesgos, y

responsabilidad penal, generandose un sistema complementario.

99



5. Respecto a la responsabilidad penal de la persona juridica por lavado de activos, considero
que en general no se puede hablar de una autonomia material absoluta de la responsabilidad
de la persona juridica, puesto que si bien es correcto poder afirmar que las causas que
extinguen la accion penal contra la persona natural no enervan la responsabilidad de la
persona juridica, no obstante, en el supuesto de la causal de extincion de la accion a la
persona fisica al haber sido absuelta por suficiencia probatoria al haberse desvirtuado el
hecho delictivo imputado por haber actuado en nombre, a cuenta o en beneficio de la

persona juridica; en éste supuesto, si enervaria la responsabilidad de la persona juridica.

6. El Criminal Compliance y el Compliance Antilavado, fortalece el &mbito reputacional de

la empresa y su trasparencia.

7. El Sistema Antilavado-SPLAFT, es aplicable a los Sujetos Obligados, esto es personas
juridicas y personas naturales, en el Compliance, esta dirigido a personas juridicas. Asi el
sistema Antilavado- SPLAFT es obligatorio; sin embargo, en Criminal Compliance es
facultativo. Respecto a los Delitos, en el sistema Antilavado- SPLAFT, est4 prevista para
Lavado de Activos y Financiamiento de terrorismo; no obstante, e/ Criminal Compliance,
previene otros delitos. En lo relativo a las sanciones, en el Sistema Antilavado- SPLAFT,
existe un Supervisor, en el Compliance el supervisor es un Juez Penal. En lo referente al
Responsable, en el Sistema Antilavado-SPLAFT y en el Criminal Compliance, es el Oficial
de Cumplimiento y/o Encargado de Prevencion. Con referencia al contenido, sus
componentes del sistema de prevencion-SPLAFT son compatibles y pueden utilizarse para
el Criminal Compliance. En definitiva, dichas diferencia y similitudes traen consigo la

complementariedad por ende la unidad del sistema de prevencion.

8. El modelo de prevencion es una “unidad” por su multidisciplinariedad, principio de
economia, valor eficacia-eficiencia, por las similitudes del &mbito sustantivo de su

regulacion.
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9. En lo que corresponde al sistema de prevencion de acuerdo a la relacion género-especie, el
género seria el Compliance aplicables a sujetos no obligados, a fin de prevenir el blanqueo

de capitales, y la especie seria el Compliance Antilavado aplicable a sujetos obligados.

10. Asi, el establecimiento de un programa de cumplimiento efectivo de legalidad con
anterioridad a cualquier delito, acreditandose en dicho caso que no existe responsabilidad
y los que han adoptado posteriormente el hecho delictivo originard una responsabilidad
atenuada, empero el sistema de prevencion control comando evita sanciones penales a los

sujetos no obligados.
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