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Nota

EL presente trabajo se inscribe dentro del Proyecto de Investigacion “La
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dentes del Patrimonio Auténomo Fondo Nacional de Financiamiento para
la Ciencia, la Tecnologia y la Innovacion Francisco José de Caldas (Co-
lombia) y la Facultad de Ciencias Juridicas de la Pontificia Universidad
Javeriana (Bogota, Colombia). Este proyecto forma parte del Programa de
Investigacion “Estrategia de respuesta integrada desde el derecho priblico
comparado e internacional para enfrentar en Colombia la corrupcion aso-
ciada al crimen transnacional organizado, a la luz de una aproximacion
evolutiva a las dinamicas del narcotrdafico maritimo por medio de simula-
cion de sistemas sociales” (2020-2023), cuyo investigador principal es el
profesor Heéctor Olasolo (Facultad de Jurisprudencia, Universidad del Ro-
sario), con niimero de referencia de Minciencias (Colombia) 70593 y ejecu-
tado por la Universidad del Rosario y la Pontificia Universidad_Javeriana
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través de la Red de Investigacion Respuestas a la Corrupcion Asociada
al Crimen Organizado Transnacional (creada para la ejecucion del Pro-
grama 70593) cuentan con financiacion externa para su publicacion del
Instituto Iberoamericano de La Haya para la Paz, los Derechos Humanos
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de la Convencion Interamericana contra la Corrup-
cion

Ministerio de Comercio Exterior y Turismo de Peru
Ministerio de Transportes y Comunicaciones de Pera
No aplicable

No cumplida

Normas Internacionales de Auditoria

Normas de Informacion Financiera Internacional
Nuamero

Oficina Anticorrupcién de Argentina

Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo
Economicos

Objetivos de desarrollo sostenible
Organizaciones no gubernamentales

Organizacion Mundial del Comercio

Oficina de la Naciones Unidas contra la Droga y el
Delito

Parcialmente Cumplida

Personas expuestas politicamente

Producto Interno Bruto

Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo

Procuraduria de Criminalidad Econémica y Lavado
de Activos

Regulacién basada en el riesgo

Registro Integral de Destinatarios

Reportes de las Operaciones en Efectivo
Reportes de Operaciones Sospechosas
Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas

Registro Unico de Beneficiarios Finales



Abreviaturas

SAGRILAFT

SARLAFT

SBS

SIGEP

SM&CR
SpP

SPR
StAR

SUNAT

SUCAMEC

TCA

TEDH
TI
UAF
UE
UFs
UIF
UIAF

VUCE
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Sistema de Autocontrol y Gestion del Riesgo Integral
de Lavado de Activos, Financiacion del Terrorismo y
Financiamiento de la Proliferacion de Armas de Des-
truccion Masiva

Sistema de Administracion del Riesgo de Lavado de
Activos y Financiacién al Terrorismo

Superintendencia de Banca, Seguros y Administrado-
ras de Fondos de Pension de Pera

Sistema de Informacion y Gestion del Empleo Publi-
co de Colombia

Senior Managers and Certification Regime
Superintendencia de Pensiones de Chile
Senior Persons Regime

Iniciativa para la Recuperacion de Activos Robados
del Banco Mundial y la Oficina de las Naciones Uni-
das contra la droga y el delito

Superintendencia de la Administracion Tributaria de
Peru

Superintendencia Nacional de Control de Servicios
de Seguridad, Armas, Municiones y Explosivos de
Uso Civil de Peru

Acuerdo Modelo de Cooperacién Técnica sobre Cle-
mencia de Brasil

Tribunal Europeo de Derechos Humanos
Transparencia Internacional

Unidad de Analisis Financiero

Union Europea

Unidades de fomento

Unidad de Inteligencia Financiera

Unidad de Investigacion y Accion financiera
Unidad de Valor Tributario

Ventanilla Unica de Comercio Exterior de Argentina
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Abreviaturas

Abreviaturas en inglés

ACL
AGC
AGU
AMLL
APER
AUDIF
BEPS
COAF
DPBs
ENCCLA
FATCA
FATF
TIACC
IGA
IRS
MiFID
MLA
MPF
NGOs
OCG
OCL
OECD
SM&CR
SFO
StAR
SPR
TCA
TCU

Anticorruption Law

Attorney General’s Chambers

Attorney General’s Office

Anti-Money Laundering Law

Code of Practice for Approved Persons
Argentina-US Dialogue on Illicit Finance

Base Erosion Profit Shifting

Financial Intelligence Unit

Designated Professional Bodies

Strategy for Anticorruption and Anti-Money Laundering
Foreign Account Taxpayer Compliance Act
Financial Action Task Force

Inter-American Convention against Corruption
Intergovernmental Agreement

Internal Revenue Services de EE.UU.

EU Markets and Financial Instruments Divective
Mutual Legal Assistance

Brazilian Ministério Publico Federal
Non-governmental organizations

Office of the Comptroller General

Organized Crime Law

Organisation for Economic Cooperation and Development
Senior Managers and Certification Regime
United Kingdom’s Serious Fraud Office

Stolen Asset Recovery Initiative

Senior Persons Regime

Technical Cooperation Agreement on Leniency

Federal Court of Accounts



Abreviaturas

TIEA
UNCAC
WGB

Tax Information Exchange Agreement
United Nations Convention against Corruption

Working Group on Bribery
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Presentacion del Programa de
Investigacion 70593, la Red sobre
Respuestas a la Corrupcion Asociada
al Crimen Organizado Transnacional,
su Grupo sobre Derecho Procesal
Penal y la Presente Obra Colectiva

1. EL PROGRAMA DE INVESTIGACION 70593 Y LA RED
SOBRE RESPUESTAS A LA CORRUPCION ASOCIADA
AL CRIMEN ORGANIZADO TRANSNACIONAL

El programa de investigacién 70593, desarrollado entre agosto de
2020 y febrero de 2024, se ha dirigido a elaborar una estrategia de
respuesta integrada desde el derecho publico comparado e interna-
cional para enfrentar en América Latina en general, y en Colombia
en particular, la corrupcién asociada al crimen organizado transna-
cional (COT), a la luz de una aproximacion evolutiva a las dinami-
cas del narcotrafico maritimo por medio de simulacién de sistemas
sociales (el Programa 70593). Su investigador principal ha sido el
profesor Héctor Olasolo (Espana/Colombia), quien se desempena
como profesor titular de carrera en la Facultad de Jurisprudencia de
la Universidad del Rosario (Bogotd, Colombia) y presidente del Insti-
tuto Ibero-Americano de La Haya para la Paz, los Derechos Humanos
y la Justicia internacional (IIH) (Paises Bajos).

El Programa 70593 ha sido financiado por el Ministerio de Cien-
cia, Tecnologia e Innovacion de Colombia (Minciencias), y ha sido
ejecutado por la Universidad del Rosario como entidad ejecutante
y por la Pontificia Universidad Javeriana (Bogotd, Colombia) como
entidad coejecutante. El Programa 70593 ha contado ademas con el
apoyo institucional y financiero del IIH.
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El Programa 70593 ha estado compuesto por los siguientes tres
proyectos de investigacion que se han dirigido a analizar:

(1) Las dinamicas del narcotrafico maritimo por medio de la si-
mulacién de sistemas sociales: Proyecto 71861, cuyos investi-
gadores principales han sido Angela Lucia Noguera Hidalgo
(Colombia) y Oscar Julian Palma Morales (Colombia), ambos
adscritos a la Facultad de Estudios Internacionales, Politicosy
Urbanos (FEIPU) de la Universidad del Rosario;

(2) Las respuestas a la corrupcion asociada al crimen transnacio-
nal organizado desde el derecho publico comparado: Proyec-
to 71848, cuyos investigadores principales han sido Norberto
Hernandez Jiménez (Colombia), adscrito a la Facultad de
Ciencias Juridicas de la Pontificia Universidad Javeriana y Va-
nessa Andrea Suelt Cock (Colombia), adscrita a la Facultad
de Jurisprudencia de la Universidad del Rosario.

(3) Las respuestas a la corrupcion asociada al COT desde el dere-
cho internacional: Proyecto 70817, cuyo investigador princi-
pal ha sido el profesor Héctor Olasolo.

El Proyecto 71861 ha buscado especificamente establecer una
aproximacion para la comprension de las dinamicas de adaptacion y
flexibilidad del narcotrafico maritimo en las Américas, incluyendo la
corrupcion asociada al mismo, a través de la utilizaciéon de instrumen-
tos de simulacién de sistemas sociales. Ha abordado este fené6meno
desde las perspectivas tedricas de “organizaciones como sistemas so-
ciales” y de “sistemas complejos adaptativos”. Estas perspectivas han
permitido analizar y explicar el comportamiento flexible, adaptable
y evolutivo del sistema organizacional transnacional de narcotrafico
maritimo, mas alld del paradigma de organizaciones jerarquizadas,
rigidas y centralizadas, que caracteriza el estudio de las estructuras
del narcotrafico. Asi mismo, el Proyecto 71861 ha buscado entender
las logicas del comportamiento de los actores en la cadena de trafi-
co maritimo de narcéticos, las tareas que desempenan, sus practicas
de corrupcion, la distribucion, los modos de transporte, y sus rutas.
Todas estas variables estdn sujetas a continuos procesos de cambio
impuestos por las condiciones del contexto.
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El Proyecto 71848 se ha dirigido a disenar una estrategia para
América Latina en general, y Colombia en particular, de respuesta a
la corrupcién asociada al crimen transnacional organizado, a partir
de las experiencias del derecho publico comparado y de una adecua-
da comprension de las dinamicas de comportamiento del sistema de
narcotrafico maritimo en Colombia y América Latina. Este proyecto
se ha centrado, en primer lugar, en analizar el alcance y limitaciones
que ofrece el derecho publico colombiano, especialmente a través
del derecho constitucional, electoral, administrativo, financiero, tri-
butario, penal y procesal penal para responder al fenémeno de la
corrupcion asociada al crimen transnacional organizado. Sobre esta
base, se han explorado los mecanismos que ofrecen las experiencias
de derecho publico comparado en diversos Estados de la region,
como Argentina, Brasil, Chile, México y Peru (asi como en Estados
no latinoamericanos como Espana, Estados Unidos e Italia), con el
fin de determinar qué medidas seria aconsejable adoptar en el dere-
cho interno colombiano para incrementar el nivel de eficacia en la
lucha contra dicho fenémeno. Al realizar el analisis, se ha prestado
particular atencion a las medidas propuestas desde el derecho inter-
nacional, con el fin de favorecer la construccion de una respuesta
integrada que incremente su eficacia.

Finalmente, el Proyecto 70817 ha buscado especialmente disenar
una estrategia de respuesta a la corrupcion asociada al crimen trans-
nacional organizado, a partir del derecho internacional y de una ade-
cuada comprension de las dinamicas de comportamiento del sistema
de narcotrafico maritimo en Colombia y América Latina, prestando
particular atencion a la respuesta ofrecida desde el derecho publico
comparado. Por un lado, el Proyecto ha estudiado las posibilidades
que ofrece el Derecho Penal Transnacional y el Derecho Interna-
cional Penal para abordar el fenémeno de la corrupcién asociada
al COT. En este contexto, se ha analizado si la creacion de una ins-
titucion de ambito regional para promover la coordinaciéon entre
las autoridades nacionales y mejorar su cooperacion en materia de
prestacion de ayuda judicial mutua y ejecucion de peticiones de ex-
tradicion, reforzaria la eficacia de las medidas que el derecho publi-
co comparado aconseja adoptar en el derecho interno colombiano.
Asi mismo, se ha estudiado si dicha eficacia pudiera también verse
reforzada por la utilizaciéon de algunos de los mecanismos de aplica-
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cion del Derecho Internacional Penal, como seria la creacion de una
Corte Latino-Americana y del Caribe contra el crimen transnacional
organizado (con inclusién, o no, de una agencia supranacional de
recogida y analisis de informacion).

El Programa 70593 y los Proyectos 71861, 71848 y 70817 han sido
desarrollados entre agosto de 2020 y febrero de 2024, con base en
cinco elementos principales siguientes:

1. En primer lugar, para desarrollar el Programa 70593 y los Pro-
yectos 71861, 71868 y 70817, se conformé a partir del 28 de agosto
de 2020 la red de investigacion sobre respuestas a la corrupcion aso-
ciada al COT (la Red). La Red esta conformada por alrededor de 300
investigadores de América Latina, Europa y Norteamérica, agrupa-
dos en los siguientes grupos de investigacion: (a) criminologia; (b)
narcotrafico maritimo y dinamicas de la ciudad-puerto; (c) derecho
constitucional electoral; (d) derecho administrativo; (e) derecho dis-
ciplinario en los sectores justicia y seguridad; (f) derecho privado;
(g) derecho financiero y tributario; (h) derecho penal; (i) derecho
procesal penal; (j) cooperaciéon internacional en materia penal; (k)
derecho internacional penal; (1) derecho internacional de los dere-
chos humanos; y (m) relaciones internacionales y politica exterior.
La Red esta también conformada por un Comité de Recomendacio-
nes sobre Propuestas relativas a las Estrategias de Actuacién en Amé-
rica Latina, el cual fue creado en septiembre de 2020, y cuya compo-
sicién se puede consultar mds abajo.

Desde su conformacién, los grupos de investigacion que confor-
man la Red han estado trabajando durante tres anos y medio en el
desarrollo del Programa 70593 y sus tres Proyectos, lo que ha per-
mitido su progresiva consolidacion. Su composicion y actividades se
pueden consultar en el Documento Final de Recomendaciones del
Programa 70593, que sera objeto de publicacion una vez hayan sido
publicadas las obras colectivas preparadas por los grupos de investi-
gacion de la Red.

Lo anterior ha permitido analizar el fenémeno objeto de estudio
desde: (a) la criminologia; (b) las particulares dinamicas de las orga-
nizaciones del COT dedicadas al narcotrafico maritimo que operan
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en el entorno de la ciudad-puerto; (c) las relaciones internacionales;
y (d) la politica exterior.

Ademas, con base en los hallazgos realizados sobre el fenémeno
objeto de estudio, se han analizado las respuestas que pueden adop-
tarse frente al mismo desde el derecho publico comparado (derecho
constitucional, electoral, administrativo, disciplinario, privado, fi-
nanciero, tributario, penal, procesal penal, y cooperacion juridica no
judicial) e internacional (cooperacion judicial internacional, dere-
cho internacional de los espacios maritimos, derecho internacional
de los derechos humanos, derecho internacional penal y arbitraje de
tratados de inversion).

2. En segundo lugar, la pluralidad e interdisciplinariedad de los
integrantes de los grupos de investigacion de la Red, han permitido
desarrollar toda una serie de seminarios internacionales (apropia-
cion social del conocimiento) celebrados en Colombia y fuera de
Colombia sobre las distintas temdticas estudiadas por el Programa
70593 y sus tres Proyectos, y cuyas grabaciones se pueden visionar en
los siguientes enlaces del micrositio del Programa:

— Seminario Internacional 1: Introduccién al Programa 70593: Redes del
Crimen Organizado y Respuesta del Derecho Publico e Internacional:
https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-inves-
tigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-cri-
men-transnacional-organizado/seminario-internacional-1-introduccion-
al-programa-70593-redes-del-crimen-organizado-transnacional-y-respues-
ta-integrada-desde-el-derecho-publico-comparado-e-internacional

— Seminario Internacional 2: Teoria Evolutiva, Narcotrafico Maritimo y
Puertos: https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-
e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-
al-crimen-transnacional-organizado/seminario-internacional-ii-teoria-
evoluctiva-narcotrafico-maritimo-y-puertos.

— Seminario Internacional 3: Corrupcién y Crimen Organizado Transnacio-
nal: Respuestas desde el Derecho Penal: https://www.iberoamericanins-
tituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-
respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/
seminario-internacional-iii-corrupcion-y-crimen-organizado-transnacio-
nal-respuestas-desde-el-derecho-penal.

— Seminario Internacional 4: Corrupcion y Crimen Organizado Trans-

nacional: Respuestas desde el Derecho Procesal Penal: https://www.
iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/red-
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de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-transna-
cional-organizado/seminario-internacional-4-corrupcion-y-crimen-orga-
nizado-transnacional-respuestas-desde-el-derecho-procesal-penal.

Seminario Internacional 5: Corrupcién y Crimen Organizado Trans-
nacional: Respuestas desde el Derecho Administrativo: https://www.
iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/red-
de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-transna-
cional-organizado/seminario-internacional-corrupcion-y-crimen-organi-
zado-transnacional-respuestas-desde-el-derecho-penal-internacional.

Seminario Internacional 6: Corrupciéon y Crimen Organizado Trans-
nacional: Respuestas desde el Derecho Disciplinario en Justicia y
Seguridad: https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/
formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrup-
cion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/seminario-internacio-
nal-6-corrupcion-y-crimen-organizado-transnacional-respuestas-desde-el-
derecho-disciplinario-en-justicia-y-seguridad.

Seminario Internacional 7: Corrupcién y Crimen Organizado Transna-
cional: Respuestas desde el Derecho Constitucional y Electoral: https://
www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/
red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-trans-
nacional-organizado/seminario-internacional-7-corrupcion-y-crimen-
organizado-transnacional-respuestas-desde-el-derecho-constitucional-
7-electoral.

Seminario Internacional 8: Corrupciéon y Crimen Organizado Trans-
nacional: Respuestas desde el Derecho Tributario, Financiero y
Cambiario: https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/
formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrup-
cion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/seminario-interna-
cional-8-corrupcion-y-crimen-organizado-transnacional-respuestas-desde-
el-derecho-tributario-fiinanciero-y-cambiario.

Seminario Internacional 9: Definicién, Manifestaciones, Causas y Conse-
cuenciasdela Corrupciényel Crimen Organizado Transnacional: https://
www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/
red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-trans-
nacional-organizado/seminario-internacional-9-definicion-manifestacio-
nes-causas-y-consecuencias-de-la-corrupcion-asociada-al-crimen-organiza-
do-transnacional.

Seminario Internacional 10: Corrupcién y Crimen Organizado Transna-
cional: Casos Estudios de Colombia y la Amazonia Brasilena: https://
www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/
red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-trans-
nacional-organizado/seminario-internacional-10-corrupcion-y-crimen-
organizado-transnacional-casos-estudios-de-colombia-y-la-amazonia.
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— Seminario Internacional 11: Corrupcion y Crimen Organizado
Transnacional: Respuestas desde el Derecho Privado: https://www.
iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/
red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-trans-
nacional-organizado/seminario-internacional-11-corrupcion-y-crimen-
organizado-transnacional-respuestas-desde-el-derecho-privado.

— Seminario Internacional 12: Corrupcién y Crimen Organizado Trans-
nacional: Respuestas desde la Cooperacién Internacional: https://www.
iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/red-
de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-transna-
cional-organizado/seminario-internacional-12-corrupcion-y-crimen-or-
ganizado-transnacional-respuestas-desde-la-cooperacion-internacional.

— Seminario Internacional 13: Corrupcién y Crimen Organizado Transna-
cional: Respuestas desde el Derecho Internacional Penal: https://www.
iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/red-
de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-transna-
cional-organizado/seminario-internacional-13-corrupcion-y-crimen-or-
ganizado-transnacional-respuestas-desde-el-derecho-internacional-penal.

— Seminario Internacional 14: Corrupcién y Crimen Organizado Transna-
cional: Respuestas desde la Politica Exterior en América Latina: https://
www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/
red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-trans-
nacional-organizado/seminario-internacional-14-corrupcion-y-crimen-
organizado-transnacional-respuestas-desde-la-politica-exterior-en-ameri-
ca-latina.

— Seminario Internacional 15: Corruption and Transnational Organ-
ized Crime: Responses from the US Foreign Policy: https://www.
iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/
red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-trans-
nacional-organizado/seminario-internacional-15-corruption-and-trans-
national-organized-crime-responses-from-the-us-foreign-policy.

— Seminario Internacional 16: Corrupciéon y Crimen Organizado Trans-
nacional: Respuestas desde los Derechos Humanos: https://www.
iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/
red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-trans-
nacional-organizado/seminario-internacional-16-corrupcion-y-cri-
men-organizado-transnacional-respuestas-desde-los-derechos-humanos.

- Seminario Internacional 17: Corrupcién y Crimen Organizado Transna-
cional: Respuestas desde el Derecho de los Espacios Maritimos: https://
www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/
red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-trans-
nacional-organizado/seminario-internacional-17-corrupcion-y-cri-
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men-organizado-transnacional-respuestas-desde-el-derecho-internacion-
al-de-los-espacios-maritimos.

Seminario Internacional 18: Respuestas a la Corrupcién asociada al
Crimen Organizado Transnacional: Resultados del Programa 70593
de Minciencias y de los Proyectos 70817, 71848 y 71861: https://www.
iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/
red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-trans-
nacional-organizado/seminario-internacional-18-respuestas-a-la-corrup-
cion-asociada-al-crimen-organizado-transnacional.

Seminario Internacional 19: Resultados del Proyecto 71848 - Respuestas
desde el derecho publico comparado a la corrupciéon asociada al cri-
men organizado transnacional: https://www.iberoamericaninstituteoft-
hehague.org/formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respues-
tas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/
seminario-internacional-19-resultados-del-proyecto-71848-respuestas-des-
de-el-derecho-publico-comparado.

Seminario Internacional 20: Resultados del Proyecto 71861 - Aproxi-
macién a la comprensién del comportamiento de las redes de narcotrafi-
co maritimo, incluyendo las practicas de corrupcion asociadas al mismo,
desde el marco evolutivo: https://www.iberoamericaninstituteofthe-
hague.org/formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respues-
tas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/
seminario-internacional-20-narcotrafico-maritimo-y-sistemas-sociales-re-
sultados-del-proyecto-71861-minciencias.

Seminario Internacional 21: Presentacion en La Haya: Resulta-
dos Programa 70593 y Proyectos 70817, 71848 y 71861: https://
www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investiga-
cion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-cri-
men-transnacional-organizado/seminario-internacional-21-presentac-
ion-en-la-haya-resultados

En tercer lugar, se ha elaborado (y enviado al Centro Inter-

nacional de Investigacion y Analisis Contra el Narcotrafico Mari-
timo (CMCON)) el concepto técnico (con numero de referencia
1-2024-71861) titulado “sobre el modelo de simulacién elaborado
mediante el software NetLogo 5.0 para reflejar la dindmica social de
la ciudad-puerto desde una perspectiva basada en agentes y la inci-
dencia del fenémeno de la corrupcion en el narcotrafico maritimo”
(el concepto técnico), el cual ha sido desarrollado en el marco de
la colaboracién mantenida con el CMCON durante la ejecucion del
Proyecto 71861.
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Con el fin de proporcionar una aproximacioén que permita com-
prender las complejas dindmicas organizativas de la ciudad- puerto
desde una perspectiva de sistemas sociales y la incidencia del fenéme-
no de la corrupcién en el narcotrafico maritimo, el Proyecto 71861
ha elaborado un modelo de simulaciéon mediante el software Net-
Logo 5.0. La simulacién proporciona un escenario para el diseno y
la construccién de espacios de experimentacion, donde se exploran
las actividades realizadas por las organizaciones criminales que utili-
zan terminales portuarias y estrategias de reclutamiento para llevar
a cabo las actividades relacionadas con el narcotrafico. Este enfoque
ofrece a investigadores y responsables de la gestion una perspectiva
diferente para comprender los mecanismos de toma de decisiones
en este contexto.

El concepto técnico explica como se ha elaborado dicho modelo
de simulacion, asi como su funcionamiento y los resultados y las limi-
taciones que presenta, reflejando, en particular, como el narcotrafico
maritimo se manifiesta como un sistema social complejo y adaptativo
en el contexto de la ciudad-puerto, y como esta comprension puede
brindarnos una vision mas clara de su funcionamiento.

4. En cuarto lugar, los grupos de investigacion de la Red, ademas
de completar las 3 obras colectivas esperadas (una por Proyecto),
han completado cada uno de ellos, al menos, una obra colectiva adi-
cional. Esto ha permitido ampliar disciplinaria y tematicamente el
andlisis del objeto de estudio, y ha favorecido la elaboracién de los
Documentos Finales de Recomendaciones de cada Proyecto, y del
Programa, desde una perspectiva notablemente mas interdisciplinar
de lo previsto en un primer momento.

De esta manera, para finales de febrero de 2024 se han completa-
do 25 obras colectivas, todas ellas aceptadas para publicaciéon como
libros de investigacion, tras el correspondiente proceso de evalua-
ci6n anénima, por la editorial internacional Tirant lo Blanch (Es-
pana). Tematicamente, las obras colectivas se pueden clasificar de la
siguiente manera:

A) Anilisis del Fenémeno Objeto de Estudio (Corrupcion asociada al Cri-
men Organizado Transnacional):
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El fenémeno del crimen organizado transnacional y su impacto en
la corrupcion publica y privada en américa latina. Parte I. La corrup-
cién publica y privada y su medicién (Proyecto 70817).

El fenémeno del crimen organizado transnacional y su impacto en la
corrupcion publica y privada en América Latina. Parte II. La corrup-
cién publica y privada asociada al crimen organizado transnacional
(Proyecto 70817).

El fenémeno del crimen organizado transnacional y su impacto en la
corrupcion publica y privada en América Latina. Parte III. Experien-
cias en la regién amazénica y Colombia (Proyecto 70817).
Dinamicas de adaptacion del narcotrafico maritimo y la ciudad puer-
to (Proyecto 71861).

Respuestas desde el Derecho Publico Comparado:

Respuestas a la corrupcion desde el derecho constitucional. Especial
atencion a la corrupcién asociada al crimen organizado transnacional
(Proyecto 71848).

Respuestas a la corrupcion desde el derecho electoral. Especial aten-
cién a la corrupcién asociada al crimen organizado transnacional

(Proyecto 71848).

Respuestas a la corrupcion y su dimension transnacional desde el
derecho administrativo. Parte I. Medidas transversales de prevencion
(Proyecto 71848).

Respuestas a la corrupcion y su dimension transnacional desde el de-
recho administrativo. Parte II. Medidas particulares de prevencion
(Proyecto 71848).

Respuestas a la corrupcion y su dimension transnacional desde el de-
recho administrativo. Parte III. Respuestas en materia de vigilancia,
fiscalizacion y responsabilidad patrimonial y sancionatoria (Proyecto
71848).

Respuestas a la corrupcion transnacional desde el derecho adminis-
trativo. Parte IV. Cuestiones relativas al marco deontolégico y al siste-
ma disciplinario de los funcionarios del sector justicia y de las fuerzas
y cuerpos de seguridad del Estado (Proyecto 70817).

Respuestas a la corrupcion desde el derecho financiero y tributario
y la cooperacién internacional no judicial. Especial atencion a la
corrupcién asociada al crimen organizado transnacional (Proyecto
71848).

Respuestas a la corrupcion desde la parte general del derecho penal.
Particular atencién a la corrupcién asociada al crimen organizado
transnacional. Parte I. Personas fisicas (Proyecto 71848).
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C)

D)

Respuestas a la corrupcion desde la parte general del derecho penal.
Particular atencién a la corrupcion asociada al crimen organizado
transnacional. Parte II: Personas juridicas (Proyecto 71848).

Respuestas a la corrupcion desde la parte especial del derecho penal.
Particular atencién a la corrupcién asociada al crimen organizado
transnacional. Parte I: Cohecho, malversacion, trafico de influencias,
abuso de funciones, prevaricato, enriquecimiento ilicito y administra-
cién desleal (Proyecto 71848).

Respuestas a la corrupcion desde la parte especial del derecho pe-
nal. Particular atencién a la corrupcién asociada al crimen organiza-
do transnacional. Parte II: Financiacion ilegal de partidos politicos
y campanas electorales, delitos tributarios, lavado de activos, delitos
de favorecimiento real y delitos de obstrucciéon a la justicia (Proyecto
71848).

Respuestas a la corrupcion desde el derecho procesal penal. Espe-
cial atencion a la corrupcion asociada al crimen organizado transna-
cional. Parte I. Modelos institucionales de prevencién, incentivos y
proteccion de alertadores, denunciantes y testigos y participacion y
proteccion de las victimas (Proyecto 71848).

Respuestas a la corrupcion desde el derecho procesal penal. Especial
atencion a la corrupcion asociada al crimen organizado transnacio-
nal. Parte II. Las actuaciones de investigacién (Proyecto 71848).

Respuestas desde el Andlisis Comparado de Otras Areas del Derecho

Respuestas a la corrupcion asociada al crimen organizado transnacio-
nal desde el derecho privado, la cooperacién internacional en mate-
ria civil, la regulacion de mercados ilicitos y el arbitraje de tratados de
inversién (Proyecto 70817).

Respuestas desde el Derecho Internacional

Respuestas a la corrupcion transnacional desde la cooperacion inter-
nacional en materia penal (Proyecto 70817).

Respuestas a la corrupcion desde el derecho internacional de los de-
rechos humanos: especial atencién a la corrupcioén asociada al cri-
men organizado transnacional. Parte I. Las respuestas desde el siste-
ma universal de derechos humanos (Proyecto 70817).

Respuestas a la corrupcién desde el derecho internacional de los
derechos humanos: especial atencion a la corrupcion asociada al
crimen organizado transnacional. Parte I. Las respuestas desde los
mecanismos regionales de proteccion de los derechos humanos (Pro-
yecto 70817).

Respuestas a la corrupcién transnacional desde el derecho interna-
cional penal. parte I. Mecanismos de aplicacién y cooperacion inter-
nacional (Proyecto 70817).
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Respuestas a la corrupcion transnacional desde el derecho interna-
cional penal. Parte II. Cuestiones Sustantivas y Procesales (Proyecto
70817).

E) Respuestas desde las Relaciones Internacionales y la Politica Exterior

Respuestas a la corrupcion transnacional desde la politica exterior de
los Estados latinoamericanos (Proyecto 70817).

Respuestas a la corrupcion transnacional a la luz de los ejes de accion
de las organizaciones regionales y subregionales en América Latina
y de la actuacion de los Estados latinoamericanos en el marco de la
CNUDOT y la CNUCC (Proyecto 70817).

Asi mismo, ademas de publicar (o ser aceptados para publica-
cion) los articulos de investigacion esperados (cuatro en el Proyecto
71861, tres en el Proyecto 70817 y dos en el Proyecto 71848), los gru-
pos de investigacion de la Red han publicado (o han sido aceptados
para publicacién) otros articulos en materias muy relevantes para el
estudio del fené6meno de la corrupcion asociada al COT, tales como:

A) Una mayor comprension del fenémeno objeto de estudio:

La distincion entre corrupcion institucional y organizacional, y la cre-
ciente importancia de las redes complejas de corrupciéon (Proyecto
70817).

La naturaleza y funcionamiento de las organizaciones del COT como
proceso evolutivo de conocimiento, con especial referencia a las pers-
pectivas para su aplicacion en el estudio del narcotrafico (Proyecto
71861).

La naturaleza y funcionamiento de las companias militares y de segu-
ridad privadas (Proyecto 71848).

B) Una compresion territorial de los problemas presentados por ciertas po-
liticas publicas antidroga aplicadas en las ultimas décadas:

El impacto en los territorios de las politicas publicas antidroga basa-
das en la securitizacion, con particular atencion al caso del Guaviare
(Colombia) (Proyecto 71848).

C) El analisis de ciertos mecanismos anticorrupcion internacionales que
operan en los ambitos regional y nacional:

Las bases teoricas y las técnicas de investigacion de las investigaciones
realizadas desde el derecho internacional con una perspectiva critica
(Proyecto 70817).

Los mecanismos anticorrupcién de naturaleza regional, como la Sec-
cién Especializada en Derecho Internacional Penal de la Corte Afri-
cana de Justicia y Derechos Humanos (Proyecto 70817).
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— Los mecanismos internacionales anticorrupcion que operan dentro
de los sistemas nacionales para los cuales se establecen, con particular
atencion a las fortalezas y debilidades de las Comisiones y Misiones de
Apoyo Internacionales, como mecanismo anticorrupcion a la luz de
las experiencias centroamericanas (Proyecto 70817).

5. Finalmente, en quinto lugar, los resultados generados por los
grupos de investigacion de la Red han permitido desarrollar unos
Documentos Finales de Recomendaciones de cada uno de los tres
Proyectos, y del Programa 70593, comprehensivos, detallados e inter-
disciplinares (apropiacion social del conocimiento). En particular,
el Documento Final de Recomendaciones del Programa, construi-
do con base en los Documentos Finales de Recomendaciones de los
Proyectos 70817, 71848 y 71861, recoge una estrategia de respuesta
integrada desde el derecho publico comparado e internacional para
enfrentar en América Latina en general, y en Colombia en particular,
la corrupcion asociada al COT, a la luz de una aproximacion evolu-
tiva a las dinamicas del narcotrafico maritimo por medio de simula-
cion de sistemas sociales. Esta estrategia se ha elaborado de acuerdo
al siguiente indice tematico:

A) Identificaciéon del problema: conclusiones y recomendaciones sobre el
fenémeno de la corrupcién transnacional desde las perspectivas crimino-
l6gicas
Capitulo 1. Conclusiones sobre los distintos tipos de manifestaciones del
fenémeno de la corrupcion transnacional: actos individuales de corrup-
cion, situaciones de macro-corrupcion, captura del Estado y corrupcion
institucional y redes complejas de corrupcion.

Capitulo 2. Conclusiones relativas a los estudios de casos de la Amazonia.

Capitulo 3. Recomendaciones frente a las manifestaciones del fenémeno
de la corrupcion transnacional que van mas alla de actos individuales
corruptos.

B) Dinamicas de adaptacion del narcotrafico maritimo y la ciudad puerto

Capitulo 4. Observaciones sobre las redes de narcotrafico en las ciudades
puerto y las respuestas al fenémeno.

Capitulo 5. Recomendaciones de politicas publicas para enfrentar de
manera mas efectiva las redes de narcotrafico maritimo en las ciudades
puerto.

C) Conclusiones y recomendaciones en materia de derecho constitucional y
electoral
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Capitulo 6. Conclusiones y recomendaciones relativas al derecho cons-
titucional.

Capitulo 7. Conclusiones y recomendaciones relativas al derecho elec-
toral.

Recomendaciones en materia de derecho administrativo

Capitulo 8. Recomendaciones relativas a las medidas transversales de pre-
vencion.

Capitulo 9. Recomendaciones relativas a las medidas especificas de pre-
vencion.

Capitulo 10. Recomendaciones relativas a las medidas sobre vigilancia,
fiscalizacion y responsabilidad patrimonial y sancionatoria.

Recomendaciones en materia de derecho disciplinario

Capitulo 11. Recomendaciones sobre el marco deontolégico y el sistema
disciplinario de los funcionarios del sector justicia y de las fuerzas y cuer-
pos de seguridad del Estado.

Recomendaciones en materia de financiero y tributario

Capitulo 12. Recomendaciones sobre derecho financiero y tributario y
cooperacion juridica internacional no judicial

Conclusiones y recomendaciones relativas a las nuevas tecnologias, las
estrategias regulatorias de los mercados ilicitos y la tributacién de los in-
gresos derivados de actividades al margen de la ley

Capitulo 13. Conclusiones y recomendaciones sobre mecanismos anti-
corrupciéon en materia de asuntos financieros: Fintech, Regtech, KYC,
AML/CFT, Blokchain y acciones de transparencia.

Capitulo 14. Conclusiones y recomendaciones sobre seguridad digital,
intervenciones estatales en el mercado y medidas tributarias: especial
atencion a los problemas de corrupcién, crimen organizado y evasion de
impuestos en el comercio ilicito de oro y drogas.

Conclusiones y recomendaciones en materia de derecho privado, recu-
peracion de activos ilicitos, cooperacion juridica internacional y recono-
cimiento y ejecucion de resoluciones firmes en materia civil y arbitraje de
tratados de inversion

Capitulo 15. Conclusiones y recomendaciones sobre liderazgo ético y ac-
ciones colectivas para la transparencia en los negocios.

Capitulo 16. Conclusiones y recomendaciones sobre recuperaciéon de ac-
tivos ilicitos, cooperacion juridica internacional y reconocimiento y eje-
cucion de resoluciones firmes en materia civil.

Capitulo 17. Conclusiones y recomendaciones sobre el tratamiento de la
corrupcion en el arbitraje de tratados de inversion.

I) Recomendaciones en materia de derecho penal
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K)

L)

Capitulo 18. Recomendaciones relativas al tratamiento de las personas
naturales en la parte general del derecho penal.

Capitulo 19. Recomendaciones relativas al tratamiento de las personas
juridicas en la parte general del derecho penal.

Capitulo 20. Recomendaciones relativas al tratamiento de la corrupcion
publica y privada en la parte especial del derecho penal 1.

Capitulo 21. Recomendaciones relativas al tratamiento de la corrupcién
publica y privada en la parte especial del derecho penal II.

Recomendaciones en materia de derecho procesal penal

Capitulo 22. Recomendaciones relativas a los modelos institucionales de
prevencion, los incentivos y proteccion de alertadores, denunciantes y
testigos y la participacion y proteccion de las victimas.

Capitulo 23. Recomendaciones relativas a las actuaciones de investiga-
cion.

Conclusiones y recomendaciones sobre la cooperacion juridica interna-
cional en materia penal

Capitulo 24. Conclusiones y recomendaciones en materia de coopera-
cio6n juridica internacional en el ambito penal.

Conclusiones y recomendaciones en materia de derecho internacional
penal

Capitulo 25. Conclusiones sobre el desconocimiento de la amplia exten-
sion y el caracter organizado de la corrupcion transnacional en su defini-
cion en los tratados internacionales anticorrupcion

Capitulo 26. Conclusiones y recomendaciones relativas a los mecanismos
de aplicacién del derecho internacional penal y la cooperacion interna-
cional.

Capitulo 27. Conclusiones y recomendaciones sobre cuestiones sustanti-
vas y procesales en materia de derecho internacional penal.

LL)Conclusiones y recomendaciones en materia de derecho internacional

de los derechos humanos
Capitulo 28. Sistema universal de proteccion de los derechos humanos.

Capitulo 29. Sistemas regionales de proteccion de los derechos huma-
nos.

M) Conclusiones y recomendaciones en materia de politica exterior de los

Estados latinoamericanos y de ejes de accion de las organizaciones de
ambito regional en América Latina.

Capitulo 30. Conclusiones y recomendaciones sobre la politica exterior
de los Estados latinoamericanos.

Capitulo 31. Conclusiones y recomendaciones sobre los ejes de accion de
las organizaciones regionales y subregionales en América Latina y la ac-
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tuacion de los Estados latinoamericanos en el marco de las Convenciones

de Palermo y Mérida.

2. SOBRE LA COMPOSICION Y ACTUACIONES
DEL GRUPO DE INVESTIGACION DE
DERECHO TRIBUTARIO Y FINANCIERO

La presente obra colectiva ha sido elaborada por los miembros
del grupo de investigacion de derecho tributario, financiero y cam-
biario (“el Grupo”) de laRed, en desarrollo del Proyecto 71848 sobre
respuestas a la corrupcion asociada al COT desde el derecho tributa-
rio, financiero y cambiario.

El Grupo es coordinado por Héctor Olasolo (Espana/Colombia),
quien también dirige el Programa 70593 y el Proyecto 70817, y David
Fernando Varela (Colombia), con el apoyo de German C. Garavano
(Argentina). Asi mismo, desde el comienzo de sus trabajos a finales
de junio de 2021, el Grupo ha contado con la colaboracion en la
coordinaciéon administrativa del joven investigador y consultor co-
lombiano de la Pontificia Universidad Javeriana, Daniel Alejandro
Garavito Goez (Colombia). Asi mismo, desde agosto de 2023 ha con-
tado también con el apoyo de los consultores de la Universidad del
Rosario, Ana Maria Martinez Agudelo (Colombia), Gabriela Velas-
quez Medina (Colombia) y Juan José Romero Morales (Colombia).

El Grupo esta ademas conformado por los siguientes investiga-
dores que participan como autores en la obra colectiva desarrollada
desde junio de 2021:

1. Arias Barrera, Ligia Catherine (Colombia).
2. Castro Arango, José Manuel (Colombia).

3. De Castro, Mario (Estados Unidos): Deloitte (Estados Uni-
dos).

4. Ferrari, César (Peru): Pontificia Universidad Javeriana (Co-
lombia).

5. Irrigaray, Ignacio (Argentina).
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Messick, Richard E. (EE.UU.).
Navarro-Schiappacasse, Maria Pilar (Chile).
Perilla Mario, Andrade (Colombia): Deloitte (Colombia).

© ® N o

Serrano, Daniel (Colombia): Pontificia Universidad Javeriana
(Colombia).

10. Yumi, Beatriz (Pert): Universidad de Lima (Peru).
11. Yumi, Liliana (Pert): Universidad de Lima (Peru).
12. Zagaris, Bruce (Brasil).

Desde su establecimiento en junio de 2021, el Grupo ha realizado
distintos encuentros virtuales para debatir entre sus integrantes so-
bre el desarrollo de las investigaciones y garantizar la cohesion de los
capitulos de los dos volimenes que ha llevado a cabo.

Ademas, los dias 13 y 14 de octubre de 2022 se celebr6 un semi-
nario hibrido abierto en la Facultad de Ciencias Juridicas de la Pon-
tificia Universidad Javeriana para dar a conocer los resultados de las
investigaciones del Grupo y avanzar las primeras conclusiones, cuya
grabacion se puede seguir en el enlace recogido supra para el Semi-
nario Internacional 8 del Programa 70593.

El seminario fue coordinado académicamente por Héctor Olaso-
lo y David Fernando Varela y administrativamente por Daniel Garavi-
to, abordando las siguientes tematicas:

1. Respuestas sobre el derecho tributario, cambiario y financiero.

2. Persecucion de la corrupcion a través de instrumentos inter-
nacionales de cooperacion no judicial en materia tributaria,
financiera y cambiaria.

3. Conclusiones.

Ademas, las conclusiones preliminares, intermedias y finales del
Grupo han sido expuestas por Héctor Olasolo en el III (2021), IV
(2022) y V (2023) Congresos de Derecho Internacional de la Univer-
sidad del Rosario y la X Semana Iberoamericana de la Justicia Inter-
nacional, celebrada del 2 al 9 de junio de 2023 en La Haya (Paises
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Bajos)!, en concreto, en el VII Seminario de Pensamiento Ibero-
Americano sobre la Justicia Internacional?®, desarrollado el 8 de junio
de 2023 en la Universidad de La Haya para las Ciencias Aplicadas.

Asi mismo, también han sido presentadas por David Fernando Va-
relay German C. Garavano en el Seminario Internacional de Presen-
tacion de Resultados del Proyecto 71848, celebrado el 15 de agosto
de 2023 en la Facultad de Ciencias Juridicas en la Pontificia Univer-
sidad Javeriana, y cuya grabacion se puede visionar en el siguiente
enlace del Seminario Internacional 19 del Programa 70893 recogido
en la seccion anterior.

Finalmente, las principales recomendaciones alcanzadas por el
Grupo en relacién con Colombia han sido socializadas con la Direc-
cion General “Direccion de Politica Criminal y Penitenciaria” del Mi-
nisterio de Justicia del Gobierno Nacional de Colombia el pasado 14
de noviembre de 2023, durante la reunion de trabajo que tuvo lugar
en la Facultad de Ciencias Juridicas de la Pontificia Universidad Ja-
veriana.

3. SOBRE LA PRESENTE OBRA COLECTIVA

La presente obra colectiva analiza las respuestas dadas frente al fe-
némeno de la corrupcion (especialmente cuando se encuentra aso-
ciada al crimen organizado transnacional (COT)) por los cinco pai-
ses latinoamericanos que han sido objeto de estudio, debido, por un
lado, a su relevancia en América Latina debido a su tamano, pobla-
cioén y peso politico y econémico, y, por otro, a que, al hacer énfasis
en distintas herramientas de las estudiadas en la Parte I del trabajo de
investigacion realizado por el Grupo (el cual ha sido publicado por la

Para mayor informacion sobre la X Semana Ibero-Americana de la Justicia
internacional, vid.: https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/
actividades/semana-iberoamericana-de-la-justicia-internacional-y-los-dere-
chos-humanos.

Para mayor informacion sobre el VII Seminario de Pensamiento Ibero-
Americano sobre la Justicia internacional, vid.: https://www.iberoameri-
caninstituteofthehague.org/actividades/seminario-de-pensamiento-ibe-
roamericano.
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Editorial Tirant lo Blanch como volumen 38 de la Coleccion Perspec-
tivas Ibero-Americanas sobre la Justicia), cada uno de ellos presenta
un enfoque propio en el tratamiento de este fenéomeno: (a) ambi-
to financiero (Peru); (b) ambito tributario (Colombia); (c) lucha
contra el lavado de activos (Chile); (d) cooperaciéon internacional
(Brasil); y (e) reforma y fortalecimiento institucionales (Argentina).

La obra comienza con el capitulo 1, en el que Yumi aborda el caso
peruano con base en las respuestas al riesgo de corrupcion desde el
ambito financiero, para lo que propone un enfoque basado en ries-
gos (EBR), que, partiendo de los escenarios de corrupcion actuales,
y a la luz de la normativa internacional anticorrupcion, gestione los
riesgos especificos identificados por la Superintendencia de Banca y
Seguros en la Evaluacién Nacional de Riesgos de 2016, priorice las
acciones financieras asociadas y tenga en cuenta el dltimo informe
de Evaluacion Mutua realizado por el GAFILAT en 2018 y el anali-
sis de avances realizado por la Unidad de Investigacion Financiera
(UIF) de Peru en 2021.

A continuacién, Castro analiza en el capitulo 2 las respuestas
ofrecidas en Colombia desde el derecho tributario a la complejidad
del fenémeno de la corrupcion, dado su amplio impacto sobre los
sectores publico y privado, su naturaleza transnacional y su estrecha
relacion con el COT. Sobre esta base, estudia las disposiciones fisca-
les colombianas disennadas para combatir este fenémeno, incluyendo
la no deducibilidad de los gastos relacionados con los sobornos, las
medidas contra las jurisdicciones no cooperantes y la regulacion de
los deberes tributarios formales. Como senala el autor, estas herra-
mientas tributarias, alineadas con principios como los de capacidad
contributiva y neutralidad, no solo buscan proteger al Estado colom-
biano, sino que refuerzan también la institucionalidad en otras ju-
risdicciones, destacando asi la necesidad de abordar la corrupcién
como un compromiso global que contribuya a legitimar los sistemas
democraticos.

Posteriormente, Navarro-Schiappacasse analiza el caso chileno
partiendo del reconocimiento de la complejidad y alcance global de
la corrupcién, destacando su relacién directa con la vida cotidiana
de los ciudadanos y su capacidad para minar los fundamentos del
sistema politico chileno. A la luz de lo anterior, y centrandose en la
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corrupcion publica, la autora destaca la importancia de la transpa-
rencia en la actuacion estatal, y Ia funcion crucial del derecho admi-
nistrativo (junto con el derecho penal) en la lucha contra el lavado
de activos robados a través de practicas corruptas. Para ello, hace un
énfasis particular en la regulacion de los intermediarios con el fin de
obstaculizar la funcion que desempenan como facilitadores de las
practicas corruptas y en la funcién de control administrativo desarro-
llada por la Unidad de Analisis Financiero (UAF) de Chile.

La importancia de la cooperacion internacional en la lucha con-
tra la corrupcion es el elemento central del capitulo 4 elaborado por
Zagaris & Olasolo, quienes inician el mismo presentando los esfuer-
zos anticorrupcion realizados en Brasil desde el retorno a la demo-
cracia en 1985, a la luz de un caso de alto perfil como el relativo a
la investigacion desarrollada por la Policia Federal Judicial sobre la
presunta venta irregular de dos relojes de lujo que el expresiden-
te Jair Bolsonaro recibié como regalos oficiales, lo que ha llevado a
su imputacion por cargos de evasion fiscal y lavado de activos. Con
base en lo anterior, los autores subrayan la relevancia de comprender
adecuadamente los esfuerzos anticorrupcion adelantados por Brasil,
porque este pais ha sido pionero en el desarrollo de una estrecha
cooperacion internacional con EE.UU. y diversos paises de América
Latina.

Finalmente, Garavano & Irigaray abordan en el capitulo 5 el caso
argentino, con especial atencién al proceso de reforma y fortaleci-
miento institucionales en materia de integridad, transparencia y
lucha contra la corrupcién. En su estudio, los autores destacan, en
particular, la interconexion de estas politicas con una propuesta mas
amplia de cambio y modernizacion desde el Estado, enfocandose en
la importancia de abordar no solo las propuestas normativas o regu-
latorias, sino también la cultura organizacional. Ademas, se plantean
interrogantes fundamentales sobre los mecanismos que permiten la
permanencia de las propuestas de cambio y la creaciéon de incentivos
para transformar valores, costumbres y normas aceptadas.

El volumen concluye con los capitulos 6 y 7. En el primero, se sis-
tematizan los contenidos y conclusiones desarrollados por los auto-
res, mientras que en el capitulo 8 se presentan de manera unificada
las principales recomendaciones realizadas para los paises latinoa-
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mericanos objeto de estudio. Todo ello teniendo en cuenta que una
parte de ellas han sido propuestas directamente por los autores en
sus respectivos capitulos, y el resto, que complementan las anterio-
res, han sido formuladas por los directores académicos de la obra a
la luz del analisis realizado en dichos capitulos.

En Bogota (Colombia), a 25 de octubre de 2024.

Héctor Olasolo, German C. Garavano &
David Fernando Varela






Capitulo 1
Respuestas desde el ambito financiero
mediante un enfoque basado en
riesgo: El Caso Peruano

BEATRIZ A. YUMI*

1. INTRODUCCION

Los resultados de las diversas evaluaciones realizadas al impacto
de la corrupcion en el Pera a lo largo de los ultimos anos reflejan
que ésta es percibida como uno de los principales problemas que
afectan el desarrollo del pais. De ahi que haya sido materia de estu-
dios a partir de las auditorias gubernamentales que han cuantificado
el perjuicio econémico al Estado y la han identificado no solo como
una amenaza sino como un riesgo alto en si.

Si bien existen esfuerzos formales para combatir la corrupcion, a
través de la aprobacion de instrumentos internacionales, adhesion a
organismos de lucha contra la corrupcioén nacional y transnacional,
cumplimiento de estandares internacionales como los propuestos en
las 40 Recomendaciones del Grupo de Accién Financiera (GAFI),
los resultados de la Evaluacion Mutua (EM) realizada al Pera por
el Grupo de Accién Financiera de Latinoamérica (GAFILAT) y las
posibles brechas en la agenda nacional, nos hace reflexionar sobre
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Derecho con mencién en Derecho Constitucional por la Pontificia Univer-
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General de la Republica).
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la necesidad de interiorizar y comprender el riesgo de la corrupcion
en el Peru. Esto es necesario a nivel de todos los actores publicos y
privados involucrados y de la implementacion de estrategias y me-
didas financieras ad hoc (a nivel de controles preventivos y de inves-
tigacion), que permitan priorizar acciones que ayuden a mitigar el
riesgo, acorde a su nivel de criticidad y factores de espacio, tiempo y
escenario determinado, considerando las amenazas y vulnerabilida-
des particulares, que se pueden presentar en las diferentes ambitos
de la actividad publica y privadas del pais. Solo asi, como bien senala
Vargas et. al. (2018), se puede dar el paso inicial para la prevencion
de los actos de corrupcion “mediante la implementaciéon de medidas
eficaces que permitan garantizar estabilidad administrativa necesaria
a la entidad para alcanzar sus objetivos de manera eficiente y eficaz”.

En ese sentido, sin pretender ir al andlisis de la gestion de ries-
go como herramienta de prevencion, si rescatar de ella la secuencia
metodolégica en el analisis del riesgo. Asi, el presente trabajo busca
concentrarse en las medidas financiera adoptadas para combatir la
corrupcion, con un analisis y enfoque basado en riesgos (EBR), para
lo cual, desde una perspectiva general a una especifica, se aborda-
ra: (a) el escenario dentro del cual se desarrolla la corrupcion en el
Pertu y el dimensionamiento del mismo a través de las mediciones
de impacto realizados por diferentes organismos e instituciones; (b)
su situacion a nivel del derecho internacional y convenios suscritos
que dan marco a las disposiciones legales y reglamentarias aproba-
das en el pais, lo cual nos puede dar una idea del nivel de madurez
del pais por el tiempo de adhesion a los instrumentos suscritos y la
interiorizacion de los mismos a través de la aprobacion de las nor-
mas internas nacionales; (c) la gestion de riesgos de corrupcion en
el Peru, enfocado principalmente en algunos aspectos conceptuales
y en identificacion concreta de los riesgos de corrupcién evaluados
con criticidad muy alta en la Evaluacion Nacional de Riesgos reali-
zada en el 2016 por la Superintendencia de Banca y Seguros (ENR
2016); (d) sobre la base de los riesgos de corrupcion identificados
como muy altos, se priorizara y abordara las acciones y medidas fi-
nancieras asociadas; (e) la evaluacion que mereci6 el Peru respecto
del nivel de cumplimiento de los estindares contenidos en las 40
Recomendaciones GAFI segun la ultima Evaluaciéon Mutua realizada
por GAFILAT (2018); y (f) la situacion actual a tres anos de la men-
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cionada evaluacion mutua conforme al analisis de avances realizado
por la UIF Peru (2021).

2. EL IMPACTO DE LA CORRUPCION EN EL PERU

El delito de corrupciéon comprende una serie de delitos que tie-
nen como factor comun “la desviacion de fondos publicos de su des-
tino legal o favorecer la toma de decisiones administrativas contrarias
a Derecho [...] cuya finalidad dltima es alterar el destino inicial de
los recursos publicos o provocar una actuacion ilegal de los emplea-
dos publicos”.

De acuerdo a la Décima Encuesta Nacional sobre Corrupcion
realizada por la organizacion PROETICA (2017), se senala que la
empresa Odebrecht habria reconocido haber realizado sobornos a
autoridades del Peru durante los anos 2001 al 2016, por un valor de
29 millones de doélares, para asegurar las concesiones publicas de sus
proyectos y leyes favorables a sus operaciones.

Asimismo, el estudio realizado por Shack et al. (2020) sobre el
“Cdlculo del tamano de la corrupcién y la inconducta funcional en el
Pert: Una aproximacion exploratoria”, indica que, segin datos obte-
nidos en el proceso de Evaluacién de Ia Contraloria General de la Re-
publica del Pera (CGR), en los ultimos anos, se habria determinado
que el 15% de la ejecucion presupuestaria se perdié como causa de
la corrupcioén, perjudicando “la eficacia de los programas publicos,
la entrega de servicios publicos basicos de calidad y la alineacion de
las decisiones politicas con una actitud integra y actuacion eficiente
del Estado”, siendo el rubro inversiones donde se concentra el mayor
perjuicio econémico y las mayores pérdidas en los sectores de trans-
porte, educaciéon y salud.

Asimismo, en el estudio realizado del perjuicio econémico oca-
sionado por la corrupcion y los servicios publicos que se dejan de
proveer a la ciudadania, se identificaron 10 departamentos con ma-
yor incidencia de la corrupcion, identificandose a partir de los datos
revelados en este estudio, la relacién del riesgo materializado segun
la zona geografica de mayor incidencia. En efecto, se evidenci6 que
los 10 primeros departamentos del Pert con mayor incidencia de
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corrupcion fueron Huancavelica, la Provincia Constitucional del Ca-
llao, Ucayali, Tacna, Apurimac, Lima provincia, Piura y Ayacucho,
que resultan ser los departamentos con mayor pobreza en el Peru
segun la informacion del Instituto Nacional de Estadisticas (INEI)
(Shack et al., 2021).

De otro lado, segun el analisis realizado por la Unidad de Inteli-
gencia Financiera Peru (UIF Peru), a partir de los Reportes de Ope-
raciones Sospechosas (ROS) (2015), efectuados por los sujetos obli-
gados del Sistema Financiero, los ROS por corrupcion ascendieron a
alrededor de 3.000 millones de doélares, superando los reportes por
Trafico Ilicito de Drogas (TID), ademas de haberse identificado vin-
culacion a redes de delincuencia organizada asociada a corrupcion
publica (SBS Peru, 2016).

Finalmente, a partir de la medicién de percepcién de corrupcion
(IPC) realizada por la Organizacion Transparencia Internacional
(TI), a partir de puntuaciones al nivel de percepcién de la corrup-
cion en el sector publico, calificado por expertos y empresarios, en
donde de una escala de 0 a 100, 100 importa limpio de corrupciéon y
su equivalencia en el ranking corresponde a la posicion #1, el Pera
ha incrementado su nivel de percepcion de corrupcién en nueve po-
siciones (de un IPC 2017 #96 a un IPC 2021 #105), frente a otros
paises de la region como Uruguay y Chile que mantienen niveles
bajos de IPC y otros que han mejorado sus indices como Colombia,
Ecuador, Paraguay, Uruguay y México.

Figura 1. Evolucién del indice de Percepcion de
la Corrupcion (periodo 2017-2021)
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Reflexionando sobre las medidas que podrian haber influido en
la calificacion de la percepcion de corrupcion, se encuentra una re-
lacién con la prelaciéon en el tiempo en la aprobaciéon de normas
para combatir la corrupcion. Ordenamientos como en el caso de: (a)
Nueva Zelanda (que ocupa la posicion #1), cuenta con leyes de anti-
gua data en su promulgacion, como la Ley de Actos Criminales y Co-
misiones Secretas (1910); (b) Estados Unidos, con la promulgacion
de la Foreign Corrupt Practice Act (FCPA), aprobada en el ano 1977;y
(c) Chile con la aprobacién de la Ley de Prevencion del Delito, apro-
bada en el 2009. En contraste, en el Perq, la Ley de Responsabilidad
Administrativa de Personas Juridicas fue solo recientemente aproba-
da en el 2016 y su Reglamento en el 2019.

De lo expuesto, se puede colegir el fuerte impacto de la corrup-
cién en el pais que a lo largo de los ultimos anos ha sido escenario
de millonarios sobornos a altos funcionarios del Estado de varios
periodos presidenciales, lo que ha generado a su vez un perjuicio
economico y la afectacion directa al desarrollo econémico. Ademas,
se ha observado una coincidente vinculacion con las zonas identifica-
das como las mas pobres en el Peru, superando incluso operaciones
sospechosas de TID (2015) reportados por las entidades financieras
sujetas al sistema de la UIF Pertl y una casi consecuente percepcion
de un IPC en aumento.

3. SITUACION DEL PERU A NIVEL DE DERECHO
INTERNACIONAL Y CONVENIOS SUSCRITOS
EN MATERIA DE ANTICORRUPCION

En el ambito internacional, el Pert ha suscrito, aprobado y rati-
ficado diversos instrumentos en las dltimas tres décadas, en los que
se han determinado los propésitos, finalidades y compromisos en la
lucha contra la corrupcion y desde donde se han recomendado una
serie de medidas para la prevencién, deteccion, represion y coopera-
cion internacional, dentro de los cuales cabe destacar:
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1997: Convencion Interamericana contra la Corrupcion, sus-
crita por la Organizacién de Estados Americanos (OEA) .

2000: Memorando de Entendimiento constitutivo de GAFI-
SUD (luego GAFILAT)

2001: Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuen-
cia Organizada Transnacional?®.

2004: Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrup-
cion®.

2018: Convencion OCDE para Combatir el Cohecho de Ser-
vidores Publicos en Transacciones Comerciales Internaciona-

les®.

2018: Convencion OCDE sobre Asistencia Administrativa Mu-
tua en Materia Fiscal®.

Aprobada por la Asamblea de la OEA 29 de marzo de 1996. Aprobada pos-
teriormente por el Congreso de la Republica del Perd, mediante Resolu-
cién Legislativa 26757, publicada el 13 de marzo de 1997. Ratificada por
Decreto Supremo 012-97-RE, publicado el 24 de marzo de 1997.

Aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas (NNUU), me-
diante Resolucion 55/25 de la Asamblea General, de 15 de noviembre de
2000. Aprobada posteriormente por el Congreso de la Republica del Perq,
mediante Resolucién Legislativa 27527, publicada el 08 de octubre de 2001.
Ratificada por Decreto Supremo 088-2001-RE, publicado el 20 de noviem-
bre de 2001.

Aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas (NNUU), me-
diante Resolucion 58/4 de 31 de octubre de 2003. Aprobada posteriormen-
te por el Congreso de la Republica del Perd, mediante Resolucion Legis-
lativa 28357, publicada el 6 de octubre de 2004. Ratificada por Decreto
Supremo 075-2004-RE, publicada el 20 octubre 2004.

Adoptada por la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Eco-
némico (OCDE), el 21 de noviembre de 1997. Aprobada posteriormente
por el Congreso de la Republica del Pert, mediante Resolucion Legislativa
30769, publicada el 17 de mayo de 2018. Ratificada mediante Decreto Su-
premo 011-2018-RE, publicado el 19 de mayo de 2018.

Adoptada por la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econé-
mico (OCDE), el 25 de enero de 1988, enmendada el 27 de mayo de 2010,
y en vigor internacionalmente desde el 01 de junio de 2011. Suscrita por el
Per el 25 de octubre de 2017, aprobada por Resolucién Legislativa 30774,



Respuestas desde el ambito financiero mediante un enfoque basado en riesgo 57

En el marco de los mencionados instrumentos internacionales,
el Pera ha venido realizando una serie de acciones a fin de cumplir
con los compromisos asumidos para combatir la corrupcién, como:
(a) la creacion de la Comision de Alto Nivel Anticorrupcion (2010)
y la implementacion de los Modelos y Secretarias de Integridad en el
Sector Publico; (b) la aprobacion de la Ley de Responsabilidad Ad-
ministrativa de las Personas Juridicas (2016) y su Reglamento (2019),
por medio del cual se determina la responsabilidad administrativa
de las personas juridicas y se exige la implementacion de Modelos
de Prevencion del Delito en el sector privado; (c) la Politica (2017) y
el Plan Nacional de Integridad y Lucha contra la Corrupcion (2018-
2021) que sustentan la estrategia del Estado para elevar los estanda-
res de integridad publica y lucha de la corrupcion en el Pert; y (d)
la implementacion de las 40 Recomendaciones del Grupo de Accién
Financiera (GAFI).

Dichos documentos describen el marco normativo formal y repre-
sentan la voluntad del pais de combatir la corrupcion, en linea a los
convenios y estindares internacionales sobre la materia. Sin embar-
go, a pesar de los avances, la corrupcion sigue siendo considerado
como un riesgo alto en la ENR 2016 y si bien se logra un importante
avance en la EM realizada por GAFILAT en el 2018, se han encon-
trado debilidades que han merecido la calificaciéon de seguimiento
intensificado para el caso peruano.

4. LA GESTION DE RIESGOS DE
CORRUPCION EN EL PERU

En el ambito de los riesgos, la gestion de riesgos es entendida
como una herramienta que permite prevenir y dar tratamiento fren-
te a:

[...] posibles eventos negativos que, de producirse, generarian incerti-

dumbre u obstruirian la consecucion de objetivos en una entidad [...]
constituye un arma fundamental y Gtil para prevenir la corrupcion, al

del 23 de mayo de 2018, vy, ratificada por Decreto Supremo 012-2018-RE,
publicado el 24 mayo 2018.
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reducir la oportunidad de cometer estos actos en las organizaciones
estatales, al mismo tiempo que sirve como un instrumento que asegura
a la entidad la estabilidad administrativa necesaria para alcanzar sus
objetivos de manera eficaz y eficiente (Vargas et al., 2018).

Asi, como senalan Vargas et al. (2018):

La gestion de riesgos es una herramienta importante para la preven-
cién de corrupcion debido a que permite identificar, valorar y asignar
medidas eficaces para evitar la ocurrencia de actos de corrupcién, los
cuales, en (ltima instancia, perjudican el logro de los objetivos institu-
cionales y afectan las politicas piblicas. La experiencia internacional
en materia de aplicacion de la gestion de riesgos para la prevencion
de corrupcién ha sido efectiva en diferentes paises y constituye una
propuesta de herramienta que puede ser muy dtil en el sector pdblico
peruano en la lucha contra la corrupcién.

Por su parte, de manera complementaria, ya el Estandar Austra-
liano de Administracion de Riesgos AS/NZS 4360 (1999), determi-
na el sistema de gestion de riesgo operativo y una metodologia para
gestionarlo. El mismo considera que la determinacion del contexto,
la identificacion, el analisis, la evaluacion, el tratamiento, la comuni-
cacion y el monitoreo de los riesgos, son parte integral de la gestion
administrativa.

En esa linea, en el caso peruano, las entidades supervisoras finan-
cieras y los sujetos obligados a ésta, fueron desarrollando modelos
de riesgos y de compliance, a fin de prevenir y detectar, entre otros
riesgos, los de lavado de activos y corrupcion, entendiendo por ésta
como la “posibilidad de que, por acciéon u omision, se use el poder
para desviar la gestion de lo publico hacia un beneficio privado”
(Vargas et al., 2018).

Como resultado, sea por necesidades del negocio, exigencias de
sus contrapartes extranjeras como condicién de inicio de relaciones
comerciales o por aplicacion de mejores practicas internacionales,
fueron dandose en el sector financiero con un alcance limitado, res-
puestas para prevenir y combatir la corrupcion.

En linea a los convenios suscritos por el Pera (OCDE y otros) y el
alineamiento a estandares como las 40 Recomendaciones GAFI, se
logré la aprobacion de la Ley de Responsabilidad Administrativa de
Persona Juridica respecto de los actos de cohecho nacional y trans-
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nacional, por el cual se exigi6 la implementaciéon de modelos de pre-
vencion del delito. Como resultado, el Peru fue delineando las bases
para los modelos de integridad en las instituciones publicas a nivel
nacional, se aprobaron la Politica y Plan Nacional de Integridad y An-
ticorrupcion vy, a nivel del sector financiero, se impulsé el desarrollo
de medidas para cumplir con los estandares del GAFI.

Sobre el particular, en concordancia a la Recomendacion 1 del
Grupo de Accién Financiera (GAFI), la SBS Peru realiz6 en el 2016,
la Evaluacion Nacional de Riesgos de Lavado de Activos y Financia-
miento del Terrorismo (ENR, 2016). Esta ENR es entendida como
una herramienta metodologica para que los paises identifiquen, ana-
licen, evalien y comprendan los riesgos relacionados con el lavado
de activos y el financiamiento del terrorismo y a partir del cual, se
aplique un EBR para implementar medidas coherentes para prevenir
o mitigar los riesgos de manera proporcional a los riesgos identifica-
dos, hacer una asignacion efectiva de recursos e implementar me-
didas basadas en las recomendaciones del GAFI (Guia Informativa
ENR, 2016).

En ese contexto, la ENR 2016, considerando las amenazas y vul-
nerabilidades condicionadas por el entorno particular de la realidad
peruana, de tipo geografico, capacidad institucional, socio econémi-
cas y legales, evalu6 como riesgos muy altos de corrupcion, la alta
tolerancia a la corrupcion, la debilidad en los procesos de adminis-
trativos y de contrataciones publicas y la dificultad para investigar de-
bido a las barreras al acceso a informacion relevante sujeta al secreto
bancario o a reserva. Estos riesgos ameritaron por su criticidad la
priorizacion: (a) de acciones y estrategias que interiorizaran la com-
prension del riesgo de corrupcion en la conciencia nacional y condu-
jeran a la asignacion efectiva de recursos para el cierre de brechas de
incumplimiento de los estindares internacionales; y (b) en los temas
de la agenda del siguiente Plan Nacional de Integridad y Lucha con-
tra la Corrupcion 2022.

Asi también, en la version actualizada de la ENR realizada en el
2021, se advierte lo siguiente:

1. El riesgo asociado al lavado de activos, provenientes de deli-
tos contra la administracion publica, es muy alto, agregando
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que el dinero ilicito proveniente de este delito afecta princi-
palmente a bancos, notarios y sociedades administradoras de
fondos de inversion y fondos mutuos.

2. E110% y el 20% de los ROS vy los IIF relacionados con este
delito tienen un alcance internacional que involucra a paises
como Estados Unidos, Brasil y Panama. Ademas, los mayores
montos acumulados de operaciones sospechosas se dan las re-
giones de Lima, La Libertad, Callao y Ancash.

3. Los principales tipos de productos utilizados son las cuentas de
ahorros, compra y/o venta de maquinaria y equipos, cuentas
corrientes y el bono familiar habitacional.

4. Se reporta que el dinero trata de ser lavado por personas na-
turales de nacionalidad peruana, de profesiéon independien-
te/empresario o profesionales del derecho, domiciliadas en
Lima, y con un rango de edad entre 36 y 55 anos, asi como por
personas juridicas (sociedades an6nimas) del sector de Cons-
truccién e inmobiliaria o Comercio al por mayor y menor, do-
miciliadas en Lima, y con una antigiedad de creaciéon mayor a
5 anos.

5. Dentro de las tipologias mas utilizadas para lavar el dinero pro-
veniente de esta actividad ilegal se encuentran el uso de fon-
dos ilicitos o no justificados canalizados a través de productos o
instrumentos financieros y/o de inversion y el uso de depositos
y/o transferencias fraccionadas de dinero ilicito o no justifica-
do (ENR, 2021).

5. ANALISIS DE ALGUNAS DE LAS PRINCIPALES
ACCIONES Y MEDIDAS FINANCIERAS PRIORIZADAS
CON RELACION A LOS RIESGOS IDENTIFICADOS

5.1. Primera aproximacion

Sobre la base de la ENR 2016, se propusieron algunas de las
siguientes acciones de mitigaciéon como: (a) el fortalecimiento de
la seguridad en las lineas fronterizas respecto al riesgo de insufi-
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ciente control al movimiento de efectivo transnacional y delimita-
cion inexistente sobre traslados internos (riesgo muy alto); (b) la
reforma legislativa para incrementar la capacidad de la UIF Peru
para acceder a informacion y datos sujetos por regulacion de se-
creto bancario y reserva tributaria, frente al riesgo evaluado como
dificultad de acceso para el cumplimiento de sus fines (riesgo alto);
y (c) el aumento de las capacidades de investigacion, persecucion y
enjuiciamiento mediante la implementaciéon de reformas y contro-
les en las Administraciones Publicas, a fin de incrementar la institu-
cionalidad y la profesionalidad de sus gestores y combatir el riesgo
de tolerancia y permisibilidad de la corrupcién publica (riesgo muy
alto).

Al respecto, con relaciéon al control al movimiento de efectivo

transnacional, la Recomendacion 32 de la GAFI, senala que:
Los paises deben contar con medidas establecidas para detectar el
transporte fisico transfronterizo de moneda e instrumentos negocia-
bles, incluyendo a través de un sistema de declaracién y/o revela-
cion, deben asegurar que las autoridades competentes cuenten con
la autoridad legal para detener o restringir moneda o instrumentos
negociables al portador sobre los que se sospecha una relacién con
el financiamiento del terrorismo, el lavado de activos o delitos deter-
minantes y asegurar sanciones eficaces, proporcionales y disuasivas;
deben ademas adoptar medidas que permitan el decomiso de dicha
moneda o instrumentos.

Esto es contar con mecanismos de deteccion, sancion y decomiso
como facultad suficiente de la autoridad competente.

Sobre el particular, el Pert aprobé medidas legislativas y regla-
mentarias, mediante las cuales se estableci6 el procedimiento por
el cual se establece la obligaciéon de declarar (deteccién), la sancién
por incumplimiento y la retencion.

En efecto, mediante la Sexta Disposicion Complementaria, Tran-
sitoria y Final de la Ley 28306 (2004), modificada por el Decreto le-
gislativo 1149 (2016), y su Reglamento aprobado por Decreto Supre-
mo 195-2013-EF (2013), se establece la obligacion de toda persona,
nacional a extranjera, que ingrese o salga del pais, de declarar instru-
mentos financieros negociables emitidos “al portador” o dinero en
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efectivo que porte consigo por sumas superiores a US$ 10,000 o su
equivalente en moneda nacional u otra extranjera”®.

Asimismo, la mencionada norma dispone las sanciones por in-
cumplimiento por parte de la Superintendencia de Administracion
Tributaria (SUNAT), como la retencion temporal del monto integro
de dinero en efectivo o de los instrumentos financieros negociables
emitidos “al portador”. En caso se haya omitido declarar o declarado
falsamente, aplicacién de una sancion equivalente al pago del 30%
del valor no declarado. Asi mismo, se prevé la retencion temporal del
monto de dinero en efectivo o de los instrumentos financieros nego-
ciables emitidos “al portador” que excedan los US $30,000. Ademas,
se establece la facultad legal del Ministerio Publico para disponer la
incautacion, la puesta en conocimiento de la UIF-Pert, la custodia
en el Banco de la Nacién y la retencion por SUNAT e inmediata co-
municacion de ello a la UIF-Peru.

Del mismo modo, se establecio el procedimiento para acreditar
el origen de los fondos y las sanciones. Asi, se senala que el portador
debe acreditar a la UIF-Perq, el origen licito del dinero en un plazo
maximo de tres dias habiles de producida la retencién. De lo contra-
rio, se considera indicio de la comision del delito de lavado de activos
y se informa al Ministerio Publico para que proceda conforme a sus
atribuciones. La devolucién del dinero en efectivo y/o instrumen-
tos financieros negociables emitidos “al portador” retenidos procede
cuando no se ha iniciado investigacion fiscal y se ha acreditado su
origen licito ante la UIF-Pert y se ha dispuesto el archivo de la inves-
tigacion fiscal o judicial favorable al intervenido. En caso de incum-
plimiento por el intervenido, se aplica sancion administrativa sobre
el monto retenido y su transferencia a favor de SUNAT.

La prohibicion de llevar consigo instrumentos financieros negociables emi-
tidos ‘al portador” o dinero en efectivo por montos superiores a 30,000
doélares o su equivalente en moneda nacional u otra extranjera siendo que
el ingreso o salida de dichos importes debe realizarse por empresas autori-
zadas por la SBS Peru.
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Respecto de la efectividad de esta medida, la UIF Perta determiné
que, en un periodo de 9 anos, la SUNAT realiz6 491 intervenciones
con un total de algo mas de 20 millones de ddlares retenidos tempo-
ralmente, habiéndose: (a) acreditado el origen licito de los fondos
s6lo en relacion con el 12.5% de su valor; y (b) enviado 87 casos
al Ministerio Publico como indicios de lavado de activos (UIF Perq,

2021)".

Figura 2. Distribucion de intervenciones por transporte transfronterizo
de dinero, retencion temporal de fondos por SUNAT y acreditacion del
origen de los fondos a la UIF (periodo agosto 2012-octubre 2021)
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Aun asiy los esfuerzos realizados por la SUNAT y la UIF para con-
trolar el movimiento de efectivo y fondos a través de los puntos fron-
terizos, este riesgo se mantiene como riesgo alto en la Evaluacion Na-
cional de Riesgos 2021 realizada de manera posterior a la evaluacion
del cumplimiento de las 40 Recomendaciones GAFI del 2018 y de la
ENR 2016.

5.2. El secreto bancario

Sobre este extremo, la Recomendacion 9 de la GAFI establece
que:

7 Vid.: Informe 00003-2021-UIF-SBS, sobre Acciones, resultados y proyeccio-
nes de la Superintendencia de Banca, Seguros y Administradoras Privadas
de Fondos de Pensiones (SBS) con relacion a la Unidad de Inteligencia
Financiera del Peru (UIF), al segundo semestre de 2021, elaborado por la
Unidad de Inteligencia Financiera del Perd, Lima, Pert. Diciembre 2021.
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Los paises deben asegurar que las leyes sobre el secreto de la institu-
cién financiera no impidan la implementacién de las Recomendacio-
nes del GAFI2.

Al respecto, el derecho al secreto bancario se encuentra protegi-
do por la Constitucién Politica del Peru y s6lo puede ser levantado
por pedido de determinadas autoridades, lo que ha sido entendida
como una suerte de barrera legal. Al respecto, el art.2, numeral 5 de
la Constitucion Politica del Pert, establece que:

Toda persona tiene derecho: [...] al secreto bancario y la reserva tri-
butaria. Su levantamiento solo puede efectuarse a pedido: 1. Del juez.
2. Del Fiscal de la Nacién. 3. De una comisién investigadora del Con-
greso con arreglo a ley y siempre que se refieran al caso investigado.
4. Del Contralor General de la Republica respecto de funcionarios y
servidores publicos que administren o manejen fondos del Estado o
de organismos sostenidos por éste, en los tres niveles de gobierno, en
el marco de una accién de control. 5. Del Superintendente de Banca,
Seguros y Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones para los
fines especificos de la inteligencia financiera. El levantamiento de es-
tos derechos fundamentales se efectda de acuerdo a ley, que incluye
decision motivada y bajo responsabilidad de su titular.

Por su parte, el art. 143 de la Ley 26702, Ley General del Sistema
Financiero y del Sistema de Seguros y Organica de la Superintenden-
cia de Banca y Seguros (modificado por el art. 3 del Decreto Legisla-
tivo 1313 de 31 diciembre 201y el art. 3 del Decreto Legislativo 1434
de 16 septiembre 2018), establece que el levantamiento del secreto
bancario puede ser solicitado por:

1. Los juecesy tribunales, en el ejercicio regular de sus funciones
y con especifica referencia a un proceso determinado, en el
que sea parte el cliente de la empresa a quien se contrae la
solicitud.

2. La SUNAT, a través de escrito motivado al juez, en cumplimien-
to de lo acordado en tratados internacionales o en las Decisio-
nes de la Comision de la CAN o en el ejercicio de sus funciones

8 Vid. https://www.cfatf-gafic.org/index.php/es/documentos/gafi40-
recomendaciones/415-fatf-recomendacion-9-leyes-sobre-el-secreto-de-las-
instituciones-financieras.
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(lo cual debe ser resuelto por el juez en el plazo de 48 horas
de presentada la solicitud y ser proporcionada dentro de los
10 dias habiles de notificada la resolucién judicial, la cual solo
puede ser utilizada en el marco de los tratados internacionales
y Decisiones de la Comision de la CAN o en el ejercicio de sus
funciones a través de la SBS).

3. ElFiscal de la Nacion, en los casos de presuncion de enriqueci-
miento ilicito de funcionarios y servidores publicos o de quie-
nes administren o hayan administrado recursos del Estado o
de organismos a los que éste otorga soporte econoémico.

4. El Fiscal de la Nacién o el gobierno de un pais con el que se
tenga celebrado convenio para combatir, reprimir y sancionar
el trafico ilicito de drogas o el terrorismo (o, en general, tratan-
dose de movimientos sospechosos de lavado de dinero o de ac-
tivos, con referencia a transacciones financieras y operaciones
bancarias ejecutadas por personas presuntamente implicadas
en esas actividades delictivas o que se encuentren sometidas a
investigacion bajo sospecha de alcanzarles responsabilidad en
ellas).

5. El Presidente de una Comision Investigadora del Poder Legis-
lativo, con acuerdo de la Comisién de que se trate y en relacion
con hechos que comprometan el interés publico.

6. El Superintendente, en el ejercicio de sus funciones de super-

vision.

Con relacion al levantamiento del secreto bancario, reserva tri-
butaria y bursatil en relacion con: (a) informacion relativa al movi-
miento u operacion bursatil sobre acciones, bonos, fondos, cuotas de
participacion u otros valores; (b) informacién sobre un emisor o sus
negocios (segun lo establecido en los arts.40 y 45 del Decreto Legis-
lativo 861, Ley del Mercado de Valores); o (c¢) informacion sobre los
compradores o vendedores de los valores negociados en el sistema
bursdtil (de conformidad con lo establecido en el inciso a) del art.47
del Decreto Legislativo 861), este puede ser ordenado por el Juez, a
solicitud del fiscal, de forma reservada e inmediata (conforme a lo
dispuesto por la Ley 30073 contra el Crimen Organizado de 20 de
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agosto de 2013) para ser utilizada en la investigacion de los hechos
que la motivaron.

Otras medidas relacionadas con informacién financiera o sensi-
ble incluye la aprobacion de disposiciones legales y reglamentarias
que disponen:

1. La informacién a proporcionar por las empresas del sistema
financiero a la SUNAT, para combatir la evasion y elusion tri-
butarias son las transacciones u operaciones que se realicen
a partir de la entrada en vigencia del Reglamento del Decre-
to Legislativo 1434, de 16 de septiembre de 2018, la cual solo
podra ser utilizada cuando SUNAT cumpla con garantizar la
confidencialidad y seguridad para el intercambio automatico
de informacioén, segtin los estindares y recomendaciones inter-
nacionales.

2. Lainformacion financiera que se debe suministrar a la SUNAT
para el intercambio de informacién automatico debe realizar-
se conforme a lo acordado en los tratados internacionales y en
las Decisiones de la Comision de la Comunidad Andina (De-
creto Supremo 256-2018-EF).

3. La presentacion de la declaracion que contenga la informa-
cion financiera para el combate de la evasion y elusion tributa-
rias debe realizarse conforme a las disposiciones de la Resolu-
cién 000067-2021-SUNAT.

4. Mediante Ley 31305 (Ley de Reforma Constitucional que For-
talece la Lucha Anticorrupcion en el Marco del Levantamiento
del Secreto Bancario y la Reserva Tributaria, de 23 de julio de
2021), se facult6 al Superintendente de Banca, Seguros y Ad-
ministradora Privada de Fondos de Pensiones a acceder direc-
tamente al secreto bancario y la reserva bursatil, para los fines
especificos de inteligencia financiera. Sin embargo, el Pleno
del Tribunal Constitucional, en sesién de 11 de noviembre ul-
timo, declar6 inconstitucional tanto la Resolucion Legislativa
021-2020-2021-CR (que modificé la Tercera Disposicion Tran-
sitoria del Reglamento del Congreso) por desdoblar una legis-
latura ordinaria para aprobar leyes de reforma constitucional,
como la Ley 31305. En consecuencia, la UIF sigue sin tener
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acceso directo al secreto bancario y la reserva tributaria, acce-
diendo solo con autorizacién de un juez penal. Segtin la Matriz
de seguimiento del Plan Nacional contra el LA/FT 2018-2021°,
queda pendiente que el Congreso retome dicho tema, a fin de
facilitar las barreras legales que pueda tener la UIF para poder
acceder directamente al levantamiento del secreto bancario.

5.3. El beneficiario final

La Recomendacion 24 de la GAFI sugiere con relacion a las me-
didas de transparencia y beneficiario final que los paises deben im-
plementar medidas que permitan conocer los beneficiarios finales
de las personas juridicas, con la finalidad de impedir que éstas sean
utilizadas como medios para lavar activos. Para ello establece algunas
lineas de accion para que los paises desarrollen medidas sobre:

1. Informacion basica sobre el beneficiario final.
2. Acceso oportuno, preciso y actualizado a dicha informacion.

3. Medidas que prohiban el uso indebido de acciones y certifica-
dos al portador, inmovilizindolas en una institucién financiera
regulada o intermediario profesional o exigiendo a los accio-
nistas con una participacién mayoritaria que notifiquen a la so-
ciedad mercantil y registren la identidad de éstos; prevenir el
uso indebido de acciones nominativas y directores nominales.

4. Medidas sobre las responsabilidades y sanciones por incumpli-
miento.

5. Medidas de cooperacién internacional para facilitar el acce-
so de las autoridades competentes extranjeras a informacion
basica en poder de registros mercantiles, informacion sobre
accionistas y uso de facultades para obtener informacién sobre
el beneficiario final en nombre de contrapartes extranjeras,

9 Superintendencia de Banca, Seguros y AFPs. Anexo I del Informe
00003-2021-UIF-SBS https://www.sbs.gob.pe/Portals/0/jer/pub_InformeE-
stabilidad /Informes-Gestion-UIF/Informe % 20UIF %20-%202021 %20-%20
Semestre %202.pdf.


https://www.sbs.gob.pe/Portals/0/jer/pub_InformeEstabilidad/Informes-Gestion-UIF/Informe%2520UIF%2520-%25202021%2520-%2520Semestre%25202.pdf
https://www.sbs.gob.pe/Portals/0/jer/pub_InformeEstabilidad/Informes-Gestion-UIF/Informe%2520UIF%2520-%25202021%2520-%2520Semestre%25202.pdf
https://www.sbs.gob.pe/Portals/0/jer/pub_InformeEstabilidad/Informes-Gestion-UIF/Informe%2520UIF%2520-%25202021%2520-%2520Semestre%25202.pdf
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lo cual debe incluir acciones de monitoreo de la calidad de la
asistencia.

En el caso peruano, el marco normativo vigente legisla y regla-
menta: (a) la obligacion de las personas juridicas y/o entes juridicos
de informar la identificacion de los beneficiarios finales, desarrollan-
do la definicion aplicable para el sistema de prevencion de lavado de
activos y financiamiento del terrorismo asi como la lucha contra la
evasion y elusion fiscal; (b) los criterios para determinar el beneficia-
rio final de las personas juridicas y entes juridicos; y (c) los mecanis-
mos para acceder, proporcionar y conservar la informacién del be-
neficiario y su utilizacién, asi como para su presentaciéon oportuna'®.

Asimismo, se ha establecido la obligacién de los administrados
de presentar a la SUNAT, las declaraciones informativas para el cum-
plimiento de la asistencia administrativa mutua, en la forma, plazo y
condiciones que se establezcan mediante Resolucion de Superinten-
dencia, que incluya informacién de la identidad y de la titularidad
del beneficiario final (el numeral 15.3 del art.87 del Codigo Tributa-
rio establece).

Sin embargo, dentro de la vulnerabilidad 27 detectada en la ENR
2016, se identifico la inexistencia de la obligacion de inscribir en los
Registros Publicos informaciéon sobre el titular real de las personas
juridicas. Si bien existe la obligacion de inscribir a las personas ju-
ridicas, el sistema registral impide acceder a informacién sobre el
titular real, pues la informacion sobre los accionistas o participes de
la persona juridica solo queda en la escritura de constitucién y no se
publicita registralmente las transferencias posteriores de la propie-
dad de las acciones.

Esta situacion demanda que se analice la posibilidad de cubrir
este vacio normativo mediante la aprobacion de medidas legislativas
que permitan que exista la obligacion explicita para que la informa-
cion de la persona juridica y sus accionistas sea conservada, actuali-
zada'y mantenida registralmente, subsistiendo como medida de solu-
cion el Registro de Beneficiario, el cual se alimenta de la informacion

10 Vid. Decreto Legislativo 1372, de 2 de agosto de 2018 y su Reglamento,
aprobado por Decreto Supremo N° 003-2019-EF, de 8 de enero de 2019.
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proporcionada por la UIF y por los sujetos obligados a reportar a ésta
altima, siendo solamente accesible para las autoridades competentes
(UIF, SUNAT, Ministerio Publico y Poder Judicial).

5.4. Congelamiento bancario y administrativo

La Recomendacién 38 del GAFI determina que los paises deben
establecer medidas a fin de poder identificar, congelar, embargar y
decomisar bienes objeto de lavado de activos o que puedan ser desti-
nados para dichos fines, y sugiere al respecto la necesidad de contar
con: (a) autoridades nacionales que permitan dar una rapida res-
puesta a las solicitudes de las autoridades extranjeras; y (b) procesos
de decomiso sin condena, medidas provisionales y mecanismos de
administracion de los fondos, entre otros.

Concordantemente, las Recomendaciones 6 y 7 del GAFI dispo-
nen sanciones financieras relacionadas con el terrorismo, la proli-
feracion de armas de destruccion masiva y su financiamiento, que
deben ser implementadas por los paises para cumplir con las Reso-
luciones 1267 (1999), 1373 (2001), 1718 (2006) y 2231 (2015) del
Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas (CSNU)!!. Todo ello
con el fin de prevenir y reprimir estas actividades, y congelar sin de-
mora los fondos u otros activos destinados, directa o indirectamente,
a estas actividades, o a personas o entidades designadas por el propio
CSNU conforme al capitulo VII de la Carta de la ONU.

Sobre el particular, por Decreto Supremo 016-2007-RE se estable-
ce la obligatoriedad de la publicaciéon por parte del Ministerio de
Relaciones Exteriores de las Resoluciones del CSNU vy las listas de
entidades o personas que hayan sido identificadas por el CSNU o sus
organos subsidiarios como sujetas al régimen de sanciones.

Asimismo, respecto de la medida de congelamiento, mediante el
numeral 12 del art.3 de la Ley 27693 (incorporado por la Ley 30437,

Con respecto al terrorismo y su financiamiento, vid. las Resoluciones 1267
(1999) y 1373 (2001) del CSNU, mientras que en relacién con la prolifera-
cién de armas de destruccion masiva y su financiamiento, vid. las Resolucio-
nes 1718 (2006) y 2231 (2015) del CSNU.
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que amplia las facultades de la UIF-Peru en la lucha contra el te-
rrorismo), se establece que corresponde a la UIF-Peru disponer el
congelamiento inmediato de los fondos u otros activos de las per-
sonas naturales o juridicas que se encuentren comprendidas en las
listas del CSNU de conformidad con sus resoluciones en materia de
terrorismo, proliferacion de armas de destruccion masiva y su respec-
tivo financiamiento'?. Los mecanismos y procedimientos para que la
UIF-Perq, en el uso de las facultades otorgadas, congele administra-
tivamente los fondos u otros activos de estas personas se encuentran
reglamentados en la Resolucion SBS 3862-2016 (modificada por la
Resolucion SBS 02610-2021), en la que se precisa que el congela-
miento administrativo se configura como la:

[...] medida que prohibe la transferencia, conversién, disposicion o

movimiento de fondos u otros activos que son propiedad o son contro-

lados, en su totalidad o conjuntamente, directa o indirectamente, por

las personas o entidades designadas; asi como de los fondos u otros

activos derivados o generados a partir de fondos u otros activos que

pertenecen o estan controlados por las personas o entidades designa-

das, y los fondos u otros activos de personas o entidades que actiien en

su nombre o bajo la direccion de las personas o entidades designadas,

por su vinculacién con el terrorismo, el FT y la proliferacion de armas

de destruccion masiva y su financiamiento y se dispone que la medida

administrativa de congelamiento no genera pérdida del derecho de
propiedad sobre los fondos u otros activos afectados.

En el marco de la mencionada resolucion, si la UIF-Pert dispone
la medida de congelamiento preventivo, los sujetos obligados (SO)
deben congelar cualquier coincidencia e informar sin demora la eje-
cucion del congelamiento administrativo realizado, por medio de un

Se dispone también el procedimiento aplicable una vez adoptada la medi-
da, estableciendo la puesta a conocimiento al Juez dentro de las 24 horas
de dispuesta la medida, quien en el mismo término podra convalidarla o
revocarla. Asimismo, se faculta a la UIF-Peru para que excepcionalmente,
pueda disponer el congelamiento de fondos en caso de urgencia o peligro
en la demora, siempre que sea necesario por la dimensioén y naturaleza de
la investigacion, en los casos vinculados al delito de lavado de activos y el
financiamiento de terrorismo, de lo que debera dar cuenta al Juez en el
plazo de veinticuatro (24) horas de dispuesta la medida, quien en el mismo
término podrd convalidarla o revocarla (Numeral 11 del art. 3 de la Ley
27693 y sus normas modificatorias).
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correo electrénico y por medios fisicos (arts.3, 5, 9 y 10); sin em-
bargo, dicha obligaciéon no incluye a todas las personas naturales y
juridicas del pais.

Ademas, se establece el mecanismo para dar cumplimiento a las
designaciones y solicitudes de otros paises con base en la Resolucién
1373 (2001) del CSNU, las cuales deberan contener informacién que
permita identificar a las personas o entidades y documentacién que
justifique la solicitud. Esta informacion es analizada por la UIF ysi en-
cuentra motivos razonables para sospechar que la persona o entidad
propuesta para su designacion cumple los criterios de designacion
previstos en la Resolucién 1373 (2001), dispone el congelamiento sin
demora y sigue los procedimientos establecidos en la anteriormente
mencionada resoluciéon (art.12).

De igual manera, se senala que cuando exista una solicitud de
remocion de las listas, la UIF solicitara al juez competente el cese de
la medida de congelamiento y, al obtener el mismo, notificara al SO
competente para informar de tal hecho (art.7 de la Resoluciéon SBS

No. 3862-2016).

En caso de personas o entidades afectadas con el congelamien-
to o los familiares de los fallecidos, en los supuestos de homonimia
podran acudir al juez que convalid6 la medida de congelamiento
para solicitar su revocacion. En caso de que se estime procedente, se
notificara a la UIF para que informe sin demora al sujeto obligado y

que proceda al cese del congelamiento (art. 6 de la Resolucion SBS
No. 3862-2016).

Conforme a las disposiciones legales y reglamentarias citadas, el
Pert cuenta con el marco normativo por medio del cual se estable-
cen las autoridades competentes asi como procedimiento para dispo-
ner las medidas de congelamiento de fondos por la UIF, el proceso y
plazo de convalidacion o revocacion judicial, asi como el proceso por
medio del cual los sujetos obligados deben cumplir con la medida de
congelamiento administrativo y para el cuamplimiento de las solicitu-
des de informacion sobre personas designadas o sobre medidas de
remocion de las listas y cese de congelamiento.

Respecto a la efectividad de las medidas de congelamiento por co-
rrupcion y otros, el Informe de Evaluacion Mutua de Cuarta Ronda
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del Per, la informacion estadistica pudo mostrar que la UIF dispuso
34 medidas de congelamiento administrativo de fondos (CAF) a ni-
vel nacional, ratificados por el Poder Judicial, por un monto total de
alrededor de 30 millones de délares (GAFILAT, 2019)!3, durante el
periodo comprendido entre junio 2014 y junio 2018.
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Figura 3. Medidas de Congelamiento Administrativo de Fondos
dispuestos a nivel nacional (periodo junio 2014-junio 2018)

Ne Delito determinante N° de CAF Monto total USD
Corrupcién 1 46,012.27
2014
TID 2 222,348.14
Asociacion ilicita para delinquir 2 64,788.36
Mineria ilegal 2 39,945.27
2015
No se precisa 2 522,960.68
TID 2 1,560,655.21
Asociacion ilicita para delinquir 1 34,324.57
Corrupcién 1 1,953,747.59
2016
Estafa 1 491,668.30
TID 3 635,923.00
Corrupcién 10 22,567,607.66
Estafa 3 1,699,076.65
2017 -
No se precisa 1 26,486.24
TID 1 460,912.66
Corrupcién 1 381,359.25
2018
TID 1 1,259.86
TOTAL 34 30,709,075.71

De ellos, se pudo observar que 815 de los fondos materia de con-

gelamiento (por un valor de alrededor de 25 millones de ddlares)

correspondi6 al delito de corrupcién, mientras el 19% restante (cer-

13 GAFILAT. Informe de Evaluacién Mutua de Cuarta Ronda del Pera. 2019.
https://www.gafilat.org/index.php/es/biblioteca-virtual/miembros/

peru/evaluaciones-mutuas-14/3284-informe-de-evaluacion-mutua-del-pe-
ru/file
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ca de 6 millones de dodlares) provino de otros delitos como el TID,
la asociacion ilicita para delinquir, la mineria ilegal, la estafa y otros
no precisados.

Figura 4. Distribucién porcentual de los fondos
materia de congelamiento por delito

24,948,726.77;
81%

L upcidn

legal, asociacion ilicita para delinquir, estafa y otros

Sobre el particular, considerando la oportunidad en la cual se rea-
liz6 la Evaluacion Mutua de Cuarta Ronda del Peru (2018), existian
aun algunos temas pendientes de cubrir, pues si bien la UIF-Peru
tenia la potestad de disponer medidas de congelamiento administra-
tivo de fondos y habia podido mostrar el uso de dicha facultad, esta
no obligaba a todas las personas naturales y juridicas del pais.

Ademas, si bien el Pertu habia establecido mecanismos para im-
plementar las Resoluciones 1267 y 1373 del CSNU, no estaban con-
templados todos los criterios de designacion bajo la 1373. Asi mismo,
la legislacion nacional no contemplaba la totalidad de aspectos con-
tenidos en los convenios internacionales, algunas de las recomen-
daciones recogidas en la Convenciéon de Palermo se encontraban
pendientes de implementacion y las normas de caracter general no
garantizaban la aplicacion plena y efectiva de las mencionadas reso-
luciones del CSNU en lo relativo a la congelacion de fondos, ante
la falta de un proceso estructurado que determinara claramente las
obligaciones de los distintos actores involucrados.

Por ello, a partir de la ENR 2021, se han recomendado algunas ac-
ciones relacionadas directamente al riesgo de corrupcion, pudiendo
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distinguir entre las relativas al marco juridico y aquellas que tienen
por objeto la dotacion de recursos, herramientas y fortalecimiento
de capacidades. Entre las primeras destacan:

1.

Modificar la normativa, en materia de cohecho internacional,
para adecuarla a los estandares de la Convencién Anticorrup-
cion de la OCDE.

Fortalecer la regulacion sobre el movimiento transfronterizo
de dinero e instrumentos negociables, incorporando limites
adicionales para el transporte de dinero e instrumentos ne-
gociables durante un periodo de tiempo, y disponer la imple-
mentaciéon de envio de la declaracion jurada del pasajero de
forma virtual, con anticipacién al viaje.

Realizar campanas de difusién de los resultados de la ENR
2021 y de las Evaluaciones Sectoriales de Riesgos emitidas
por la UIF-Per, a fin de aplicar un enfoque basado en riesgo
(EBR) adecuado por parte de las autoridades que conforman
el sistema de lucha contra el lavado de activos, los entes super-
visores y los sujetos obligados.

Acciones de supervision de los sistemas de prevencion del la-
vado de activos y la financiacion del terrorismo, con EBR por
parte del Ministerio de Comercio Exterior y Turismo (MINCE-
TUR), el Consejo de Supervigilancia de Fundaciones (CON-
SUF), la Agencia Peruana de Cooperacion Internacional
(APCI), la SUNAT, la Superintendencia Nacional de Control
de Servicios de Seguridad, Armas, Municiones y Explosivos de
Uso Civil (SUCAMEC) y el Ministerio de Transportes y Comu-
nicaciones (MTC).

Acciones de concientizacion a la poblacion, en general, sobre
los riesgos y consecuencias del lavado de activos.

En cuanto a las recomendaciones relativas a la dotacién de recur-
sos, herramientas y fortalecimiento de capacidades, cabe mencionar
las siguientes:

1.

Desarrollar e impulsar estrategias para el incremento de la
bancarizacion.



Respuestas desde el ambito financiero mediante un enfoque basado en riesgo 75

2. Capacitar a los supervisores prudenciales/fiscalizadores de
MINCETUR, CONSUF, APCI, SUNAT, SUCAMEC y MTC, en
materia de supervision de los sistemas de prevencion del LAy
FT, con EBR.

3. Realizar capacitacion constante a los supervisores en temas re-
lacionados con la supervision, con EBR y gestion de riesgos de
sistemas de prevencion del lavado de activos y la financiacion
del terrorismo.

4. Establecer puntos de contacto entre las fiscalias y las diferentes
entidades a las que se les solicita informacién, a fin de que
pueda acelerarse el proceso de respuesta.

5. Capacitar a los sujetos obligados respecto a la aplicacion e im-
plementaciéon del marco normativo vigente, desarrollando me-
canismos que faciliten su entendimiento y aplicacion.

6. NIVEL DE CUMPLIMIENTO SEGUN
EL INFORME DE EVALUACION
MUTUA DE LA GAFILAT (2019)

Con relacién al cumplimiento de las 40 Recomendaciones del
GAFI, el equipo de evaluacion mutua emitié un informe actualiza-
do al 2020, respecto de la evaluaciéon mutua del 2018 (Primer Infor-
me de Seguimiento Intensificado y Recalificacion de Cumplimiento
Técnico, 2020), en el cual se analiz6 el progreso de Pert en su im-
plementacion, y calificé la situacion de Pert como de “seguimiento
intensificado” por cuanto si bien su régimen antilavado de activos y
contra la financiacion del terrorismo habia mejorado de manera sig-
nificativa desde su ultima evaluacién en el 2008 en lo relacionado al
marco legal e institucional en materia de lucha contra la financiaciéon
de estos delitos y la produccién de armas de destrucciéon masiva, asi
como en lo relativo a la inteligencia financiera y a la implementacion
de las SFD con respecto a la financiacién del terrorismo y la prolifera-
cion de armas de destruccion masiva y la cooperacion internacional,
advirti6 que requeria mejoras considerables y fundamentales en las
demas areas.
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Concretamente, con relacion a las calificaciones recibidas al cum-
plimiento de cada una de las Recomendaciones GAFI, en la oportu-
nidad de la evaluacion realizada en el 2018, se determiné que el Pert
cumplia con 16 de 40 Recomendaciones (40%), cumplia mayorita-
riamente con 18 (45%) y cumplia parcialmente con 6 (15%).

Figura 5. Nivel de Cumplimiento del Pert de las 40
Recomendaciones del GAFI (diciembre 2021)

Parcialinente
cumphe

‘II.H.II:I.-”:M”“I- _ i
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Cumple
4,5, 13, 14, 18, 20, 21,
27, 29, 22, 26, 38 y 39

Respecto de las recomendaciones que merecieron una menor ca-
lificacioén, destacaron justamente la necesidad de abordar medidas
relacionadas con la transparencia y el beneficiario final (recomenda-
cién 24), en cuanto: (a) no se cuentan con mecanismos para que la
informacion sea actualizada de manera oportuna; (b) la legislacion
no contempla la obligacién del mantenimiento de los registros ni
recoge sanciones por incumplimiento; (c) no existen mecanismos
para el monitoreo de la calidad de la asistencia que recibe de otras
naciones en respuesta a: (i) solicitudes de informacion basica y sobre
el beneficiario final; (ii) peticiones de asistencia en la localizacién de
los beneficiarios finales que residen en el extranjero.

Asi mismo, también recibi6 una menor calificacion en materia de
transparencia y beneficiario final de las estructuras juridicas (reco-
mendacion 25), en cuanto se determiné que no se cuenta con: ()
disposiciones para la conservacion de informacion de agentes regula-
dores del fideicomiso y proveedores del servicio para el fideicomiso;
(b) medidas para que los fiduciarios revelen su condicion a las Insti-
tuciones Financieras y a las Actividades y Profesiones no Financieras
Designadas (APNFD) cuando establezcan relaciones comerciales y
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operaciones ocasionales que superen los umbrales establecidos; (c)
disposiciones para que la informacion sobre el beneficiario final de
fideicomisos sea utilizado por las autoridades para fines investigativos
o de cooperacion internacional.

Otras recomendaciones en las que obtuvo también una mejor ca-
lificacién (cumple parcialmente) son las siguientes:

1. Mejoras relativas a las Organizaciones Sin Fines de Lucro
(OSFL) (Recomendacién 8), en cuanto se indica que el Pera
aun no ha realizado un andlisis de riesgo a fin de identificar las
caracteristicas y tipos de OSFL con riesgo probable de abuso
para la financiacion del terrorismo, ni ha identificado la natu-
raleza de las amenazas o la forma en que los actores terroristas
podrian abusar de las OSFL.

2. Dependencia de Terceros (Recomendacién 17), en cuanto no
existe un marco regulatorio relacionado para las Instituciones
Financieras (IF) sujetas al alcance de la Superintendencia de
Banca y Seguros (SBS);

3. Paises de mayor riesgo (Recomendacién 19), en cuanto no
existen medidas para que los paises sean conscientes de los
riesgos de otras jurisdicciones.

4. Sanciones (Recomendacion 35) en cuanto: (a) no se cuenta
con infracciones y sanciones aplicables a los abogados, con-
tadores y entidades reguladas por el Ministerio de Comercio
Exterior y Turismo; y (b) las sanciones a directivos, gerentes y
trabajadores de las personas juridicas que cometen infraccio-
nes no cubren a todos los sujetos obligados.

Como resultado de dicha evaluacion y de la calificaciéon de segui-
miento intensificado, desde la evaluacion mutua del 2018, la UIF-Pe-
rad ha venido desarrollando e informando sobre los avances que per-
mitan cubrir las brechas identificadas y que han permitido al 2021,
mejorar la calificacion del grado de cumplimiento de estas Recomen-
daciones de Cumple Parcialmente a Cumple Mayoritariamente.
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7. SITUACION ACTUAL SEGUN EL ANALISIS DE
LOS RESULTADOS DE LA UIF-PERU EN 2021

Al segundo semestre del 2021, la UIF-Pert informé que se ha ini-
ciado el proceso de elaboracion de la nueva Politica Nacional contra
el lavado de activos sobre la base de una nueva Evaluaciéon Nacional
de Riesgos realizada en el 2021, y, asimismo, respecto del Informe
de Evaluacion Mutua del Pert de diciembre de 2018, aprobado por
el GAFILAT en el marco de la IV Ronda de Evaluaciones Mutuas, en
donde de 34 recomendaciones que se encuentran en la calificacion
de Cumplida (C) o Mayoritariamente Cumplida (MC), se ha pasado
a un nivel de cumplimiento de 35 de 40 recomendaciones, debido a
las mejoras normativas aprobadas sobre el beneficiario final'%.

Asimismo, como parte del procedimiento de seguimiento inten-
sificado, se informé6 que se envi6 a GAFILAT, el cuarto reporte de
avances y mejoras a las Recomendaciones y Resultados Inmediatos
que obtuvieron una calificacion de MC'y Sustancial’®, lo cual inclu-
y6 las modificaciones a la Resolucion SBS 3862-2016, que regula los
mecanismos y procedimientos para que la UIF-Pert congele admi-
nistrativamente los fondos u otros activos de las personas o entidades
vinculadas al terrorismo, a la proliferaciéon de armas de destruccion
masiva y su financiamiento y a su financiacion, identificadas en el
marco de las Resoluciones del CSNU (Recomendacion 6).

Finalmente, considera también que, con relacioén a las acciones
realizadas por el Grupo de Trabajo sobre Cohecho en Transaccio-
nes Comerciales Internacionales de la OCDE, el gobierno peruano
viene implementando un “Programa Pais” a fin de lograr constituir-

Decreto Legislativo 1372, y su Reglamento aprobado por el Decreto Supre-
mo 003-2019-EF y Resolucion 185-2019/ SUNAT. Vid. También: Informe
00003-2021-UIF-SBS, sobre acciones, resultados y proyecciones de la Super-
intendencia de Banca, Seguros y Administradoras Privadas de Fondos de
Pensiones.

Recomendaciones 8, 17, 19, 25 y 25 calificadas como Parcialmente Cum-
plida; y, Resultados Inmediatos 1 “Riesgo, politica y coordinaciéon”, 8 “Su-
pervision”, 4 “Medidas preventivas”, 5 “Personas y estructuras juridicas”, 7
“Investigacion y Procesamiento de LA”, 8 “Decomiso” y 9 “Investigacion y
procesamiento de FT”.
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se en Estado Parte de la OCDE, mediante la implementacion de la
Convencion para Combatir el Cohecho de Servidores Publicos Ex-
tranjeros en Transacciones Comerciales Internacionales, vigente en
el pais desde el 27 de julio de 2018. El Peru ha sido evaluado en la
Fase 1 (adecuacion normativa de las leyes peruanas a los estindares
de la OCDE) y la Fase 2 (efectividad de las medidas para investigar y
sancionar a las personas juridicas que incurran en un acto delictivo),
habiendo iniciado el Peru el proceso de adhesion a la OCDE, con
la Hoja de Ruta adoptada el 20 de junio de 2022, en la que se reco-
nocen los esfuerzos realizados para incorporar los estandares de la
OCDE a las politicas publicas.

8. CONCLUSIONES

A'lo largo de los ultimos anos, el Pera ha sido escenario de una
latente corrupcioén no sélo por el reconocimiento directo de millona-
rios sobornos en los que se han visto involucrados altos funcionarios
del Estado, sino también por el perjuicio y afectacion directa al desa-
rrollo econémico del pais.

Si bien el Pera ha suscrito diferentes instrumentos internaciona-
les, aprobado el marco normativo formal y realizado acciones que
representan su voluntad para combatir la corrupcion, la corrupcion
sigue siendo considerada como un riesgo muy alto en las ENR reali-
zadas por la SBS y UIF-Pert en el 2016 y en el 2021.

La alta tolerancia a la corrupcién, la debilidad en los procesos ad-
ministrativos y de contrataciones publicas, la dificultad para investi-
gar por las barreras al acceso a informacion relevante sujeta a secreto
bancario o a reserva, son riesgos asociados a la corrupcion identifi-
cados como muy altos en la ENR 2016. Ademads, en la ENR 2021 se
senalan también otros riesgos como el uso de fondos ilicitos o no
justificados para ser canalizados a través de productos o instrumentos
financieros y/o de inversion, y el uso de depositos y/o transferencias
fraccionadas de dinero ilicito o no justificado.

Algunas de las medidas de mitigacién han incluido el control al
movimiento de efectivo transnacional y la reforma legislativa para
permitir que la UIF-Pert pueda acceder a informacién y datos suje-
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tos por regulacion de secreto bancario y reserva tributaria aunque en
el caso de ésta ultima, la Ley 31305, de Reforma Constitucional que
Fortalece la Lucha Anticorrupcién en el Marco del Levantamien-
to del Secreto Bancario y la Reserva Tributaria, que facultaba a la
Superintendencia de Banca, Seguros y Administradoras Privadas de
Fondos de Pensiones a acceder directamente al secreto bancario y la
reserva bursatil para los fines especificos de inteligencia financiera,
fue declarada inconstitucional.

A6 anos de la ultima ENR 2016 y a casi 4 anos de la tltima Evalua-
ciéon Mutua realizada por el GAFILAT, puede decirse que el Peru ha
logrado un avance importante respecto del cumplimiento de las 40
GAFI (UIF 2021). Asi mismo, ha iniciado el proceso de elaboracion
de la nueva Politica Nacional contra el lavado de activos sobre la base
de la ENR 2021. Ademas, con relacion a las acciones realizadas por
el Grupo de Trabajo sobre Cohecho en Transacciones Comerciales
Internacionales de la OCDE, el gobierno peruano viene implemen-
tando un “Programa Pais” y ha iniciado su proceso de adhesion a
dicho organismo.

Sin embargo, y a pesar de los esfuerzos realizados, se hace nece-
sario evaluar, profundizar, impulsar y priorizar la gestiéon del riesgo
como una herramienta valiosa para prevenir y detectar los riesgos de
corrupcion, dentro de las operaciones a través de:

1. Una gestién metodolégica del riesgo operacional de los actos
de administracion de las instituciones publicas (a fin de evitar las
pérdidas financieras producidas por mas que una carencia de regula-
cion, ausencia o debilidades de los controles existentes); y

2. La gestion de los riesgos estratégicos y reputacionales derivados
del impacto de esta particular figura delictiva que no solo interrum-
pe material y concretamente el desarrollo del pais, sino que traspasa
las fronteras internacionales con elementos y caracteristicas de una
pandemia que requiere de una estrategia (no solo de mitigacion,
sino de eliminacion del riesgo) centrada en medidas y controles pre-
ventivos e identificativos oportunos, coordinados a nivel institucio-
nal, con un mismo EBR, una metodologia y concepcién uniforme y
que sean coherentes a su nivel de criticidad, priorizando los recursos
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hacia aquellos que pudieran resultar mas complejos o de mas alto
nivel como es el caso de la corrupcion en el Peru.
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Capitulo 2
Respuestas desde el derecho
tributario: El Caso Colombiano

]OSE MANUEL CASTRO ARANGO*

1. INTRODUCCION

La corrupcién es un fenémeno cancerigeno del Estado, de la so-
ciedad y de la economia, que no solo se presenta dentro de la ad-
ministracién publica, sino, también, en el dmbito privado. Se suele
entender que la corrupcion es una desviacion del comportamiento
para satisfacer intereses propios de manera indebida o prohibida
(Transparencia Internacional, 2020), por lo cual, en sentido amplio,
comprende los comportamientos tanto de los funcionarios publicos
como de los particulares (Fiscalia General de la Nacion, 2018). Se
ha evidenciado que ambos tipos de corrupcién se entretejen y que
muchas de las operaciones o estructuras criminales de este tipo cru-
zan fronteras, por lo cual se ha gestado un movimiento internacional
para enfrentar a este flagelo, pasando a ser un asunto de primer or-
den en la agenda de las autoridades colombianas y de las organizacio-
nes internacionales y regionales (Naciones Unidas, 2004).

El presente trabajo se concentra en analizar las principales dis-
posiciones para luchar contra la corrupcion desde el ordenamiento
tributario colombiano, particularmente: (a) la regla de no deducibi-
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lidad de los gastos relacionados con el soborno, o del propio sobor-
no, a la hora de determinar la base gravable del impuesto sobre la
renta; (b) la bateria de normas que luchan contra las jurisdicciones
no cooperantes de baja y nula imposicion y los regimenes fiscales
preferentes;y (c) las disposiciones que regulan deberes formales que
permiten no solo facilitar la labor de fiscalizacion de la autoridad
tributaria, sino también brindar informacién econémica para luchar
contra la corrupcion (como ocurre con la declaracion de renta, la
factura electrénica, los deberes de reportar medios magnéticos y de
identificar a los beneficiarios efectivos y finales).

Este trabajo pretende exponer cémo el derecho tributario co-
lombiano intenta enfrentar la corrupcion transnacional mediante
normas concretas, que no solo benefician al Estado colombiano sino
también permiten reforzar la institucionalidad en otras jurisdiccio-
nes. Se trata de analizar, a luz de los principios de capacidad contri-
butiva, neutralidad, no autoinculpacién y debido proceso, un bloque
de herramientas tributarias que, si bien tienen el propésito de salva-
guardar la aplicacion del sistema fiscal, también permiten enfrentar
la corrupciéon no tributaria, aunando esfuerzos con otras ramas del
ordenamiento juridico y con las iniciativas internacionales. Esto ulti-
mo porque la lucha contra ese flagelo ha dejado de ser un proposito
local, para convertirse en un compromiso global que se alinea con
la necesidad de dar legitimidad al sistema democrdtico y econémico.

2. EL CIRCULO VICIOSO DE LA
CORRUPCION PUBLICA Y PRIVADA, Y
LA CORRUPCION TRIBUTARIA

En la corrupcién publica existen desviaciones de poder y arbitra-
riedad por parte de funcionarios publicos. Dada la naturaleza eco-
nomica de la tributacion, los incentivos para la corrupcion en esta
materia estdn a la orden del dia, tanto en el diseno y configuracion
de las normas legales, como de la aplicacion de estas por parte de las
administraciones tributarias y de los jueces. Por ello, se suele diferen-
ciar entre la captura del Estado o el clientelismo que ocurre cuando
se disenan normas que favorecen a grupos particulares, y la corrup-
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cion convencional o de otros tipos en los cuales los funcionarios no
aplican las normas que corresponde aplicar (Pashev, 2005). En el
primer caso, resulta complejo trazar la linea entre las libertades de
los funcionarios para decidir las normas en el marco democratico y
de libre configuracion que puede tener el legislador, y la corrupcion
propiamente dicha, mientras que en el segundo caso existe un cla-
ro quebrantamiento de normas, lo que hace evidente lo indebido y
prohibido.

Hay casos en los que el Gobierno o la Administracion tributa-
ria goza de amplias facultades reglamentarias o de interpretacion y
aplicacion, lo que puede hacer dificil detectar la corrupcion, como
ocurre con los beneficios fiscales rogados sin parametros o proce-
dimientos claros como los contratos de estabilidad juridica y las zo-
nas francas en Colombia (Revista Semana, 2019) (Alvarado, 2019)
y en Pera (Madrid, 2019), o los conceptos vinculantes (tax rulings)
que permitan un menor pago de impuestos (Pashev, 2005) (OCDE,
2020). Lamentablemente la creacién de estos instrumentos juridicos
en pro de la seguridad juridica y de la atraccion de la inversion ex-
tranjera deja un peligroso margen para el clientelismo y la corrup-
cién que puede afectar al mercado y a los competidores directos, lo
cual, dicho sea de paso, puede ser objeto de acciones de competen-
cia desleal en los términos del art. 20 de la Ley 256 de 1996 por parte
de participantes del mercado que resulten afectados.

La privatizaciéon de funciones de administracion tributaria puede
generar corrupciéon. En Colombia fue vergonzosa la experiencia de
delegacion a particulares del recaudo tributario que hicieron varios
municipios (Portafolio), y por ello fue necesaria una contundente
respuesta por parte de la Ley 1386 de 2010 que prohibio celebrar
contratos o convenios en los que entidades territoriales deleguen en
“terceros la administracion, fiscalizacion, liquidacién, cobro coacti-
vo, discusion, devoluciones, e imposicion de sanciones de los tributos
por ellos administrados”; y ordené revisar los negocios de ese tipo
existentes al momento de entrada en vigor de esa disposicion.

En la evasion o en el incumplimiento de las normas tributarias
por parte de los obligados también existe corrupcion. Aqui los obli-
gados tributarios se sustraen de las prestaciones legalmente estable-
cidas a su cargo, impactando negativamente en el recaudo de los
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recursos publicos que garantizan el desarrollo de politicas sociales y
economicas para beneficio de la sociedad en general, al tiempo que
generan afectaciones importantes a la eficiencia del sistema tributa-
rio, no s6lo porque encarecen y aumentan los gastos requeridos para
la fiscalizacion y control del debido cumplimiento tributario, sino
también porque para luchar contra esos fenémenos se suelen incluir
normas y procedimientos que requieren para los contribuyentes mas
tiempo de dedicacion a los deberes tributarios, o que suponen mayo-
res dificultades en la aplicacion del derecho.

Desde otra perspectiva, tanto la corrupcién publica como la pri-
vada se conecta con la tributacién en la medida en que, al satisfacer-
se los intereses propios, pueden darse los hechos generadores de
distintos tributos (por ejemplo, al recibir una dadiva o un soborno
se genera un ingreso susceptible de incrementar el patrimonio v,
por esa via, es gravable con el impuesto sobre la renta en Colom-
bia). Ademas, por tratarse de una suma a cambio de un “favor”, este
puede encuadrar dentro del aspecto material del impuesto al valor
agregado (IVA) o del impuesto de industria y comercio (ICA) bajo
la definicion de “servicios”. En igual medida, los hechos economi-
cos que se revelan con la corrupcién pueden tener tratamientos
fiscales concretos, es el caso del pagador del soborno quien eco-
némicamente soporta un coste cuya deducibilidad, en principio y
ceteris paribus, seria procedente en virtud del principio capacidad
contributiva. Estas cuestiones nos remiten al clasico problema de la
tributacion de las actividades ilicitas y se abordara con detalle mas
adelante.

Dado que las obligaciones tributarias que se generan implican
usualmente autoliquidar los tributos y con ello revelar la informacién
economica derivada de los actos de corrupcion, lo mas comun sera
se oculten los hechos econémicos, dando lugar a una subsecuente
evasion fiscal y al incumplimiento de los deberes tributarios. De alli
que algunos autores afirmen que:

[...] todo acto corrupto genera evasion, y esta dltima lleva a actos de
corrupcion, para el ocultamiento y legalizacién (lavado) de esos recur-
sos de origen ilicito. Y una vez instalados estos capitales se aplican en

actividades licitas, las cuales generan bases imponibles en los distintos
impuestos (Bedoya, 2016).
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Este circulo vicioso de la corrupcion, evasion, lavado de activos y
nuevamente corrupcion, o, el de la evasion, lavado de activos y co-
rrupcion para evitar la accion de la autoridad tributaria, es una lacra
frente a la cual las normas fiscales colombianas hacen frente y se ar-
ticulan con disposiciones de otras ramas del ordenamiento juridico
como se vera a continuacion. De cualquier forma, no puede perderse
de vista que un acelerador del mentado circulo es la relacion que
existe entre la corrupcion publica y privada, y la cultura de la con-
tribucion, ya que, a mayor percepcion de corrupcion, los obligados
estan menos dispuestos a cumplir con las normas tributarias (Casta-
neda, 2015).

3. EL INCUMPLIMIENTO DE LAS NORMAS
TRIBUTARIAS COMO CORRUPCION

Dentro de los incumplimientos de las normas tributarias se en-
cuentran conceptos distintos, con efectos y consecuencias igualmen-
te diversas. Estos son, la evasion, la simulacion, el fraude, la elusion
y el abuso. Sin embargo, a través de todas estas figuras se busca la
satisfaccion de intereses privados por medio de la sustraccion de las
obligaciones tributarias, con lo cual encajarian dentro de un concep-
to lato de corrupcion, el cual necesariamente tendria que distinguir-
se de la bien entendida planeacion fiscal. La corrupcion tributaria se
sanciona penal y administrativamente, como veremos.

En la evasion y en la simulacion se trata de cuestiones de hecho,
con lo cual, valoradas cabalmente las pruebas se podra advertir que
las obligaciones tributarias surgieron (existian), pero el obligado
quiso sustraerse de ellas omitiendo sus deberes formales de declarar
o de informar los datos propios. Generalmente en estos supuestos
se esta en el marco de delitos como la evasion fiscal, la omision de
agente retenedor (Art. 402 del Codigo Penal (CP)), omision de ac-
tivos o inclusion de pasivos inexistentes (art. 434 A del CP), falsedad
material o ideolégica en documento publico (art. 286 y 287 CP), fal-
sedad en documento privado (art. 289 CP), destruccion, supresion
u ocultamiento de documento privado (art. 293 CP) y obtencion de
documento publico falso (art. 293 CP).
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Incluso, pueden darse fenémenos en los cuales se defraude al Es-
tado mediante la falsedad o la simulacién en las operaciones eco-
noémicas reportadas, como ocurrié con el negocio de la chatarra, el
cual es uno de los casos mds importantes en Colombia de corrupcion
tributaria por las grandes cantidades de dinero que se manejaron y
la difusion mediatica que tuvo. En resumen, se trat6 de operaciones
simuladas en las cuales los obligados tributarios, con la participacion
de funcionarios de la DIAN, lograron la devolucion de ingentes su-
mas de dinero correspondientes al IVA (falsamente) soportado en
operaciones exentas de exportacion. El Estado triunfé en varios de
estos casos mediante la oportuna fiscalizacion por parte de la DIAN
en contra de las empresas utilizadas (Villamil, 2020), lo que supuso
no soélo la liquidaciéon del impuesto indebidamente devuelto, sino
también la imposicion de la sancion por inexactitud y por devolu-
cion improcedente. Ademas, se produjo la efectiva actuacion de la
Fiscalia en contra de los funcionarios publicos y de los particulares
involucrados, quienes fueron condenados por concierto para delin-
quir agravado, lavado de activos y peculado por apropiacion agrava-
do (Fiscalia General de la Nacion, 2020). Este es un caso de fraude
carrusel visto también en otras latitudes (Moreno, 2011; Andrew and
Baer, 2023).

El contrabando es, tal vez, una de las mas viejas manifestaciones
del fenémeno de la corrupcion, publica o privada, ya que este impli-
ca la sustraccion de la intervencion y control aduanero para obstacu-
lizar el recaudo de los aranceles correspondientes, incumpliéndose
una obligacién tributaria, y enganandose de esa manera a la Admi-
nistracion. En Colombia el contrabando se encuentra tipificado en
el art. 319 del CP, y el derecho administrativo sancionatorio en ma-
teria cambiaria y aduanera también lo ataca. Incluso, el art. 88-1 del
Estatuto Tributario prevé una limitacion para los costos y gastos por
campanas de publicidad de productos extranjeros calificados de con-
trabando masivo por el Gobierno Nacional, e impide la detraccion
de los gastos por concepto de publicidad sobre productos introdu-
cidos al territorio nacional sin el pago de los tributos aduaneros co-
rrespondientes.
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Por su parte, en la elusion fiscal y en el abuso de la norma tribu-
taria el obligado pretende evitar total o parcialmente el surgimiento
de la obligacion tributaria mediante esquemas que no califican di-
rectamente dentro de la norma impositiva mas gravosa (elusion), o
que encuadran dentro del presupuesto de hecho de la disposicion
mas benéfica (captacion). Ante estos fenémenos las legislaciones es-
tablecen normas especiales y generales antiabuso, y a falta de estas los
jueces y las administraciones tributarias suelen crear doctrinas antia-
buso que reconduciran al obligado a asumir el tratamiento fiscal elu-
dido (Castro & Sanint, 2020). En Colombia la Corte Constitucional
mediante la sentencia C-015 de 1993 a falta de norma expresa desa-
rroll6 doctrinas antiabuso como la del abuso de las formas juridicas
y la elusion, conceptos que diferencié de la evasion. Por su parte el
Consejo de Estado, ha aplicado estas doctrinas, destacadamente en la
sentencia del expediente 22908 de 27 de octubre de 2022 (C.P. Julio
Roberto Piza).

En la Ley 1607 de 2012 se incluy6é una norma general antiabuso
que desde el punto de vista sustancial y procedimental presentaba
dificultades para ser aplicada, por lo cual debi6 ser modificada por
la Ley 1819 de 2016, para incorporar una nueva disposicion que de-
fini6 el abuso en materia tributaria y dispuso del procedimiento para
la aplicacion de este mecanismo de integracion del derecho, el cual
pretende ser mas garantista y blindar la posible corrupcion publica
que pueda presentarse con la aplicacion de esta amplia prerrogativa
de la Administracion. Los casos de abuso tienen una sancion por in-
exactitud del 160% del mayor impuesto a pagar o del menor saldo a
favor que liquide la autoridad.

Con lo anterior, la corrupcién de cardcter tributario es corrup-
cién (Ring, D. & Grasso, C. 2022), y se encuentra sancionada a nivel
penal y administrativo, pero debe ser deslindada de la planeacion fis-
cal correctamente entendida, teniendo en cuenta que esta requiere
superar los juicios de evasion, simulacién y abuso fiscal a la luz de las
normas generales y especiales aplicables al caso, asi como superar los
tipos penales y las infracciones administrativas.



92 JosE MANUEL CASTRO ARANGO

4. TRIBUTACION DE LAS
ACTIVIDADES ILICITAS

El derecho tributario goza de autonomia cientifica, por lo que,
al gravar la capacidad contributiva en un marco de neutralidad, en
principio, poco o nada deberia importar que la misma provenga de
una actividad ilicita o prohibida, y de hecho, legislaciones como la de
Estados Unidos, Reino Unido, Alemania y Australia se basan en estos
principios para afirmar que los réditos de los delitos son gravables
(pecunia non olet) y que las transacciones no permitidas deben estar
gravadas de forma simétrica o neutral respecto de las licitas (Antén,
2016). Sin embargo, someter el producto de un delito a los impues-
tos podria verse como una normalizacion de los hechos criminales y
al tiempo haria que el Estado comparta el rédito del ilicito, lo cual
puede ser visto como algo inmoral.

4.1. Aplicacion del impuesto sobre la renta a los réditos de las activi-
dades ilicitas

Sobre lo recientemente dicho se ha discutido la tributacién de las
actividades ilicitas en la doctrina y jurisprudencia, pero al revisarse
los fallos judiciales de varios paises puede concluirse ademas que la
definicién que se tenga del hecho generador del impuesto sobre la
renta puede llevar a que los ingresos de ciertos delitos no estén gra-
vados. En aquellos casos en que la definicion es amplia, como en Es-
tados Unidos, donde se prevé que comprende la renta de cualquier
fuente, seria claro que el rédito de una actividad licita como de una
ilicita, quedarian comprendidos. Esto se soporta en argumentos ta-
les como la necesidad de dar congruencia al sistema para que grave
de igual manera al deshonesto que al trabajador honesto (Antén,
2016), (Baez Moreno, 2008), (Callaway Mtwana (2011), lo cual fue
puesto de manifiesto por el legislador norteamericano al eliminar en
1916 la palabra “legal” del hecho generador del impuesto de renta
que incluia como renta neta las ganancias, beneficios y la renta de
“transacciones de cualquier negocio legalmente desarrollado [...]”
(USA, 1916).
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No obstante, en aquellas legislaciones en las que los tipos o cate-
gorias de renta gravable exigen que estas deriven un negocio o em-
presa, las respuestas pueden ser variadas en funcion del tipo de acti-
vidad ilicita. Por ejemplo, en Reino Unido, como lo destaca Anton, el
contrabando de alcohol, la operacion ilegal de maquinas de juego, la
recepcion de bienes robados y el trafico de drogas se consideran un
negocio, mientras que el robo de casas no lo es (Anton, 2016; Baez
Moreno, 2008; Callaway Mtwana, 2011).

En Colombia el art. 26 del ET senala que “la renta liquida gra-
vable se determina asi: de la suma de todos los ingresos ordinarios
y extraordinarios realizados en el ano o periodo gravable, que sean
susceptibles de producir un incremento neto del patrimonio en el
momento de su percepcion, y que no hayan sido expresamente ex-
ceptuados, [...]”. Por ello, entendemos que se utiliza un concepto
amplio de renta que comprende las derivas de un ilicito, y en el caso
de las personas naturales tendremos que acudir al tipo de cédula que
corresponda con el ilicito de se trate de conformidad con los arts.
329 y ss. del ET: rentas del trabajo, de capital, pensiones, dividendos
y participaciones, y no laborales. Esta ultima comprende todo lo que
“no se clasifique expresamente en ninguna otra cédula” (art. 335 ET)

Al tiempo, algunos elementos del hecho generador del impuesto
pueden afectar el efectivo gravamen como los conceptos de realiza-
cioén, causacion y devengo del ingreso, puesto que hay actividades
ilicitas en las que los bienes o dineros que obtiene el delincuente no
se realizan por existir un limite legal que impide que el delincuente
pueda tener una propiedad o posesion de los bienes. Al detallar el
art. 27 del ET se nota que para los no obligados a llevar contabilidad,
los ingresos se realizan cuando:

[...] se reciben efectivamente en dinero o en especie, en forma que
equivalga legalmente a un pago, o cuando el derecho a exigirlos se ex-
tingue por cualquier otro modo legal distinto al pago, como en el caso
de las compensaciones o confusiones. Por consiguiente, los ingresos

recibidos por anticipado, que correspondan a rentas no realizadas,
solo se gravan en el ano o periodo gravable en que se realicen.

Asi, la legislacion recae sobre términos legales propios del dere-
cho privado que dejan por fuera la realizacion de algunos productos
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econoémicos ilicitos, lo cual no tiene fundamento en el principio de
generalidad de los impuestos y capacidad contributiva.

Respecto de los obligados a llevar contabilidad, la realizacion se
remite a las normas contables, y alli la definiciéon del Marco Concep-
tual parece lo suficientemente amplia, ya que considera que los in-
gresos son aumentos en los recursos econémicos, producidos a lo lar-
go del ejercicio, bien en forma de entradas o aumentos en el valor de
los activos, bien como decrementos de pasivos que originan aumen-
tos del patrimonio neto y no estan relacionados con las aportaciones
de los accionistas. En principio la actividad ilicita podra generar una
entrada de recursos econémicos en dinero o en especie que resultara
gravada con el impuesto sobre la renta.

Sin embargo, el reconocimiento del activo sera discutible, pues
este se define como un recurso controlado por la entidad como re-
sultado de sucesos pasados, del que la entidad espera obtener, en el
futuro, beneficios econémicos. Asi, por ejemplo, al tratarse de bienes
hurtados, malversaciones de recursos y estafas, los delincuentes pue-
den no tener el control ni el dominio sobre estos, y por lo tanto no

haberse realizado el ingreso ni tener un activol.

Por otra parte, en los activos que se generen por dadivas, sobor-
nos, cohecho, y en general en todas las conductas penalizadas puede
resultar discutible que no pueda conocerse la probabilidad de que
se produzcan los beneficios econémicos futuros para el delincuente
o no pueda medirse de una manera fiable su valor, dado que, de ser
descubierto por las autoridades, los ingresos serian destinados a re-
parar a las victimas y/o serian objeto de extinciéon de dominio en los
términos de los articulos 15y 16 de la Ley 1708 de 2014.

A nuestro juicio, la consideracion de la obtencién de un ingreso
y la existencia de una activo dependera de cada caso, pero como
regla general las palabras “entradas” utilizada para definir ingresos
y “control” para definir activos, leidos en clave del principio de sus-
tancia sobre la forma en materia contable, llevarian a la necesidad de

Al respecto es ilustrativo lo senalado por Anton (18 etseq.): “[...] the exis-
tence of a constructive trust has prevented the taxation of embezzlement in
Australia and New Zealand but not in US, Canada and South Africa”.
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entender que los réditos de los ilicitos en principio son entradas de
recursos y por tanto ingresos, al tiempo que dan lugar a activos bajo
el control del delincuente, lo que no impediria que se deba recono-
cer en simultaneo las obligaciones por cuenta del delito se asumen
frente a las victimas y al Estado.

Aunque en algin caso pueda afirmase que el ingreso producto
del ilicito no se haya realizado o devengado en los términos del im-
puesto sobre la renta, los bienes y derechos apreciables en dinero
que constituyen el patrimonio bruto del contribuyente si tendran
que revelarse en la declaracién de renta, por cuanto los arts. 262 y
263 del ET indican que los derechos reales y personales son aprecia-
bles en dinero si son susceptibles de ser utilizados en cualquier forma
para la obtencion de una renta y que se entiende por posesion el
aprovechamiento econémico real o potencial de cualquier bien en
beneficio del contribuyente.

Las conclusiones a las que se lleguen respecto de la existencia y re-
conocimiento o no de un ingreso, de un activo y de un pasivo, tendra
efectos en la tipicidad de los delitos de omision de activos o inclusion
de pasivos inexistentes (art. 434A CP) y defraudacion o evasion pa-
siva por no declarar, o declarar omitiendo ingresos (art. 434B CP).

Por lo dicho, en Colombia se requiere clarificar si los productos
de un ilicito estan gravados con el impuesto sobre la renta, para lo
cual seria pertinente evaluar la experiencia alemana que en su Codi-
go Fiscal de 1977 (Abgabenordnung) sehala que para la tributacion es
irrelevante si el comportamiento que cumple total o parcialmente los
criterios de una ley, viola un requisito o prohibicién legal u ofende la
moral comun. En igual sentido, si un negocio juridico es ineficaz o
se vuelve ineficaz, esto es irrelevante para la tributacion, en la medida
en que las partes involucradas permitan, no obstante, que se produz-
cay exista el resultado econémico de este negocio juridico, a menos
que las leyes fiscales establezcan lo contrario. Finalmente, las tran-
sacciones y las acciones ficticias son irrelevantes para la tributacion.
Si se oculta otro negocio juridico mediante una operacion ficticia, el
negocio juridico oculto es decisivo para la tributacion (arts. 40 y 41
del Codigo Fiscal alemén).
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4.2. La no deducibilidad de gastos que constituyan delitos, como los
sobornos

Bajo la exposicion de esa discusion, es necesario analizar el tema
de la deducibilidad de los gastos relacionadas con las actividades ili-
citas, entendiendo que puede tratarse de un lado de gastos por una
prestacion de dar, hacer o no hacer ilicita en favor del pagador, o de
otro, por gastos licitos o ilicitos incurridos en una actividad ilegal. La
respuesta a esta ultima situacion dependera de si se grava el ingreso
de esa actividad ilegal, pues de proceder la tributacion, esta ha de
respetar la capacidad contributiva y admitir los costos y gastos rela-
cionados con la actividad.

Sin embargo, esta claro que el legislador en su amplia libertad de
configuraciéon de los tributos puede senalar expresamente que no
procede la deducibilidad de los gastos sobre prestaciones ilicitas reci-
bidas por el contribuyente, lo cual haria que se asuma una finalidad
no tributaria en la disposicion. Ademas, los jueces a nivel mundial
han desarrollado la doctrina de la politica publica, segin la cual no
puede permitirse reducir la imposicion con un acto que va contra
las regulaciones y protecciones de los bienes juridicos por parte del
Estado (Antén, 2016).

El analisis anterior cobra relevancia si se tiene en cuenta que en
Colombia el articulo 107 del ET senala que son deducibles los gastos
realizados durante el anno o periodo gravable en el desarrollo de cual-
quier actividad productora de renta, siempre que tengan relacion de
causalidad con las actividades productoras de renta y sean necesarias
y proporcionadas de acuerdo con cada actividad.

Esta disposicion tiene una textura abierta y ha dado lugar a diver-
sas interpretaciones y aplicaciones (Baptiste, 2020), sin embargo, la
Seccion Cuarta mediante Sentencia de Unificacion (exp. 21329, C.P.
Julio Roberto Piza Rodriguez) indic6 que la relacion de causalidad se
predica de la actividad con el gasto; que la necesidad implica un test
de razonabilidad del gasto bajo criterio comercial, para desarrollar,
conservar o mejorar la actividad generadora de renta; que la propor-
cionalidad es la magnitud de ese test de razonabilidad que debe aten-
der ala situaciéon econémica del contribuyente y del entorno de mer-
cado; vy, por ultimo, que la prueba de todo esto es del contribuyente.
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Bajo las reglas de unificaciéon podria pensarse que los pagos por
prestaciones ilicitas como los sobornos son deducibles, por tener una
relacion de causalidad, necesidad y proporcionalidad, en la medida
en que estos conceptos incorporan un analisis de la costumbre (se-
cundum legem), por lo que habra casos en que la corrupciéon publica
pueda estar tan extendida y aceptada socialmente que los cohechos
se estimen necesarios para el mantenimiento y ampliacion de la
fuente de la renta.

Lo anterior porque como senala el Consejo de Estado en la citada
Sentencia de Unificacion:
[...] Bajo ese entendimiento, como concrecién de la exigencia cons-
titucional de tributaciéon enmarcada en los «conceptos de justicia y
equidad» (articulos superiores 95.9 y 363), no se someten a imposi-
cién aquellos recursos que demanda el contribuyente en un contexto
de negocio (sentencias del 21 de febrero de 2019, exp. 21366, CP:
Julio Roberto Piza y del 06 de agosto de 2020, exp. 22979, CP: idem).

Sin embargo, los requisitos generales de deducibilidad abren la
puerta a la doctrina de la politica publica, pues aquellos recaen so-
bre lo comun y ordinario en el mundo empresarial y en una prueba
de razonabilidad. Asi, dificilmente se podria justificar que los gastos
derivados de una prestaciéon que constituya un ilicito son necesarios,
dado que el criterio de razonabilidad comercial aconsejaria no co-
meter una infracciéon o un delito que pudiera poner en entredicho
todo o parte la actividad empresarial. De hecho, la regla de unifica-
ci6on mencionada indica que “[...]Salvo disposicion en contrario, no
son necesarios [...] las multas causadas por incurrir en infracciones
administrativas [...]”.

De esta forma, si las sanciones administrativas no dan lugar a de-
ducciones por no considerarse necesarias, mucho menos tendrian
que ser aceptadas las sanciones economicas penales y las erogacio-
nes efectuadas para cometer un delito. Sobre estas ultimas la regla
de unificaciéon no proporciona un ejemplo, pero deben considerar-
se como gastos innecesarios por ser irrazonables econémicamente y
por poner el riesgo la actividad econémica y la fuente de los ingresos.
Cuestion distinta serian los gastos legales por los procesos que se ten-
gan que enfrentar, pues estas serian prestaciones licitas de servicios
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que podrian cumplir con los requisitos generales de deducibilidad
(US Supreme Court, 1966).

Con el propésito de dar certeza sobre la discusion recién expuesta
de la deducibilidad de los pagos por conductas ilicitas, coadyuvar
desde el derecho tributario en la lucha contra el crimen, dar desa-
rrollo al mandato de la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Corrupcion adoptada por medio de la Resolucion 58/4 de la Asam-
blea General, de 31 de octubre de 20032 y al exhorto de la OCDE
para fortalecer la lucha contra el Cohecho de servidores publicos
(OCDE, 1996), en Colombia la Ley 1607 de 2012 incorpor6 al art.
107 del ET una disposicién tendiente a limitar la deducibilidad de
los gastos provenientes de conductas tipicas consagradas en la ley
como delito sancionable a titulo de dolo, para lo cual reafirmé6 la
competencia de la autoridad para desconocer tales deducciones y a
“compulsar (sic)” copias a las autoridades competentes para investi-
gar la conducta tipica.

Esta norma, segtin la Corte, tiene naturaleza tributaria sustancial y
no es una sanciéon como se alegé en la demanda de inconstituciona-
lidad que consider6 a dicha disposicion contraria al art. 29 superior
por vulneracién de la reserva ley en tanto que quien sufria la pena
podia no ser el autor de la sancion. El supremo interprete aclaré que
la norma simplemente agrega el requisito de licitud para que las ex-
pensas sean deducibles (C-272 de 2022).

Las recomendaciones de la OCDE en esta materia senalan que la
incorporaciéon de estas restricciones a la deducibilidad tiene como
proposito explicitar y aumentar la conciencia “general dentro de la
comunidad empresarial sobre la ilegalidad del cohecho de servido-
res publicos extranjeros; y dentro de la administracion fiscal, sobre
la necesidad de detectar y de rechazar las deducciones por pagos
de sobornos a servidores publicos extranjeros” (OCDE, 2009). En
Colombia el art. 107 del ET no distingue si ese delito es sancionable

Articulo 12 ordinal 4° “Cada Estado Parte denegard la deduccién tributaria
respecto de gastos que constituyan soborno, que es uno de los elementos
constitutivos de los delitos tipificados con arreglo a los articulos 15y 16 de
la presente Convencion y, cuando proceda, respecto de otros gastos que
hayan tenido por objeto promover un comportamiento corrupto.”
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en Colombia o en otro pais, con lo cual debe entenderse de forma
amplia y que permite luchar contra el crimen transnacional.

Ese contenido del precepto se mantiene en esencia tras la sustitu-
cion que efectud la Ley 1819 de 2016 del inciso tercero del art. 107
del ET, pero se modificé el efecto que tiene el supuesto de que “las
autoridades competentes determinen que la conducta que llevé a la
administracion tributaria a desconocer la deduccion no es punible”,
porque bajo la normativa de 2012 se permitia solicitar la devolucién
o compensacion del pago en exceso efectuado por la autoridad,
mientras que en la de 2016 se autoriza a imputar la deduccion en la
declaracion tributaria “del ano o periodo gravable en que se deter-
mine que la conducta no es punible, mediante la providencia corres-
pondiente”. Asi, conforme a lo dicho por la Exposicion de Motivos
del proyecto de ley 178/2016 de la Camara de Representantes, se
busca dar un derecho real al contribuyente dado que:

[...] en la practica esa hipdtesis en ninglin caso podria aplicarse pues,
en caso de que el término de firmeza de las declaraciones hubiere

pasado, el contribuyente no dispondria del mecanismo para solicitar
la devolucién o compensacion.

El inciso 3° del art. 107 del ET en su version actual exige que la
DIAN califique que el gasto se deriva de una conducta que correspon-
de a un delito sancionable a titulo de dolo, sin pretermitir la facultad
de las autoridades penales competentes. La autoridad tributaria debe
aplicar el procedimiento tributario de fiscalizacién y determinacion,
de manera que el contribuyente conocera de la investigacion y de la
propuesta de modificacién mediante la notificacién de un Requeri-
miento Especial y podra contestarlo aportando las pruebas y razones
para controvertirlo. Ese acto es previo a la Liquidacion Oficial de
Revision y debe guardar correspondencia con esta para garantizar
el debido proceso. Ademas, el acto definitivo puede ser objeto del
recurso de reconsideracion dentro de los dos meses siguientes a su
notificacion. Por ello, como senal6 la Corte Constitucional: “[...] no
se infiere, tal y como lo senala la parte demandante, que la potestad
sea incompatible con el postulado del debido proceso que estatuye la
Constitucion Politica (C-002 de 2018).”
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La disposicion analizada pretende deslindar la competencia de la
DIAN de impedir la deducibilidad, de la facultad que tienen los 6rga-
nos competentes de acusar y juzgar la comisiéon de un delito a titulo
de dolo. Por ello, la Corte Constitucional senalé que la disposicion
no contraria la presuncién de inocencia porque:

[...] no restringe la competencia de la autoridad penal, pues la ac-
tuacién que realiza la Administracion Tributaria es eminentemente
de cardcter administrativo y no de caracter judicial-penal. De ello se
sigue que la decision que adopta la DIAN, luego de finalizar el proce-

dimiento administrativo de determinacion del tributo, no tiene ningtin
efecto sobre la calificacion de la conducta en el proceso penal.

A pesar de lo dicho, la deduccion de los gastos por actos ilicitos se
vuelve a conectar con el resultado del juicio penal mediante la nor-
ma que dispone que seran deducibles en el ano en que se determine
que la conducta no es punible. Nétese que el legislador no precisa
que la “providencia correspondiente” esté en firme o ejecutoriada,
lo cual se inferiria, pero no deja de ser un lenguaje vago. Ademas, no
contiene expresamente otros supuestos como el archivo de la actua-
cioén por parte del fiscal.

De cualquier manera, existe un desfase entre la calificacién que
hace la DIAN y la que le corresponde a la autoridad penal compe-
tente, puesto que la primera debe concluir que se trata de una “con-
ducta tipica consagrada en la ley como delito sancionable a titulo
de dolo”, mientras que la segunda debe determinar si “la conducta
es punible”. Asi, aunque en el expediente administrativo y judicial
penal sea evidente que se cometié la conducta tipificada en el CP
a titulo de dolo, podria no ser punible por no ser una conducta an-
tijuridica o culpable, por acaecer los fenémenos de la caducidad o
prescripcion, o por otras razones procesales.

Bajo la redaccion del inciso 3° del articulo 107 del ET, no es posi-
ble argumentar que respecto del periodo en el que el contribuyente
pretenda imputar la deduccion por cuenta de la providencia judicial
en materia penal, la autoridad tributaria podra verificar las razones
por las cuales la conducta fue considerada no punible y determinar si
estas obedecen o no a asuntos distintos a la existencia de una conduc-
ta sancionable a titulo de dolo (analisis de la accion y de la tipicidad),
de manera que si se tratase de un asunto distinto, la deduccién no
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seria procedente. En efecto, esa disposicion es tajante al permitir la
deduccion con fundamento en la providencia que concluya que la
conducta no es punible, sin que importe la razén.

De lo anterior se infiere que si la autoridad tributaria niega la de-
duccién en el ano de realizacion del gasto ilicito con fundamento en
el requisito de necesidad del inciso 1° del art. 107 ET, no es relevante
el resultado del proceso penal para validar dicha actuacion, ni se rea-
bre la oportunidad para deducir el gasto en el ano en que se profiera
la providencia penal absolutoria.

5. JURISDICCIONES NO COOPERANTES Y
REGIMENES FISCALES PREFERENTES

5.1. De las diferentes finalidades y clasificaciones, al acuerdo sobre los
estandares de transparencia

La corrupcion en general y la evasion fiscal en particular, requie-
ren de jurisdicciones opacas en las cuales ocultar los hechos econé-
micos. Estas han sido llamadas paraisos o refugios fiscales (tax he-
aven) por tener baja nula tributacion, una legislacion mercantil o
financiera flexible, la proteccion del sector bancario, la ausencia de
un control regulatorio y el escaso intercambio de informacion. Estas
caracteristicas de los regimenes son explotadas por quienes se dedi-
can delinquir o a evadir (Shaxon, 2011; Zucman, 2014), por lo cual
histéricamente han sido varios los organismos e instituciones que los
han enfrentado, como el Banco Internacional de Pagos, el Comité de
Basilea, el Foro de Estabilidad Financiera y el Grupo de Supervisores
de Centros Financieros Internacionales (Lampreave, 2012; Buitrago
& Hernandez, 2021).

De esas organizaciones se destacan dos a efectos de este texto, de
un lado el Grupo de Accién Financiera Internacional (GAFI), el cual
fija como principal caracteristica la carencia de regulacién en mate-
ria financiera, en cooperaciéon administrativa internacional, en pre-
vencion contra el fraude o en deteccion del blanqueo de capitales; y
de otro, la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econé-
mico (OCDE), que ha desarrollado varios trabajos desde 1998 don-
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de caracterizé la competencia fiscal perniciosa (OCDE, 1998) como
aquella que se da por parte de una jurisdicciéon con: (a) un nivel de
tributacion bajo o nulo; (b) falta de transparencia, especialmente en
la aplicacion del sistema fiscal; (c) falta de intercambio efectivo de
informacion; y (d) inexistencia de actividad econémica sustancial en
su jurisdiccion (Orlov, 2004; Lampreave, 2012).

En el ano 2000 la OCDE hizo un informe sobre los progresos en
la identificacion y eliminacion de las practicas fiscales perjudiciales
y cre6 el Foro Global que empezoé a evaluar la voluntad de didlogo,
creando las listas de jurisdicciones cooperativas y no cooperativas.
En el 2002 se ajustan las normas internacionales de intercambio de
informacién para permitir no solo la informacién “necesaria” sino
también la “previsiblemente pertinente” para asi dar cabida a las fis-
calizaciones contemporaneas basadas en la clasificacion de los con-
tribuyentes, el enfoque de las auditorias basado en riesgos y el cruce
de informacion de terceros. El Foro Global en el ano 2004 establece
los estandares que empezara a utilizar para evaluar periddicamente a
los paises desde el 2006, y a partir de ello se produce el informe sobre
cooperacion fiscal: hacia un campo de juego equilibrado (Lamprea-
ve, 2012, Vanistaendael, 2014).

En el ano 2009 en medio de la Cumbre del G20 este Foro recibié
el apoyo con la declaracion politica del fin del “secreto bancario”, lo
que llevo a que en el mismo ano se restructurara el Foro y se crearan
listas blancas, grises y negras de paises en funcion de la implemen-
tacion o compromiso con los estandares de transparencia. El 21 de
julio de 2014 se lanz6 un nuevo estandar de transparencia fundado
primordialmente en la implementacién y desarrollo del intercambio
automatico de informacion financiera el cual no requiere que exista
elusion, evasion o delito fiscal. Asi, puede intercambiarse informa-
cion de un contribuyente que haya cumplido cabalmente el ordena-
miento juridico, pues las circunstancias especiales del contribuyente
no son relevantes para dar derecho a la Administracioén a intercam-
biar la informacion (Vanistaendael, 2014).

Colombia se comprometié a adoptar los estandares para el 2017.
Para ello fortaleci6 su normativa internacional para el intercambio
de informacién automatico, particularmente aprob6 mediante la Ley
1661 de 16 de julio de 2013 la ‘Convencion sobre Asistencia Adminis-



Respuestas desde el derecho tributario: El Caso Colombiano 103

trativa Mutua en Materia Fiscal’ (Consejo de Europa & OCDE, 2011),
analizada por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-032/14.
Esta norma ha permitido la implementacion del Estandar Comun
de Intercambio de Informacion y que Colombia hubiese aprobado
como cumplidor en gran parte de la Fase 2 del proceso de evaluacion
por pares (OCDE, 2015).

5.2. El secreto tributario como limite al uso de la informacion inter-
cambiada

Bajo los acuerdos de intercambio de informacién se requiere ga-
rantizar el secreto tributario, derecho que consiste en que:

[...] debera mantenerse como secreta y deberd protegerse de la misma
manera que la informacién obtenida con base en la legislacion inter-
na” de un estado parte y es menester que la autoridad asegure el nivel
“necesario de proteccién de datos personales, de conformidad con las
salvaguardas que puedan especificarse por la Parte que proporciona la
informacion, segun lo requiera su legislacién interna.

A la par, ese derecho exige que los datos s6lo sean revelados a:

[...] las personas o autoridades (incluidos los tribunales y 6rganos ad-
ministrativos o de supervisién) encargadas de la determinacién, recau-
dacién o cobro de los impuestos de esa Parte, de los procedimientos
declarativos o ejecutivos relativos a dichos impuestos o de la resolu-
cién de los recursos relativos a los mismos o de la supervision de lo
anterior. Unicamente estas personas o autoridades podréan utilizar la
informacion, y sélo para los fines sefalados. No obstante, lo dispuesto
en el parrafo 1, dichas personas o autoridades podran revelar la infor-
macion en las audiencias publicas de los tribunales o en las sentencias
judiciales relacionadas con dichos impuestos.

Asi las cosas, la proteccion del secreto tributario implica deberes
de custodia de la informacion y el uso restrictivo y exclusivo para
aplicar los impuestos, con lo cual no podria ser utilizada para iniciar
procedimientos sancionatorios administrativos o penales, no tribu-
tarios. En esa medida, el deber del funcionario publico de la DIAN
de informar a las autoridades competentes de un delito en el mar-
co del articulo 107 del ET, estaria limitado por el secreto tributario
establecido en los Convenios internacionales, a menos de que estos
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expresamente lo habiliten. De hecho, el inciso 4° del articulo 22 de
la referida Convencion senala que:
4. Sin perjuicio de lo dispuesto en los parrafos 1, 2 y 3 la informacion
que reciba una Parte podra ser utilizada para otros efectos cuando ello
sea factible de conformidad con la legislacion de la Parte que otorgue
la informacién y la autoridad competente de esa Parte autorice dicho
uso. La informacién que una Parte otorgue a otra Parte puede trans-
mitirse por esta Gltima a una tercera Parte, previa autorizacion de la
autoridad competente de la Parte mencionada en primer lugar.

Del mismo modo, Colombia sigue la Recomendacion del Consejo
Sobre Medidas Fiscales para Combatir mds a Fondo el Cohecho de
Servidores Publicos Extranjeros en Transacciones

Comerciales Internacionales y del parrafo 12.3 del Comentario al
art. 26 del Modelo de Convenio Fiscal de la OCDE, que propone una
redaccion que permite:

[...] alas autoridades tributarias compartir informacion fiscal con otros
organismos publicos encargados de velar por el cumplimiento de las
leyes y con autoridades judiciales sobre determinados asuntos de gran

prioridad (por ejemplo, combatir el lavado de dinero, la corrupcién, el
financiamiento del terrorismo).

Esa literalidad que propone la OCDE aparece en los convenios de
Colombia con Uruguay, Emiratos Arabes, Japon, Francia, Italia, India
y Espanay se lee:

No obstante, lo anterior, la informacion recibida por un Estado
Contratante puede ser usada para otros propositos cuando esa infor-
macioén pueda ser usada para esos otros propositos conforme a las
leyes de ambos Estados y la autoridad competente del Estado que la
proporciona autorice dicho uso.

Resulta notorio que no se tiene esa redaccion en los convenios de
doble imposiciéon con Corea, México, Canadd, Suiza, Chile, Portu-
gal, Republica Checa y en la Decisién 578 de la CAN, asi como en el
acuerdo de intercambio de informacién con Estados Unidos, por lo
cual en los supuestos en que autoridades fiscales detecten un posible
delito con base en la informacion intercambiada en virtud de los
tratados referidos, no deberan cumplir con el mandato del art. 107
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ET en tanto que el uso de los datos esta restringido por el derecho al
secreto tributario.

De todas formas, el Convenio multilateral de Asistencia Mutua
en Materia Tributaria puede solventar esos defectos en la medida en
que sin “[...] perjuicio de lo dispuesto en los parrafos 1, 2y 3 la in-
formacion que reciba una Parte podra ser utilizada para otros efectos
cuando ello sea factible de conformidad con la legislacion de la Parte
que otorgue la informacion y la autoridad competente de esa Parte
autorice dicho uso. La informaciéon que una Parte otorgue a otra
Parte puede transmitirse por esta tltima a una tercera Parte, previa
autorizacion de la autoridad competente de la Parte mencionada en
primer lugar.”

5.3. La definicion de jurisdicciones no cooperantes de baja o nula im-
posicion y los regimenes fiscales preferentes en el ET y sus conse-
cuencias

Como se expuso en el apartado anterior, la definiciéon de parai-
so fiscal o similares depende de las finalidades con que se pretenda
caracterizarlo. Las legislaciones pueden adoptar un listado de juris-
dicciones por ley o por medio de actos administrativos que deben
aplicar ciertos criterios®; también pueden establecer unas caracteris-
ticas generales de las jurisdicciones o de los regimenes a los que se
sometan a las personas en el exterior. En Colombia, el art. 260-7 ET
indica que el Gobierno debe senalar mediante decreto una lista de
las jurisdicciones no cooperantes de baja o nula imposiciéon (JNCB-
NIs) teniendo en cuenta las siguientes caracteristicas fijadas por esa
disposicion:

Cabe mencionar que la Corte Constitucional declaré inexequible la remi-
sion que la Ley 788 de 2002 pretendi6 hacer a los listados de la OCDE por
vulnerar los principios de reserva de ley y por la imposibilidad constitucio-
nal de ceder competencias sobre la politica internacional a un organismo
del que no se es parte (C-690 de 2003).
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1. Inexistencia de tipos impositivos o existencia de tipos nomina-
les sobre la renta bajos, con respecto a los que se aplicarian en
Colombia en operaciones similares;

2. Carencia de un efectivo intercambio de informacién o existen-
cia de normas legales o practicas administrativas que lo limi-
ten;

3. Falta de transparencia a nivel legal, reglamentario o de funcio-
namiento administrativo;

4. Inexistencia del requisito de una presencia local sustantiva, del
ejercicio de una actividad real y con sustancia economica;

5. Ademas de los criterios senalados, el Gobierno nacional ten-
dra como referencia los criterios internacionalmente acepta-
dos parala determinacion de las jurisdicciones no cooperantes
o de baja o nula imposicion.

Igualmente, esa disposicion utiliza los mismos criterios enuncia-
dos para definir los Regimenes Fiscales Preferentes (RFPs), aunque
el ultimo se reemplaza por el relativo a:

Aquellos regimenes a los que s6lo pueden tener acceso personas o en-

tidades consideradas como no residentes de la jurisdiccion en la que
opera el régimen tributario preferencial correspondiente (ring fencing).

Asi, un RFP sera aquel que cumpla al menos con dos de esos cri-
terios, y no depende de una lista del Gobierno sino de la calificacion
en cada caso concreto, lo cual resulta en una compleja y onerosa
carga para el obligado, que incluso ha sido calificada de contraria a
la Constituciéon por violar el principio de reserva de leyy el principio
de capacidad contributiva (Lépez Tobo6n, 2020). En todo caso, el art.
260-7 del ET advierte que el Gobierno podra listar tales regimenes.

Ahora bien, como ocurre en el derecho comparado (Huynh, Loc-
kwood & Maikawa, 2007), la legislacion tributaria trae una bateria
de normas anti-paraisos fiscales que comprende, entre otras: (a) la
no deducibilidad de los gastos pagados a JNCNBI y a RFP a menos
de que se practique la retencién en la fuente por concepto de im-
puesto sobre la renta, cuando a ello hubiere lugar (art. 124-2 ET);
(b) la retencién en la fuente a la tarifa general del impuesto sobre la



Respuestas desde el derecho tributario: El Caso Colombiano 107

renta que para el 2022 es del 35% a diferencia de la alicuota del 20%
que aplicaria como regla general; (c) la aplicacion del régimen de
precios de transferencia sobre las operaciones efectuadas con esas ju-
risdicciones o entidades sin importar la vinculaciéon econémica (art.
260-7 ET); y (d) una norma anti-elusiéon consistente en que los na-
cionales colombianos seran residentes en Colombia si su residencia
fiscal esta en un pais calificado por el Gobierno como JNCBNI.

Las listas de JNCNBI y los RFP en la practica sufren problemas
politicos, dado que la inclusién de una jurisdiccion o régimen puede
detonar conflictos diplomaticos relevantes; y al tiempo estan limita-
das juridicamente a que sean expedidas por el Gobierno, dado que
si fueran fijadas por organizaciones internacionales se consideraria
inconstitucional esa medida (C-690 de 2003).

6. DEBERES TRIBUTARIOS Y SU FUNCION EN
LA LUCHA CONTRA LA CORRUPCION

La exigencia del cumplimiento de los deberes tributarios permite
la recaudacion efectiva del pago de la obligacion tributaria sustan-
cial. Esos deberes pretenden evitar la corrupcion fiscal por motivos
de elusion, evasion o fraude, pero también son instrumentos que
pueden ser usados por los entes encargados de investigar la comision
de delitos o crimenes de corrupcion, y por las veedurias, para comba-
tir la corrupcién nacional y transnacional.

Un primer deber tributario que enlaza diferentes politicas y nor-
mas anticorrupcion es la declaraciéon de renta. En Colombia, la Ley
2013 de 2019 establece la obligacién de publicar las declaraciones de
renta por parte de funcionarios publicos y candidatos en elecciones
populares dentro del mes siguiente a la presentaciéon ante la DIAN.
Es importante recordar que las declaraciones del impuesto sobre la
renta contienen la informacién de los ingresos, costos y deducciones
de las personas naturales, clasificados en las cédulas de rentas del tra-
bajo, rentas por honorarios y servicios personales dependientes, ren-
tas de capital, rentas no laborales, dividendos y pensiones, asi como
las ganancias ocasionales. Esta informacién econémica de la renta
se controla también con una revelaciéon del patrimonio bruto, deu-



108 Jost MANUEL CASTRO ARANGO

das y patrimonio liquido, que permite establecer bases presuntas por
comparacion patrimonial (Art. 236 ET) y la renta liquida por activos
omitidos o pasivos inexistentes (art. 239-1 ET). Ese sentido, también
existe el deber de reportar o declarar activos en el exterior poseidos
a 1 de enero de cada ano (art. 607 ET) cuando el valor total de estos
sea superior a 2.000 UVT, informacion que debera ser coincidente
con la reportada en la declaracion de renta correspondiente.

En ese contexto, es importante destacar que desde la Ley 6 de
1992 el art. 673-1 ET senala que:

Los empleados y trabajadores del Estado a quienes como producto de
una investigacion tributaria se les hubiere determinado un incremento
patrimonial, cuya procedencia no hubiere sido explicada en forma
satisfactoria, perderdn automdticamente el cargo que se encuentren
desempenando, sin perjuicio de las acciones penales y de los mayores
valores por impuestos y sanciones que resulten del proceso de deter-
minacion oficial tributaria [...] La sancién administrativa aqui prevista,
se impondra por la entidad nominadora, previa informacién remitida
por el Director de Impuestos Nacionales, y una vez en firme la liqui-
dacién oficial en la via gubernativa.

Con lo anterior, la declaracién de renta no solo permite a la ad-
ministracion tributaria el conocimiento del patrimonio y de la renta
generada por los funcionarios publicos a efectos de ejercer su potes-
tad de fiscalizacion, sino también ofrece informacion relevante para
que el ente recaudador detecte indicios de corrupcién y los ponga en
conocimiento de la entidad nominadora.

La declaracion de renta sin embargo plantea problemas en mate-
ria sancionatoria administrativa y penal, dado que el contribuyente
podria alegar que no se debia declarar un ingreso o un activo pro-
ducto de un ilicito porque al hacerlo se estaria auto inculpando.

Al mismo tiempo, la declaracion tributaria hecha publica a la co-
munidad y a las demas autoridades mediante su deposito en el Siste-
ma de Informacion y Gestion del Empleo Publico (SIGEP) permite
también ejercer otros tipos de controles frente a la corrupcion, me-
jorar la percepcion de transparencia y de buen funcionamiento del
Estado, asi como disuadirla.

En segundo lugar, el deber de informar y de intercambiar datos
tributarios con otras jurisdicciones, se ha convertido en una herra-
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mienta para luchar contra la corrupcion fiscal y la corrupcién de
otro tipo, entrelazando finalidades y conceptos, lo que no siempre
resulta correcto. Debido a la importancia de este deber, los EE.UU.
y la OCDE han creado sus propios modelos de intercambio de infor-
macion, el FATCA y el CRS, respectivamente. Colombia debe cum-
plir con ambos modelos de intercambio mundial de informacién tri-
butaria para lo cual la Ley 2155 de 2021 le dio a la DIAN un amplio
margen de reglamentacion para definir los sujetos y la informacion
a intercambiar. Al tiempo el pais esta recibiendo informacién finan-
ciera de manera automatica y podra solicitar otros datos en el marco
del Convenio de Asistencia Mutua en Materia Tributaria. Cabe men-
cionar que la nueva normativa de intercambio de informacién exige
revelar al beneficiario efectivo y beneficiario final, conceptos que en
ocasiones se utilizan indistintamente®.

Una problematica detectada en ese punto es que el G-20 reco-
mend6 a la OCDE remitirse al concepto de beneficiario efectivo es-
tablecido en las normas del GAFI para luchar contra los paraisos y la
evasion fiscal internacional, generandose asi una concepciéon erro-
nea de dicha figura porque las reglas del GAFI buscan prevenir o im-
pedir el lavado de dinero y la financiacion de actividades terroristas
y, por ende, la comision de graves delitos, asunto distinto a ubicar la
capacidad contributiva de un sujeto. Ademas, es importante tener en

Usos de la expresion “Beneficiario efectivo” en el ET: (1) Obligaciones de
informacion y publicidad: (a) Para estudios y cruces de informacion; (b)
Para el Intercambio automadtico de informacién; (2) Obras por impuestos:
valla publicitaria con el nombre del ejecutor y de los beneficiarios efectivos;
(3) Denegacion de deduccién de gastos del art. 771-6 ET; (4) Norma ge-
neral antiabuso: 869 ET habla de obligados tributarios o beneficiarios efec-
tivos; (5) Norma antiabuso en fondos del Art. 23-1: beneficiarios efectivos.
Usos de la expresion “beneficiario final” en el ET: (1) Art- 18-1: inversiones
de portafolio. Usos de la expresion beneficiario real: (1) en el derogado
Art. 36-1 ET; (2) Art. 90-3 ET: el proyecto de reglamento de la Ley 1943
traia otra definicién, pero con la Ley 2010 que incorpor6 el paragrafo 4to
al art. 23-1 se efectud una asimilacién, por lo que el DR 1103 de 2020 senal6
que por beneficiario real se entiende la persona natural que cumpla con lo
establecido en el pardgrafo 4 del articulo 23-1 del Estatuto Tributario. Hoy
esa remision estd derogada, pero en virtud de la Ley 2155 de 2021 existe
una asimilacién de las definiciones.
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cuenta que el beneficiario final o efectivo senalado por la GAFI no es
el mismo que se senala en los articulos que se refieren al tratamiento
tributario de dividendos, intereses y regalias en el modelo de conve-
nio para evitar la doble imposicion de la OCDE o de la ONU, donde
se ha adoptado una acepcion restringida.

¢

Bajo la normativa vigente en Colombia a efectos tributarios, “el
término beneficiario final aplica para el beneficiario efectivo o real y
se debe entender como tal” a:

[...] la(s) persona(s) natural(es) que finalmente posee(n) o controla(n),
directa o indirectamente, a un cliente y/o la persona natural en cuyo
nombre se realiza una transaccion. Incluye también a la(s) persona(s)
natural(es) que ejerzan el control efectivo y/o final, directa o indirec-
tamente, sobre una persona juridica u otra estructura sin personeria
juridica.

a) Son beneficiarios finales de la persona juridica las siguientes:

1. Persona natural que, actuando individual o conjuntamente, sea ti-
tular, directa o indirectamente, del cinco por ciento (5%), o mas del
capital o los derechos de voto de la persona juridica, y/o se beneficie
en cinco por ciento (5%), o mas de los activos, rendimientos o utilida-
des de la persona juridica; y

2. Persona natural que, actuando individual o conjuntamente, ejerza
control sobre la persona juridica, por cualquier otro medio diferente a
los establecidos en el numeral anterior del presente articulo; o

3. Cuando no se identifique ninguna persona natural en los términos
de los dos numerales anteriores del presente articulo, se debe identi-
ficar la persona natural que ostente el cargo de representante legal,
salvo que exista una persona natural que ostente una mayor autoridad
en relacion con las funciones de gestion o direccién de la persona
juridica.

b) Son beneficiarios finales de una estructura sin personeria juridica o
de una estructura similar, las siguientes personas naturales que osten-
ten la calidad de:

1. Fiduciante(s), fideicomitente(s), constituyente(s) o posicion similar
o equivalente;

2. Fiduciario(s) o posicion similar o equivalente;

3. Comité fiduciario, comité financiero o posicién similar o equiva-
lente;

4. Fideicomisario(s), beneficiario(s) o beneficiario(s) condicionado(s);
y

5. Cualquier otra persona natural que ejerza el control efectivo y/o
final, o que tenga derecho a gozar y/o disponer de los activos, benefi-
cios, resultados o utilidades.

En caso de que una persona juridica ostente alguna de las calidades
establecidas previamente para las estructuras sin personeria juridica
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o estructuras similares, serd beneficiario final la persona natural que
sea beneficiario final de dicha persona juridica conforme al presente
articulo [...].

PARAGRAFO 20. El presente articulo debe interpretarse de acuerdo
con las Recomendaciones actualizadas del Grupo de Accién Financie-
ra Internacional (GAFI), y sus respectivas notas interpretativas.

La informacion de los beneficiarios finales en algunos casos per-
mitira a la autoridad tributaria detectar activos omitidos en las decla-
raciones tributarias, pero recuérdese que la regla de atribucion de
patrimonio recae sobre el concepto tributario de “posesion” enten-
dida como aprovechamiento econémico, y algunos de los supuestos
que trae esta definicion de beneficiario efectivo podrian no suponer
tal posesion, dando lugar a falsos positivos. Pensemos en represen-
tantes legales y autoridad de mayor rango, el comité fiduciario/fi-
nanciero o similar, beneficiarios condicionados quienes a pesar de
ser beneficiarios efectivos muy seguramente no tendran aprovecha-
miento econémico. Ademas, la informaciéon que se obtenga del va-
lor econémico de los activos puede no compadecerse de los valores
que deben reportarse en el patrimonio fiscal. En la misma linea, en
las entidades ampliamente poseidas (widely-held) como los fondos de
pensiones, sociedades cotizadas, el beneficiario efectivo seria un con-
cepto de poca utilidad para propésitos tributarios.

Se destaca que la interpretacién del concepto de beneficiario fi-
nal de conformidad con las recomendaciones de la GAFI plantea un
importante debate sobre su constitucionalidad, si se lee en clave de la
sentencia C-690 de 2003. Habria al menos dos elementos distintivos
con el caso que se estudi6 en esa sentencia porque Colombia hoy en
dia si pertenece a la OCDE y ha suscrito el Convenio de Asistencia
Mutua en Materia Tributaria el cual soporta los desarrollos del CRS
y del beneficiario efectivo, pero ademas, el GAFI es una instituciéon
intergubernamental que tiene como propésito desarrollar politicas
que ayuden a combatir el blanqueo de capitales y la financiacion del
terrorismo, y Colombia hace parte de GAFILAT, institucién regional
que a su vez hace parte de la GAFIL.

Con lo dicho anteriormente, se observa que el beneficiario final
es un concepto que puede tener una gran utilidad en la lucha contra
la corrupcion y crimen transnacional, pero que en materia tributaria



112 Jost MANUEL CASTRO ARANGO

puede llevar a alertas de fiscalizacion que no tengan prosperidad,
pues la determinacion de la capacidad contributiva de un sujeto exi-
ge unas reglas de atribuciéon que no son compatibles con los criterios
para ubicar a los sujetos criminales detras de estructuras corporati-
vas. En definitiva, se puede sostener que la legislacion local otorg6 a
las recomendaciones del GAFI un alcance en materia tributaria que
no se alinea con la finalidad original del organismo multilateral, cuya
finalidad, como se indico, es combatir el lavado de dinero provenien-
te del delito.

En cualquier caso, la Ley 2155 de 2021 profundizé esa idea de
integrar el deber tributario de informar al beneficiario efectivo, con
las finalidades extrafiscales de lucha contra el crimen organizado de
la GAFI, creando un Registro Unico de Beneficiarios Finales y siste-
ma de identificacion de estructuras sin personeria juridica, idea que
resulta en algin punto similar a la propuesta del ICRICT sobre el
catastro financiero mundial y que se materializa indicandose que este
hara parte del RUT y por lo tanto procederan las sanciones propias
para este deber (amplificacion del 658-2 ET).

La Ley 2195 de 2022 en su articulo 12 senal6é que la Entidad del
Estado y la persona natural, persona juridica o estructura sin perso-
neria juridica o similar, que tenga la obligacion de implementar un
sistema de prevencion, gestion o administracion del riesgo de lavado
de activos, financiacion del terrorismo y proliferacion de armas o
que tenga la obligacién de entregar informacién al Registro Unico
de Beneficiarios Finales (RUB), debe llevar a cabo medidas de debi-
da diligencia para poder identificar a tales beneficiarios. Ademas, el
articulo 13 autoriza el acceso al RUB “anicamente” a la Contraloria
General de la Republica, a la DIAN, a la Fiscalia General de la Na-
cion, a las superintendencias de Sociedades y Financiera, a la Procu-
raduria General de la Nacién y a la Unidad de Informacién y Andlisis
Financiero, para que en el marco de sus funciones legales y Constitu-
cionales ejerzan inspeccion, vigilancia y control, investigacion fiscal
o disciplinaria o funciones orientadas a combatir el lavado de activos,
financiacion del terrorismo, soborno trasnacional, conglomerados e
intervencion por captacion no autorizada.

Notese que no esta avalado el uso de la informacion tributaria de
la DIAN para informar, en el marco del art. 673-1 ET, a la entidad
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nominadora acerca de una fiscalizaciéon contra un funcionario por
incrementos patrimoniales en aquellos casos en que el expediente
tenga como base probatoria informacion extraida del RUB.

Por ultimo, debe llamarse la atencion de que los deberes de infor-
mar y de facturar, al igual que el de declarar, pueden resultar limita-
dos cuando de operaciones ilicitas se trata, puesto que de cumplirse
con rigor con tales prestaciones tributarias se estaria auto incrimi-
nando a si o a sus allegados (CG-258-11). No obstante, existe jurispru-
dencia estadounidense ha entendido que la quinta enmienda no es
fundamento para dejar de declarar ni es una limitacion a los poderes
conferidos al Congreso y que el Codigo de Rentas Internas estable-
ce derechos y procedimientos en favor del obligado (Wash & Lee,
1973).

7. CONCLUSIONES

La corrupcion publica y privada se entreteje con la corrupcion tri-
butaria, de manera que el derecho tributario puede jugar un rol fun-
damental en la lucha contra estos flagelos. Como se ha demostrado
a lo largo de este texto, existen en Colombia normas fiscales que no
solo buscan evitar la evasion, la elusion y el fraude fiscal (fenémenos
que son en si mismos tipos de corrupcion), sino también coadyuvar
a la lucha contra la corrupcién publica nacional y trasnacional me-
diante deberes formales y obligaciones sustanciales.

El incumplimiento de la norma tributaria es un tipo de corrup-
cién que se puede dar de diferentes formas, como con la evasion, la
elusion, la simulacion, el fraude o el abuso fiscal, que tienen diferen-
tes efectos tributarios y penales. En todo caso, la correcta planeacion
fiscal que es aquella que no infringe el régimen penal y sancionato-
rio, ni las normas antiabuso, no puede ser considerada corrupcion.

Se ha argumentado que en Colombia las actividades ilicitas pue-
den entrar dentro de la definicién del hecho generador de varios
tributos y nada impide que puedan ser efectivamente gravadas con
impuestos como el de renta, el IVA o cualquier otro, gracias a la au-
tonomia del derecho tributario. No obstante, como se ha visto, algu-
nas disposiciones fiscales contienen requisitos de licitud que causan
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dudas acerca de la anterior conclusion, existiendo posibles interpre-
taciones en contrario. Por lo anterior, resulta necesario clarificar a
nivel legal que las actividades ilicitas estan gravadas con el impuesto
sobre renta y con cualquier otro impuesto, como lo hace el Cédigo
Fiscal aleman de 1977.

Aunque se grave el ingreso que producen las actividades ilicitas,
los gastos con esa misma connotacion que se requieran para generar
ingresos legales, o ilicitos, no podrian, en nuestro criterio, cumplir
con los requisitos generales de deducibilidad previstos en el art. 107
del ET y en la Sentencia de Unificacion que al respecto ha proferido
el Consejo de Estado. Ademas, como se anoto, esa misma disposicion
prohibe expresamente la deducibilidad de los gastos provenientes
de conductas tipicas consagradas en la ley como delito sancionable
a titulo de dolo.

Esta ultima parte de la disposicion mantiene una conexion entre
el juicio penal y la consecuencia tributaria que es problematica, por-
que si a resultas del primero la conducta no es punible por cualquier
razon, el gasto se vuelve deducible a pesar de que se haya demostrado
que la conducta es tipica. De alli, que se requiera ampliar el marco
de la prohibicién de deduccién conforme a lo dispuesto en la Reso-
lucién 58 de la Asamblea General de la ONU, de forma que abarque
todos los gastos que hayan tenido por objeto promover un compor-
tamiento corrupto.

Colombia debe continuar participando de las iniciativas interna-
cionales en contra de las jurisdicciones no cooperantes y de los re-
gimenes fiscales preferentes, y debe mantener la bateria de normas
tributarias que reaccionan frente a estos. En esa medida, debe pro-
pugnar por fortalecer el intercambio de informacién en el marco
del respeto de los derechos de los titulares de los datos, y exigir un
trato reciproco. Del mismo modo, debe revisar, que los acuerdos de
intercambio de informacién entre Estados permitan el uso que de la
informacion tributaria puedan hacer los organismos publicos encar-
gados de luchar contra la corrupcién en via administrativa, discipli-
naria, fiscal o penal.

Existen distintos deberes tributarios que suponen recabar infor-
macion de utilidad para luchar contra la corrupcién, especialmente,
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el deber de informar, el reporte del beneficiario final, el registro tni-
co de beneficiarios finales, el sistema de identificacién de estructuras
sin personeria juridica, entre otros. El uso de la informacién sobre
beneficiarios efectivos ha de ser cautelosa porque dada la amplitud
de su definicion, puede revelar a sujetos que no tengan capacidad
contributiva o que no hayan cometido corrupciéon. En todo caso,
debe notarse que la Ley 2195 (2022) no permite usar la informacion
del RUB para aplicar la disposicion anticorrupcion contenida en el
articulo 673-1 del ET, asunto que debiera ser corregido en el futuro.

En definitiva, en Colombia existen mecanismos legales tributarios
que permiten luchar contra la corrupcion, pero se requieren algunos
ajustes legales e institucionales que permitan y faciliten una mejor
cooperacién a nivel de las autoridades internas anticorrupcion del
pais, y a nivel internacional®.
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Capitulo 3
Respuestas desde la lucha contra el
lavado de activos: el fortalecimiento
de la umidad de andlisis financiero
y la limitacion del secreto bancario
y profesional en El Caso Chileno

MARIA-PILAR NAVARRO-SCHIAPPACASSE'

1. INTRODUCCION

La corrupcién, con su dimensién transnacional y el impulso a su
desarrollo fomentado por el crimen organizado, es un fenémeno
que impacta a las distintas sociedades y que, se dice, una vez que estd
instalada se dificulta su erradicacion. A diferencia de otro tipo de
comportamientos indebidos en los cuales la sociedad no identifica su
efecto directo, como podria ser, por ejemplo, el mal funcionamiento
del sistema registral, en el caso de la corrupcién la sensibilidad es
distinta, ya que inevitablemente en diversos momentos de la vida de
un ciudadano comun y corriente se relacionara con el aparato esta-
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tal, sea a través de sus instituciones centrales, sea mediante aquellas
vinculadas a entidades territoriales.

El tema no es baladi, pues se senala que la corrupcion tiene la “vir-
tualidad para minar gradualmente los pilares sobre los que se cons-
truye el sistema politico que nos rige, en cuanto la corrupciéon consti-
tuye, precisamente, una desviacion de aquél” (Ossandon, 2003: 161),
y frustra las expectativas que los ciudadanos tienen en los funciona-
rios publicos (Oliver, 2004: 83)!. Se trata de un fenémeno que desde
un punto de vista econémico deriva en la falta de productividad de
la administracion publica, afecta la atraccion de capital, el desarrollo
de la industria y el crecimiento de las empresas (Estrada Rodriguez,
2013: 180). Pero que, ademas, puede derivar en un aumento de la
elusion y evasion tributaria (Fatndez, 2020)2.

La preocupacién por la corrupcion y sus efectos no se da solo a
nivel local porque la globalidad del fen6meno exige una actuacion
coordinada de los Estados. Asi, existen diversos instrumentos multila-
terales que se refieren a esta tematica: la Convencion Interamericana
contra la Corrupcién (CICC) y la Convencion de las Naciones Uni-
das contra la Corrupciéon (CNUCC).

Si bien es cierto, el término “corrupcion” se utiliza con frecuencia
en el lenguaje comun, su conceptualizacion reviste no pocas dificul-
tades, ya que dependera del ambito de conocimiento y/o estudio
desde el cual se analice. Es mas, incluso centrando el enfoque de la

En el ano 2010 Transparencia Mexicana a través de su informe ejecutivo
de 2010 sobre indice nacional de corrupcion y buen gobierno determiné
que los hogares mexicanos destinaron un 14% de sus ingresos a este rubro
(Transparencia Mexicana, 2010: 6).

Sobre la relaciéon entre democracia directa y moral tributaria, véase (Tor-
gler, 2005: 526 et seq.). La evasion serd reprochable si la recaudacion tribu-
taria se emplea en un gasto considerado necesario y se gestiona de buena
manera; la evasion, en cambio, serd la regla si no hay elementos que asegu-
ren que los recursos seran gastados eficientemente y buscando el bienestar
social, como acontece cuando existe corrupcion. Esta desincentiva el cum-
plimiento tributario voluntario, no solo porque es discutible que la funcién
estatal persiga alcanzar el bien comun sino, ademads, debido a que es pro-
bable que los contribuyentes no reciban un trato imparcial por parte de la
Administracion tributaria (Castaneda, 2015: 104 et seq.).
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corrupcion como objeto de estudio en el ambito juridico, no exis-
te una sola conceptualizacion del fenomeno, pues diversas areas del
derecho pueden regular distintos aspectos vinculados a ella. En este
contexto, y a los efectos del presente trabajo, tomaremos la concep-
tualizacion mas restringida y mejor delimitada realizada por el dere-
cho penal.

Asi, parece meridianamente claro que el caso de la corrupcion
en el ambito publico consiste en una infracciéon a un deber de actua-
cién de un funcionario que forma parte del aparato con Ia finalidad
de obtener un determinado beneficio ilicito (Artaza Varela, 2021:
30), sea para si o para un tercero. En consecuencia, la infraccion del
deber ha de suponer un abuso del poder decisorio del funcionario
publico “a través de la priorizacion de un interés secundario por so-
bre el interés primario [...] [que] esté en directa relacién con la ge-
neracion de una ventaja ilicita a un extremo a esta relacion bilateral
original” (Artaza Varela, 2021: 39-40).

Pese a que la vinculacion mas estrecha entre la corrupcion y el
derecho se da en el ambito del derecho penal, asociada a los delitos
que los distintos ordenamientos juridicos han introducido para ha-
cerle frente y que se encuentran recogidos en los tratados interna-
cionales arriba mencionados (por ejemplo, el cohecho o el trafico
de influencia), no por ello quedan excluidos otros ambitos juridicos.
Lo anterior por cuanto el derecho penal tiene el caracter de ullima
ratio, y debe actuar cuando han fracasado las restantes herramientas
legales para combatirla (Ossandén Widow, 2003: 166-167). Asi, no
se puede desconocer que en la lucha contra la corrupcién también
desempena un papel importante el derecho administrativo.

En efecto, han resultado esenciales los esfuerzos por dotar de
transparencia la actuacién estatal y regular la probidad de los fun-
cionarios. Sin embargo, un ambito poco abordado de la corrupcion
se refiere al rol que en ella les cabe a los intermediarios, por lo que
el presente trabajo analizard la corrupcion desde esta perspectiva,
esto es, revisando la normativa que regula la corrupcién aplicada a
la intervencion de estas personas desde una perspectiva del derecho
administrativo en conexién con el derecho penal y el rol que juega
la Unidad de Analisis Financiero (UAF) chilena en su control por via
administrativa.
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2. EL SECRETO PROFESIONAL: LAS IMPLICACIONES
PRACTICAS EN MATERIA DE CORRUPCION

Existen ciertas profesiones que, por la importancia del vinculo de
confianza desarrollado con el cliente, paciente o persona a la que se
le presta servicios, estan exonerados por la legislacion del respectivo
Estado de entregar informacion frente a un llamado de la autori-
dad: investigador o acusador penal, administracion fiscalizadora o
tribunal con competencia civil, entre otros. Si bien en algunos casos
estan obligados a comparecer, no estan obligados a declarar. No son
muchas las profesiones a las que legalmente se les reconoce este pri-
vilegio, pero se puede hablar de un estatuto compartido, si bien el
secreto profesional reconoce aspectos comunes, y particularidades,
segun la profesion de que se trate.

Es ademas innegable que las distintas legislaciones reconocen
un sujeto que por excelencia es el titular del secreto profesional: el
abogado. Por ello, para efectos del presente trabajo interesa la regu-
lacion del secreto profesional del abogado, haciendo alguna referen-
cia a la situacion del contador.

El abogado es un profesional que en el ejercicio de su funcion
mas tipica defiende los intereses de sus clientes, sea prestando aseso-
ria juridica, sea representando judicialmente estos intereses cuando
el conflicto se judicializa. En su actuacién, respetando la legalidad y
las normas éticas que rigen la profesion, el abogado debe obrar en
el mejor interés de su cliente, pues a él debe lealtad y respeto. Con
todo, es esperable que en su actuar, obre con honradez, integridad
y buena fe, sin aconsejar a su cliente actos fraudulentos y menos, ser
un facilitador de actos de corrupcion.

Uno de los principales deberes que fluyen de la constitucion de
la relacion juridica abogado-cliente es el de confidencialidad, deriva-
do del cual el abogado tiene la prohibicion de revelar informacion
cubierta por esta confidencialidad y de antecedentes que se encuen-
tren bajo su custodia. Asimismo, esta obligado a adoptar medidas
para que: (a) las condiciones en las que recibe, obtiene, mantiene o
revela informacion sujeta al deber de confidencialidad sean tales que
garanticen su cardcter confidencial; y (b) sus colaboradores también
respeten esta confidencialidad.
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Es necesario, en todo caso, distinguir entre el deber de confiden-
cialidad que tiene el abogado con su cliente y el secreto profesional.
El primero es un deber de caracter privado, de fuente contractual
y reconocido “por la lex artis de la profesion, de cardcter fiduciario,
consistente esencialmente en el deber del abogado de guardar re-
serva (abstenerse de divulgar) sobre toda informacion relativa a su
cliente que ha adquirido en el ejercicio de su profesion” (Anriquez
& Vargas, 2021: 137)°.

El secreto profesional, por su parte, presupone este deber de
confidencialidad, pero es mas acotado su ambito, pues se configura
como un caso de inmunidad que habilita al abogado “para negarse
licitamente a entregar a una autoridad publica cierta informacién
relacionada con los servicios que presta” (Anriquez & Vargas, 2021:
136). De lo expresado por la Corte Constitucional colombiana? se
desprende que se esta ante un derecho-deber del profesional: es un
deber, pues debe guardarse secreto; es un derecho, debido a que el
abogado, en principio, no puede ser compelido a revelar la informa-
ciéon que obtuvo en el ejercicio de su profesion (Barrero & Lopez,
2015: 46).

El andlisis que se efectuara en este punto busca identificar la ma-
nera en que se regula la confidencialidad y el secreto profesional
en un caso estudio como el chileno, con el fin de identificar si esta
prevision pudiera afectar en la deteccion y combate de la corrupcion.

3. LA REGULACION DEL SECRETO
PROFESIONAL DEL ABOGADO EN CHILE

En Chile son escasos los trabajos que analizan el secreto profe-
sional en general, y el vinculado al secreto profesional del abogado
en particular. Si bien no existe una referencia a este privilegio en
la Constitucion, se ha entendido que se encuentra subsumido en el

Al ser de caracter civil, puede ser renunciada.
4 Sentencia de la Corte Constitucional colombiana, C-301/12, de 25 de abril
de 2012.
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derecho de defensa que tiene toda persona’. Como ha senalado la
Corte Suprema, “[...] sin una legitima expectativa de confidenciali-
dad por parte del cliente, la confianza en que esa relacion se basa se
veria seriamente perjudicada y con ello su derecho a defensa técnica

gravemente menoscabada”®.

En el ambito legislativo, no existe tampoco una normativa que re-
gule con caracter general el estatuto juridico aplicable, sino que hay
normas especificas que reconocen el secreto profesional del aboga-
do, de los médicos y del sacerdote, sin entrar a especificar su conteni-
do ni el estatuto general aplicable ni sus excepciones. Asi, el art. 303
del Codigo Procesal Penal (CPP) exime de la obligacion de declarar
en calidad de testigo en el juicio oral, por razones de secreto profe-
sional al abogado, médico o confesor que por su estado, profesion o
funcién legal tuviera el deber de guardar el secreto de aquello que
se les hubiere confiado, pero solo en lo que se refiere a ese secreto.
Ademas, segun esta disposicion, quien confié bajo secreto esta infor-
macio6n al abogado, lo puede revelar del deber de guardar secreto.

Este precepto debe conectarse con lo prescrito en el art. 220 del
CPP que dispone que el juez de garantia no podra disponer la in-
cautacioén ni la entrega bajo apercibimiento de las comunicaciones
entre el imputado y las personas que pueden abstenerse de declarar
en virtud de lo prescrito por el citado art. 303, dentro de las cuales
se encuentran quienes tengan secreto profesional y, por tanto, los
abogados. En concreto, la restriccion del art. 220 se refiere a las co-
municaciones, notas, objetos o documentos que estén en poder de
estas personas, extendiéndose la limitacién a las oficinas o estableci-
mientos en los cuales se ejerce la profesion o actividad. No obstante,
ello no regira si las personas que gozan del secreto profesional fue-
ren imputadas por el hecho investigado, incluyéndose la hipotesis de
que el documento pudiera caer en comiso, por provenir de un hecho
punible o haber servido para cometerlo.

5 Art. 19 num. 3 de la Constitucién.
6 Sentencia de la Corte Suprema chilena, Rol nim. 2423-2011, de 28 de no-
viembre de 2012, considerando 12°.
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De forma adicional el art. 222 del CPP establece la prohibicion
de interceptar y grabar las comunicaciones entre el imputado y su
abogado, salvo que fundadamente se estime que el abogado pudiere
tener responsabilidad penal en los hechos investigados.

Como se ve, desde la perspectiva penal hay una proteccion de las
comunicaciones entre el abogado y el imputado. Tal tutela se expli-
ca por el respeto al principio del debido proceso, el que no solo se
encuentra tutelado constitucionalmente sino también en la Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos. A ello debe sumarse el
hecho de que el secreto profesional tiene su raigambre en la protec-
ci6én constitucional de la libertad y del derecho a la intimidad’.

Finalmente, debe apuntarse que la infraccién a las normas del
secreto profesional e informacion confidencial se sanciona con las
penas previstas en el art. 231 del CP, precepto que regula la prevari-
cacion del abogado®.

Por su parte, el art. 360.1 del Codigo de Procedimiento Civil exi-
me a los eclesiasticos, abogados, escribanos, procuradores, médicos
y matronas de declarar sobre hechos que se les haya comunicado
confidencialmente con ocasién de su estado, profesion u oficio.

En materia tributaria, el art. 60 del Cédigo Tributario exime de
la obligacion de declarar por escrito o declarar bajo juramento so-
bre hechos, datos o antecedentes de cualquier naturaleza, para la
aplicacion, fiscalizacion o investigacion del cumplimiento de las leyes
tributarias a las personas que estan obligadas a guardar el secreto
profesional.

Como se puede apreciar, la legislacion vigente no reconoce el pri-
vilegio del secreto profesional a los contadores puiblicos, pese a que
en el Codigo de Etica del contador auditor se contempla el deber

Véase al respecto el andlisis efectuado por el Instituto Uruguayo de Estudios
Tributarios (IUET) (Cervini, Adriasola & Clavijo, 2006: 27).

“El abogado o procurador que, con abuso malicioso de su oficio, perjudica-
re a su cliente o descubriere sus secretos, sera castigado segun la gravedad
del perjuicio que causare, con la pena de suspension en su grado minimo a
inhabilitacion especial perpetua para el cargo o profesion y multa de once
a veinte unidades tributarias mensuales”.
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de confidencialidad. Al respecto, se senala que esta obligaciéon con-
templada en el art. 5.5, y desarrollada en los arts. 27 y siguientes del
Cédigo de Etica, tiene su sustento juridico en lo dispuesto en art. 13
(g) de la Ley N° 13.011, que faculta al Consejo General del Colegio
de Contadores a dictar normas relativas al ejercicio de la profesion.

Ademas, si bien la ley reconoce a los abogados (y demas profesio-
nales arriba mencionados) el privilegio del secreto profesional no
regula su contenido concreto, por lo que, en principio, se puede
afirmar que tal reglamentacion ha sido dejada a los colegios de abo-
gados porque su contenido se vincula con el actuar ético del profe-
sional®. Esta situacion, no parece, sin embargo, adecuada, por varias
razones. En primer lugar, no existe la obligacion de colegiarse para
ejercer la profesion!’. En segundo lugar, debido a que los colegios

La Corte Suprema de Chile ha sefialado que, si bien el Cédigo de Etica
profesional no es una ley en sentido formal, si lo es en sentido material y
regularia el secreto profesional para todo abogado, colegiado o no. Vid.
Sentencia de la Corte Suprema chilena, Rol 2423-2011, de 28 de noviembre
de 2012, considerandos 13, 15° y ss. Sin embargo, no parece posible afir-
mar que tiene categoria de ley un estatuto que rige para afiliados de una
asociacion gremial de cardcter privado. Para superar esta situacion, cierto
sector doctrinal ha considerado que el estatuto ético-juridico de todo abo-
gado —colegiado o no— estd contenido en el Cédigo de Etica del Colegio
de Abogados aprobado en 1948 y aplica mutatis mutandis a otras profe-
siones universitarias —por tanto, también a los contadores—, un régimen
equivalente (Anriquez, 2016: 342 et seq.). El fundamento de esta postura
se encuentra en el hecho de que el citado Cédigo de Etica fue dictado al
amparo de una normativa que contemplaba la facultad de que el Consejo
General del Colegio de Abogados dictara resoluciones de caracter general
relacionadas con el ejercicio de la profesion de abogado. Como se puede
apreciar, es un argumento similar al que se esgrime para afirmar la vigencia
del secreto profesional del contador.

Asi, el art. 19.16 de la Constitucion de 1980 dispone que la Carta Fundamen-
tal asegura a todas las personas: “16° La libertad de trabajo y su proteccion.
[...] Ninguna clase de trabajo puede ser prohibida, salvo que se oponga a
la moral, a la seguridad o a la salubridad publicas, o que lo exija el interés
nacional y una ley lo declare asi. Ninguna ley o disposicion de autoridad
publica podra exigir la afiliacion a organizaciéon o entidad alguna como
requisito para desarrollar una determinada actividad o trabajo, ni la desa-
filiacion para mantenerse en €stos. La ley determinara las profesiones que
requieren grado o titulo universitario y las condiciones que deben cumplir-
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profesionales estan concebidos como asociaciones gremiales a partir
de la entrada en vigencia del Decreto Ley ntim. 3.621, de 1981 y, por
tanto, son entidades de derecho privado que aglutinan a personas
de una misma profesion'!. En tercer lugar, ya que no hay un solo
colegio profesional, sino que territorialmente es posible encontrar
diversos colegios profesionales y, por tanto, mas de un Cédigo de Eti-
ca que se refiere al secreto profesional y establezca sanciones frente
a su incumplimiento, por lo que los estandares éticos de uno y otro
c6digo pueden no coincidir'®. Finalmente, debido a que la potestad
disciplinaria de la cual estan dotadas los colegios profesionales impi-
de suspender o revocar el titulo profesional a quien haya infringido
el deber de secreto profesional'®.

En cuanto a su regulacién en los Cédigos de Etica, es importan-
te destacar que el privilegio del secreto profesional, y/o la obliga-

se para ejercerlas. Los colegios profesionales constituidos en conformidad
alaley y que digan relacion con tales profesiones, estaran facultados para
conocer de las reclamaciones que se interpongan sobre la conducta ética
de sus miembros. Contra sus resoluciones podra apelarse ante la Corte de
Apelaciones respectiva. Los profesionales no asociados seran juzgados por
los tribunales especiales establecidos en la ley”.

Es mas, inicialmente esa normativa impidio a los colegios profesionales co-
nocer y fallar los conflictos que se promovieran entre abogados o respecto
de estos y sus clientes, asi como la posibilidad de sancionar las infracciones
a la ética profesional (Anriquez, 2016: 339-340).

Pese a ello, el colegio de abogados con sede en la ciudad de Santiago se
denomina “Colegio de Abogados de Chile”. Sin duda es el que tiene mayor
cantidad de afiliados a nivel nacional, pero no es el inico. Para una revision
de los distintos colegios de abogados que existen, véase https://colegioabo-
gados.cl/el-colegio/colegios-de-regiones/ .

En el ano 1925 se establecié que la colegiatura para el ejercicio de la pro-
fesion de abogado era obligatoria, debiendo inscribirse en un distrito ju-
risdiccional de su residencia. En este contexto, el art. 10 del Decreto Ley
406 del ano 1925 —derogado en el ano 1928 por el Decreto Ley 4.409 que
mantuvo en su esencia esta regulacion en sus arts. 16 a 19— contemplaba la
intervencion de la Corte Suprema en el procedimiento disciplinario cuan-
do la sancién acordada fuese la cancelacion del titulo profesional, para lo
cual se requeria de su aprobacion. En cambio, los tribunales tienen la facul-
tad de sancionar a abogados por ciertas infracciones, pudiendo suspender
el gjercicio de la profesion. Véase, por ejemplo, lo dispuesto en el art. 598
del Codigo Organico de Tribunales.
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ciéon de confidencialidad, estan sometidos a ciertas excepciones en
las cuales el abogado debe imperiosamente omitir su cumplimiento.
Ademas, se recogen también ciertos casos en los que su no cumpli-
miento es facultativo.

Asi, por ejemplo, el Cédigo de Etica del Colegio de Abogados de
Santiago senala en el art. 53 que el abogado debe relevar la informa-
cién sujeta a confidencialidad “para evitar la comisiéon o consuma-
cién de un crimen”. Por su parte, el art. 54 contempla los casos en los
cuales el abogado puede revelar esta informacion sin consentimiento
del cliente. Para lo que a estos efectos interesa, la disposicion habilita
a revelar la informacién “para evitar la comision o consumaciéon de
un simple delito que merezca pena aflictiva”'?, o bien, “para defen-
derse de una imputacién grave formulada en contra suya o de sus co-
laboradores en relacion con el servicio profesional prestado al clien-
te; o en relacion con hechos en los cuales tuvo parte el cliente”!®.

Ademis, en lo que se refiere al secreto profesional, el abogado
puede declarar sin autorizacion del cliente en los siguientes supues-
tos: (i) “si tiene razones fundadas para considerar que el servicio pro-
fesional por €l prestado fue utilizado por el cliente para realizar un
hecho que se le imputa a ese cliente como crimen o simple delito; o
como otro hecho grave que la ley sanciona y ordena investigar”!5; o
(i1) “si la informacioén se refiere a un cliente fallecido y su revelacién
puede evitar que un imputado que haya sido formalizado sea erro-
neamente condenado por crimen o simple delito”!”.

En consecuencia, se puede afirmar que el secreto profesional y el
deber de confidencialidad del abogado hacia su cliente tiene como
excepcion en Chile la revelacion a fin de evitar la comision de delitos.
Esta excepcion, como ha dicho la Corte Constitucional colombiana
“no es extrana en el dmbito internacional, pues por regla general
las legislaciones disciplinarias o penales en materia de ética profe-

14 Letrab).

15 Letrad).

16 Art. 63 letra a) del Cédigo de Etica del Colegio de Abogados de Chile A.G.
(colegio de la ciudad de Santiago).

17 Art. 63 letra b) del Cédigo de Etica del Colegio de Abogados de Chile A.G.
(colegio de la ciudad de Santiago).
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sional permiten que se divulgue informacion reservada en eventos
excepcionales y siempre y cuando exista una justa causa”'®. Esto pue-
de comprender evitar que se cometan conductas tipicas desde un
punto de vista penal que se relacionen con actos de corrupcion. Sin
embargo, la legislacion chilena no establece un mandato concreto
aplicable al abogado (tampoco al contador), que lo obligue a entre-
gar informacion a la autoridad competente respecto de operaciones
sospechosas de lavado de activos.

Finalmente, pudiera pensarse que no hay mayor problema si el
abogado no cumple con sus deberes de confidencialidad y secreto
profesional porque las sanciones del Cédigo de Etica no son severas
y jamas implican ni la suspension ni la pérdida del titulo profesional.
Sin embargo, esta primera conclusiéon es apresurada porque junto
a la responsabilidad ética, coexiste: (a) la responsabilidad civil que
puede demandar el cliente por los danos y perjuicios sufridos debido
al incumplimiento de estas obligaciones derivadas de la lex artis; y (b)
la responsabilidad penal por el delito de prevaricacion contemplado
en el art. 231 del CP que sanciona al “abogado o procurador que con
abuso malicioso de su oficio, perjudicare a su cliente o descubriere
sus secretos”, el cual “serd castigado segtn la gravedad del perjuicio
que causare, con la pena de suspension en su grado minimo a inhabi-
litacion especial perpetua para el cargo o profesion y multa de once
a veinte unidades tributarias mensuales”.

4. EL SECRETO BANCARIO COMO REFUGIO
PARA OCULTAR LOS DINEROS INVOLUCRADOS
EN ACTOS DE CORRUPCION

4.1. El secreto bancario: concepto y su concrecion en la Ley General de
Bancos chilena

Las ideas de discrecion y reserva se encuentran intimamente aso-
ciadas a la actividad bancaria, que es una actividad esencialmente

18 Sentencia de la Corte Constitucional colombiana, C-301/12, de 25 de abril
de 2012, consideracion 3.5.
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de intermediacion de crédito. En virtud de ella, se da lugar a una
relacion juridica que exige confianza reciproca entre el banco y el
cliente (de Freitas, 2016: 55). Es precisamente en el contexto de esta
relacion juridica que surge el concepto de secreto bancario, que his-
toricamente ha permitido mantener en la opacidad dineros obteni-
dos de diversas actividades ilicitas: corrupcion, financiamiento del
terrorismo, evasion tributaria, por nombrar algunas.

No existe una definicion que concite un acuerdo undnime, pese a
lo cual para los efectos de este trabajo se dira que el secreto bancario
corresponde a “aquella instituciéon en virtud de la cual los bancos
estan obligados a mantener estricta reserva y ocultacion de todos los
antecedentes de sus clientes, y que hayan conocido como consecuen-
cia de sus relaciones con éstos” (Vergara, 1990: 20). De esta forma,
la institucién bancaria tiene la obligacion de confidencialidad de la
informacion de sus clientes que maneje en virtud del contrato banca-
rio; y estos, gozan, a su vez, de un derecho correlativo (Bravo, 2021:
506).

Si bien existen distintos fundamentos al secreto bancario —que
son o fueron particularmente relevantes en aquellos casos en los
cuales la legislacion respectiva no reconocia expresamente la institu-
cion— hoy se acepta que este radica en el derecho a la intimidad del
cliente'. Este derecho tiene reconocimiento como garantia constitu-
cional en Chile, ya que el art. 19 nim. 4 de la Constitucion prescribe

Diversas teorias se han sustentado para fundamentar el secreto bancario.
Asi, indica que se ha postulado que ello fluye: (a) de la existencia de un se-
creto profesional, en atencion a la relacion con el banco, caracterizada por
la confianza reciproca; (b) de un uso tradicional y generalizado del secreto
bancario, considerando que los estatutos de los bancos consagran hace si-
glos el respeto a la reserva, lo que derivaria de la relacién de confianza que
se establece a partir del contrato bancario; (c) de la voluntad de las partes
y, por tanto, en ausencia de normativa que lo reconozca tendria un caracter
convencional, siendo un deber accesorio del contrato bancario; (d) de la
correcta ejecucion del contrato y en la buena fe, que impediria injerencias
externas que limiten la libertad del titular y tutelaria la esfera juridica del
cliente de la banca; (e) de la proteccion de la actividad bancaria lo que, en
definitiva, tutela a la organizacion econémica; y (f) como manifestacion del
derecho a laintimidad del cliente: los bancos conocerian algo intimo de sus
clientes que no es posible comunicar a terceros (Vergara, 1990: 25 et seq.).
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que asegura a todas las personas “4°. El respeto y proteccion a la vida
privada y a lIa honra de la persona y su familia, y, asimismo, la pro-
teccion de sus datos personales. El tratamiento y proteccion de estos
datos se efectuara en la forma y condiciones que determine la ley”.

Ahora bien, esta confidencialidad de la informacion que obtenga
el banco de su cliente en los distintos productos que mantenga vigen-
te con €l puede servir para ocultar dineros que tienen su origen en
pagos recibidos para incurrir en actos de corrupcion. Entendido en
un sentido absoluto, el derecho fundamental a la intimidad impedi-
ria al banco entregar cualquier tipo de informacién a una adminis-
tracion publica requirente. Sin embargo, este deber del banco, que
encuentra su correlato en el derecho del cliente, cede cuando existe
una excepcion legal al secreto a cuya base se encuentran razones de
orden publico econémico (Bravo, 2021: 507).

En este sentido, a nivel internacional la CICC impide al Estado
parte requerido oponer el secreto bancario para negarse a entregar
asistencia solicitada por el Estado parte requirente, debiendo utili-
zarse la informacién proporcionada en el proceso para el cual fue
solicitada, salvo que el Estado Parte requerido autorice lo contra-
rio??. Asimismo, la Convencién de las Naciones Unidas contra la Co-
rrupcion indica que los Estados Parte deberan velar por que, en las
investigaciones de los ilicitos penales nacionales de delitos tipificados
con arreglo a la citada Convencion, legalmente se pueda salvar todo
obstdculo que surja a partir del secreto bancario®!. Tampoco se podra

invocar para denegar la asistencia judicial reciproca”.

Lalegislacion chilena reconoce expresamente el secreto bancario
en el Titulo XVI del Decreto con Fuerza de Ley nam. 3, que fija el
texto refundido, sistematizado y concordado de la Ley General de
Bancos y de otros cuerpos legales que se indica. Sobre el particular,
la primera disposicion del citado titulo es el art. 154, que en su inciso
1° indica las operaciones que se encuentran amparadas por el secre-
to bancario. Al respecto, senala que “Las operaciones de depositos y

20 Art. XVI de la Convencién Interamericana contra la Corrupcion.
21 Art. 40 de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion.
22 Art. 46.8. de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion.



134 MARIA-PILAR NAVARRO-SCHIAPPACASSE

captaciones de cualquier naturaleza que reciban los bancos en vir-
tud de la presente ley estaran sujetas a secreto bancario y no podran
proporcionarse antecedentes relativos a dichas operaciones sino a su
titular o a quien haya sido expresamente autorizado por €l o ala per-
sona que lo represente legalmente”. La infraccion a esta disposicion
se sanciona con la pena de reclusion menor en sus grados minimo a
medio.

Es decir, en Chile no todos los productos que el cliente tiene con-
tratados con el banco estan amparados por el secreto bancario. Los
restantes, estan protegidos por la reserva bancaria, que es un grado
de confidencialidad menor, pues a continuacion el inciso 2° del art.
154 de la Ley General de Bancos dispone que “Las demas operacio-
nes quedaran sujetas a reserva y los bancos en virtud de la presente
ley solamente podran darlas a conocer a quien demuestre un interés
legitimo y siempre que no sea previsible que el conocimiento de los
antecedentes pueda ocasionar un dano patrimonial al cliente”.

Pudiera pensarse que el secreto bancario en Chile es un derecho
que esta consagrado legalmente y que no admite excepciones y, con-
secuentemente, ocultar el dinero obtenido por un funcionario pu-
blico producto de un caso de corrupcién estaria a buen resguardo,
sin que la autoridad pudiera tomar conocimiento de que este pago
se efectuo.

Sin embargo, ello no es asi desde que la propia Ley General de
Bancos reconoce excepciones en las cuales se puede tener acceso a la
informacién protegida por el secreto bancario. Por lo demas, diversas
reformas en materia tributaria han tenido a darle acceso al Servicio
de Impuestos Internos a esta informaciéon, pues de lo contrario esta
institucion puede servir para ocultar las ganancias de sus actividades
y evitar el pago de impuestos evadiendo la legislacién tributaria.

En este contexto normativo la Corte Suprema chilena senal6 que
el secreto bancario es la excepcion y conlleva la imposibilidad de
conocer la informacion relativa a las operaciones bancarias de depo-
sito y captaciones de cualquier naturaleza que reciban los bancos; en
cambio, la reserva constituye un grado menor de confidencialidad,
con lo cual la entrega de la informacion puede tener lugar. Respecto
de la entrega de informacion, se requiere que la entidad publica so-
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licitante demuestre que tiene interés legitimo en su obtencién y que
no sea previsible que el conocimiento de estos antecedentes pueda
causar un dafo patrimonial al cliente®.

Como se ve, el secreto bancario no es absoluto y hay casos en las
cuales la ley habilita a determinadas entidades publicas a acceder a
la informacién de las operaciones de depésitos y captaciones de un
cliente.

4.2. Excepcion al secreto bancario: la lucha contra el lavado de acti-
vos

Existe una tension entre el derecho a la intimidad econémica de
los clientes, ya que estos intentaran defender a ultranza procurando
que no ceda ante otro tipo de intereses, y las facultades fiscalizadoras
de diversas Administraciones publicas que por motivo de intereses
generales buscaran hacer desaparecer el secreto bancario y lograr
conocer lo que este mantiene en la opacidad (Vergara, 1990: 22).

En materia de lavado de activos, como senala Toso, los bancos se
transforman en un intermediario importante, ya que permiten reali-
zar operaciones de cardcter inmediato y multiple. Si a ello se le agre-
ga el secreto bancario, resulta evidente el atractivo que representan
los bancos para lavar el dinero habido de operaciones ilicitas (Toso,
2016). En este sentido, la Superintendencia de Bancos e Institucio-
nes Financieras chilena (SBIF) —actual— ha manifestado que por
la naturaleza de sus funciones, las instituciones bancarias pueden
“ser utilizadas para depositar y transferir fondos, cuyo objetivo sea
intentar legitimar activos provenientes del narcotrafico o de otras
operaciones ilicitas” y reconoce que tanto el lavado de activos como
el financiamiento al terrorismo pueden comprometer la estabilidad
y viabilidad econ6émica de la entidad financiera, al originar riesgos
reputacionales, operativos y legales (SBIF: 1; SVS: 1).

El lavado de activos consiste en el blanqueo de dineros cuyo ori-
gen es ilicito. Esta ilicitud proviene de conductas tipificadas como

% Corte Suprema de Chile, Rol nim. 8038-2011, de 25 de marzo de 2013.
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delito en la legislacion que combate este tipo de conductas. Y esto
acontece respecto de actos de corrupcion. Debido a que existe una
estrecha relacion entre el lavado de activos y la corrupcion (Toso,
2009: 466), la legislacion chilena contempla como delito base del
lavado de activo una conducta tipica de corrupcién como es el cohe-
cho?, es decir, “la conducta activa o pasiva de un funcionario publico
destinada a recibir una retribuciéon no debida en el ejercicio de su
cargo, asi como la conducta activa o pasiva de un particular destinada
a dar a un funcionario publico una retribucién no debida en el ejer-
cicio del cargo de éste” (Oliver, 2004: 87).

De ahi que sea importante revisar si la propia legislacion bancaria
favorece el lavado de activos, toda vez que el dinero obtenido pro-
ducto del pago de actos de corrupcion puede ser ingresado en el
sistema bancario nacional o internacional. En efecto, cuando se trate
de funcionarios publicos de relevancia o muy conocidos a nivel local,
“sera dificil para ellos utilizar el sistema financiero local para blan-
quear el producto de sus actividades corruptas, salvo que cuenten
con la colaboracién de alguna entidad o de sus directivos o emplea-
dos. A consecuencia de lo anterior, para lograr ‘lavar’ efectivamente
el dinero sucio, deberan recurrir al sistema financiero de un pais
diferente a aquel en que se gener6 dicho dinero” (Toso, 2009: 456).

En consecuencia, interesa en este punto identificar si existe al-
guna excepcion al secreto bancario que impida el lavado de activos.

En este contexto, no es aplicable la reserva bancaria para aquellos
casos en los cuales la Comisiéon para el Mercado Financiero de Chile
(CMF) deba remitir antecedentes a la UAF, que es el organismo que
en Chile tiene como objetivo prevenir e impedir la utilizacién del
sistema financiero y de otros sectores de la actividad economica para
la comisién del delito de lavado de activos y del financiamiento del
terrorismo®. Esta remision ha de darse en el contexto de la atribu-
cién que tiene la CMF para relacionarse con organismos publicos?

24 Art. 27 de la Ley num. 19.913 en relacién con lo dispuesto en los parrafos

9°y9° bis del Titulo V del Libro II del Cédigo Penal.

Véanse los arts. 1° y siguientes de la Ley num. 19.913.

Consagrada en el numeral 35 del art. 5 de la ley nam. 21.000, que crea la
Comision para el Mercado Financiero.

26
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y la informacion sujeta a reserva que envie a la UAF ha de serlo para
que esta ultima reparticion publica evalte el inicio de uno o mas pro-
cedimientos administrativos sancionadores regulados en el Titulo II
de la Ley 19.913.

En lo que se refiere al secreto bancario, el art. 154 de la Ley Ge-
neral de Bancos indica que el Ministerio Publico puede examinar o
pedir que se le remitan antecedentes relativos a depositos o capta-
ciones u otras operaciones de cualquier naturaleza relacionadas con
investigaciones a su cargo, previa autorizacion del juez de garantia.
No obstante, ello, existe una prevision especial en materia de lavado
de activos, pues cuando la investigacion sea seguida por la presun-
ta comision de este delito, podra requerir tal informacion respecto
de “personas, comunidades, entidades o asociaciones de hecho que
sean objeto de la investigacion y que se relacionen con aquélla”.

La omision total o parcial en la entrega de dichos antecedentes
en el plazo legalmente senalado podra ser sancionada por la CMF.
Tratandose de las sociedades an6nimas y empresas bancarias sujetas
a la fiscalizacion de la CMF, podran ser objeto de la aplicacion de las
siguientes sanciones: (a) censura; (b) multa a beneficio fiscal; y (c)
revocacion de la autorizacion de existencia de la sociedad, cuando
proceda®’.

5. LA REGULACION DEL LAVADO DE ACTIVOS
DESDE UN PUNTO DE VISTA ADMINISTRATIVO
Y SU RELACION CON LA CORRUPCION

5.1. Primera aproximacion

La caracteristica del proceso de lavado de activos es su gran volu-
men, el hecho de estar a cargo, normalmente, de organizaciones pro-
fesionales y su internacionalidad (Toso, 2008: 431). Luego, la lucha
en su contra consta de medidas preventivas, que buscan dificultar o
impedir el lavado de activos (Toso, 2009: 457) y de otras de corte re-

27 Art. 36 de la Ley ndm. 21.100.
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presivo, cuya finalidad es sancionar el lavado de activos. Respecto de
estas ultimas, debe senalarse que la investigacion que tiene por obje-
to determinar la comision del delito de lavado de activos es seguida
por el Ministerio Publico, el que debera ejercer la accion penal ante
los tribunales con competencia penal si estima que cuenta con los
antecedentes necesarios para acreditar la comision del ilicito.

De esta forma, las medidas preventivas y las represivas son com-
plementarias, pues como se verd infra, la informacion que la UAF
recopila de los sujetos obligados puede dar indicios de la comision
del delito de lavado de activos. Y, en consecuencia, entregara los an-
tecedentes pertinentes al Ministerio Publico, a fin de que este persiga
ante los tribunales de justicia hacer efectiva la responsabilidad penal.

Cabe indicar que existen dos juicios conocidos por la justicia pe-
nal en los cuales se dict6 sentencia condenatoria, estimandose confi-
gurado el delito de lavado de activos, siendo uno de los delitos base
el cohecho?®.

En definitiva, la persecucién de la responsabilidad penal derivada
de delito de lavado de activos esta muy vinculada a una fase adminis-
trativa previa de control de ciertos dmbitos financieros y econémicos
que pueden ser utilizados para blanquear el dinero proveniente de
actividades ilicitas. A estas medidas preventivas, que son una fase pre-
via a la persecucion penal, y que tienen un caracter administrativo se
dedicara el analisis sucesivo.

5.2. Las medidas preventivas del lavado de activos del producto de
actos de corrupcion

La regulacion chilena de lucha en contra del lavado de activos
sigue las recomendaciones del Grupo de Accién Financiera Interna-
cional (GAFI), que es un ente intergubernamental cuyo mandato es
“fijar estandares y promover la implementacién efectiva de medidas
legales, regulatorias y operativas para combatir el lavado de activos, el

2 Veéase al respecto el caso muebles, conocido por el Tribunal de Juicio Oral

en lo Penal de Iquique, RIT 174- 2012 y el caso fragatas, caso fallado por el
Tercer Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago, RIT 60-2016.
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financiamiento del terrorismoy el financiamiento de la proliferacion
y otras amenazas a la integridad del sistema financiero internacional
[...] [y] también trata de identificar vulnerabilidades a nivel nacional
para proteger el sistema financiero internacional de usos indebidos”
(GAFI, 2012, p. 6). Si bien inicialmente el lavado de activos estuvo es-
trechamente vinculado al trafico ilicito de drogas, a partir de 1996 se
amplia el campo de accion. Los estandares GAFI han sido revisados,
y en las situaciones de mayor riesgo, se fortalecieron los requisitos,
centrando el foco en el analisis de riesgos. Ello permite a cada Esta-
do adoptar medidas preventivas para evitar el lavado de activos —y
también el financiamiento al terrorismo—y focalizar los esfuerzos de
manera mds efectiva (GAFI, 2012: 6-7)2°.

Por ello se explica que la legislacion chilena considere como me-
dida preventiva la obligacion que tienen una serie de entidades pu-
blicas y privadas —sujetos obligados— de remitir informacion a la
UAF.

5.2.1. La obligacion de reporte

En este sentido, tienen la obligacion de informar sobre operacio-
nes sospechosas los bancos e instituciones financieras; empresas de
factoraje; empresas de arrendamiento financiero; las empresas de se-
curitizacion; las administradoras generales de fondos y las sociedades
que administren fondos de inversién privados; las casas de cambio y
otras entidades que estén facultadas para recibir moneda extranjera;
las emisoras u operadoras de tarjetas de crédito, tarjetas de pago con
provision de fondos o cualquier otro sistema similar a los referidos
medios de pago; las empresas de transferenciay transporte de valores
y dinero; las bolsas de valores y las bolsas de productos, asi como cual-
quier otra bolsa que en el futuro esté sujeta a la supervision de la Su-
perintendencia de Valores y Seguros (actualmente la remision debe
entenderse hecha a la CMF); los corredores de bolsa; los agentes de
valores; las companias de seguros; los administradores de fondos mu-
tuos; los operadores de mercados de futuro y de opciones; las socie-

2 Para un andlisis del nivel de cumplimiento de las Recomendaciones de

GAFI en Chile, véase GAFILAT, 2021.
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dades administradoras y los usuarios de zonas francas; los casinos,
salas de juego e hipodromos; los titulares de permisos de operacion
de juegos de azar en naves mercantes mayores, con capacidad de
pernoctacion a bordo, y que tengan entre sus funciones el transporte
de pasajeros con fines turisticos; los agentes de aduana; las casas de
remate y martillo; los corredores de propiedades y las empresas dedi-
cadas a la gestion inmobiliaria; los notarios; los conservadores las ad-
ministradoras de fondos de pensiones; las organizaciones deportivas
profesionales, regidas por la ley 20.019; las cooperativas de ahorro y
crédito; las representaciones de bancos extranjeros y las empresas de
depdsito de valores regidas por la ley nim. 18.876.

Es mas, en el transcurso del ano 2023 se ha modificado en dos
ocasiones este listado. En primer lugar, Ia Ley nam. 21.521, de 4 de
enero incluy6 en el catalogo a:

[...] quienes estén inscritos en el Registro de Prestadores de Servicios
Financieros y en el Registro de Proveedores de Servicios de Iniciacién
de Pagos mantenido por la Comisién para el Mercado Financiero y
presten los servicios de plataforma de financiamiento colectivo, siste-
mas alternativos de transaccion, custodia de instrumentos financieros,
intermediacion de esos instrumentos; e iniciacion de pagos. Idéntica
obligacion de reporte tendran las demds personas naturales o juridicas
que en virtud de cualesquiera de sus giros estén sometidas a la fisca-
lizacién de la Comisién para el Mercado Financiero y que voluntaria-
mente hayan solicitado su inscripcién en el registro a que se refiere el
articulo 40.

Con posterioridad, la Ley nam. 21.575, de 23 de mayo incorporé
como sujetos obligados a informar a:

[...] las automotoras y comercializadoras de vehiculos nuevos o usa-
dos; las empresas de arriendo de vehiculos; las personas que se de-
diquen a la fabricacién o venta de armas; los clubes de tiro, cazay
pesca; las personas naturales o juridicas que se dediquen a la compra-

30 Estos sujetos obligados aparecen consignados en el inciso 1° art. 3° de la

Ley num. 19.913. La Superintendencia de Valores y Seguros (SVS) —actual
CMF— ha senalado que las entidades sujetas a sus instrucciones deberan
asegurarse de que los principios aplicables a las instituciones financieras
locales les sean aplicables también a sus filiales o sucursales en el exterior
“especialmente, en paises donde no se aplican las Recomendaciones GAFI
o se las aplica de manera insuficiente”. SVS: 3.
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venta de equinos de raza pura; los comerciantes de metales preciosos;
los comerciantes de joyas y piedras preciosas.

Todas estas personas deberan designar un funcionario responsa-
ble de relacionarse con la UAF.

Asimismo, no puede dejar de mencionarse el hecho de que du-
rante la tramitacién de la Ley num. 21.575, que incluyé nuevos su-
jetos obligados a reportar, surgieron voces que indicaron la necesi-
dad de incorporar, ademas, a los abogados y contadores que podrian
eventualmente participar en operaciones de blanqueo de activos. En
esta misma linea se sostuvo que una posibilidad era establecer como
agravante la participaciéon de personas que tengan dichas profesio-
nes®'. Sin embargo, no se introdujeron enmiendas al proyecto en
tramitacién que permitiesen recoger esta idea.

Adicionalmente, estin obligados a informar sobre operaciones
sospechosas que adviertan en el ejercicio de sus funciones las super-
intendencias y los demads servicios y 6rganos publicos senialados en el
inciso segundo de la Ley nim. 18.575, Organica Constitucional de
Bases Generales de la Administracién del Estado®.

Como se ve, no son solo las entidades bancarias las obligadas a
entregar informacion. Ello explica que distintas entidades publicas y
privadas estén sujetas de manera adicional a la normativa que ha dic-
tado el servicio publico respectivo a cargo de la fiscalizacion del sec-
tor econémico especifico. Por ello existen instrucciones en materia
de lavado de activos que ha dictado la Superintendencia de Bancos
e Instituciones Financieras (actualmente la CMF), la Superintenden-
cia de Valores y Seguros (actualmente la CMF) y la Superintendencia
de Pensiones (en adelante SP).

31 Biblioteca del Congreso Nacional, 2023: 56.

32 Inciso 6° de la Ley nim. 19.913. Con todo, estas personas no estin sujetas
a las sanciones y al procedimiento administrativo sancionador del Titulo II
de la citada ley, tampoco estan obligadas a designar un funcionario respon-
sable de relacionarse con la UAF ni deben cumplir con el deber de mante-
ner registros especiales ni informar las operaciones en efectivo superiores a
un determinado monto.
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De conformidad con la informacién publicada por la UAF, al 30
de junio de 2022 aparecen inscritos como sujetos obligados 7.806
entidades®. Con todo, se ha criticado que la legislacion chilena, pese
a lo amplio del catalogo de sujetos obligados, no ha incorporado en
esta enumeracion a todas aquellas personas que ha contemplado el
GAFT (2012: 21), pues no se consideran las organizaciones sin fines
de lucro ni tampoco las actividades profesionales financieras no de-
signadas, que comprenden a los contadores y abogados (Toso, 2018:
533-534) lo que lleva, nuevamente, al problema relacionado a la le-
sion o no del secreto profesional analizado supra.

Sin embargo, la discusion en Chile no se ha zanjado. Esto, por
cuanto en agosto de 2022, tres meses después de haber asumido en
el cargo, el nuevo Director de la UAF senal6é en una entrevista a un
medio escrito que era necesario fortalecer a las personas conminadas
a entregar informacion. Reconociendo que ello requeria un cambio
legal, consider6 la posibilidad de sumar, entre otros, a los abogados
y contadores®*.

Dos dias después de publicada la noticia, en el mismo medio es-
crito, se publicé la respuesta de los abogados y contadores —incluida
la opinién de los presidentes de los colegios de abogados y contado-
res— senalando las razones para rechazar la propuesta. El foco del
debate se centr6 en la violacién a la confidencialidad y al secreto
profesional. Al respecto, el presidente del Colegio de Contadores
sostuvo que los contadores no pueden entregar informacién, pues
lo impide el Codigo de Etica internacional que los rige, y que tiene
dentro de sus principios fundamentales la integridad, competencia,
diligencia profesional y la confiabilidad en la informacion que entre-
ga la empresa en la que trabajan™.

Esta tension entre las obligaciones de informar impuestas a pro-
fesionales y los deberes de confidencialidad y secreto profesional ha
sido conocida por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea. La

3 Vid.: https://www.uaf.cl/entidades_reportantes/sujetos.aspx.

Vid.: https://www.df.cl/economia-y-politica/ pais/uaf-propone-incluir-abo-
gados-y-contadores-como-sujetos-obligados-a.

Vid.: https://www.df.cl/empresas/entre-codigos/las-razones-de-abogados-
y-contadores-para-rechazar-propuesta-que-los.

34
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discusion no se suscit6 a proposito de la entrega de informacién en
un contexto de lavado de activos por un hecho de corrupcion, sino
que a proposito de la elusion fiscal internacional. En efecto, el litigio
se dio a prop6sito de la obligacion de informacién impuesta a inter-
mediarios de mecanismos fiscales transfronterizos de planificacion
fiscal potencialmente agresivos. Esta obligacion se impone en el art.
8 bis ter, apartado 5, de la Directiva 2011/16/UE del Consejo, de 15
de febrero de 2011, relativa a la cooperacion administrativa en el am-
bito de la fiscalidad en su versiéon modificada por la Directiva (UE)
2018/822 del Consejo, de 25 de mayo de 2018 (DO 2018, L 139: 1).

La normativa europea establece que cada Estado miembro debe
exigir que los intermediarios presenten a las autoridades competen-
tes la informacién que obre en su conocimiento, posesion o control
en relacion con los mecanismos transfronterizos sujetos a comunica-
cion de informacion. Luego, en el caso de que la obligacion de co-
municaciéon impuesta vulnere el secreto profesional de conformidad
con la normativa nacional, se establece que cada Estado miembro
puede adoptar las medidas necesarias para otorgar una dispensa al
respectivo intermediario. Lo anterior se traduce en la obligaciéon de
que estos notifiquen sin demora sus obligaciones de comunicacion
de informacion a cualquier otro intermediario y, de no existir, al
cliente (contribuyente interesado).

El Tribunal de Justicia de la Unioén Europea en su fallo de 8 de
diciembre de 2022 considera que la lucha en contra de la elusion fis-
cal esta amparada por la Carta Fundamental, pero que la normativa
europea traspuesta por el estado de Bélgica vulnera el derecho a la
privacidad. El érgano jurisdiccional concluye que, si bien la medida
no implica la afectacién al contenido esencial del secreto profesio-
nal, no resulta proporcional, pues el Derecho de la Unién Europea
no puede exceder los limites de lo adecuado y necesario para satis-
facer los objetivos legitimamente perseguidos o de la necesidad de
proteccién de los derechos y libertades. Por lo demas, el fallo aclara
que, existiendo mas de una alternativa adecuada, debia escogerse la
menos onerosa®.

% Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, C-694-2020, de 8 de
diciembre de 2022.
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La sentencia indicada se refiere a la afectacion del secreto profe-
sional que le asiste al abogado en un contexto de lucha contra la elu-
sion fiscal la que, ciertamente, no es equiparable a la corrupcion. En
un caso se afecta la potencialidad recaudatoria del sistema tributario
de un Estado; en el otro, se minan las bases sobre las cuales se asienta
el sistema politico.

Sin embargo, si se examina la realidad comparada se constata que
existen ordenamientos juridicos que han incluido la obligacion de
abogados y contadores de entregar informacion a la entidad publica
simil a la UAF chilena. Luego, la tension que se plantea con el secreto
profesional se ha suscitado y ha determinado la configuraciéon con-
creta de la obligacion de informar.

En este sentido, la legislacion uruguaya desde el ano 2017, a tra-
vés de la Ley 19.574, Integral contra el Lavado de Activos, amplia el
catalogo de sujetos no financieros obligados a reportar operaciones
inusuales o sospechosas con la finalidad de mejorar la prevencion
y deteccion del lavado de activos, incluyendo a los abogados y con-
tadores. Ahora bien, la forma en la que se establece esta obligacién
tiene una particularidad respecto de los abogados, porque solo de-
ben remitir informacién en supuestos en los que actiien a nombre
y por cuenta de sus clientes en las operaciones que la ley detalla, sin
que se considere el reporte de operaciones por cualquier tipo de
asesoramiento que den a sus clientes. En el caso de los contadores
publicos la obligacién de informar surge cuando actien en calidad
de independientes y participen en la realizacion de ciertas operacio-
nes o actividades para sus clientes. Sin embargo, no deben informar
respecto de cualquier tipo de asesoramiento que les presten37.

37 Segun detalla el art. 13 letra ¢) y letra j) de la Ley 19.574, referidos a los

abogados y contadores, respectivamente, deben reportar operaciones co-
rresponden a:

1) Promesas, cesiones de promesas o compraventas de bienes inmuebles.
2) Administracién del dinero, valores u otros activos del cliente.

3) Administracion de cuentas bancarias, de ahorro o valores.

4) Organizaciéon de aportes para la creacion, operacion o administracion
de sociedades.

5) Creacion, operacion o administracion de personas juridicas u otros ins-
titutos juridicos (en el caso del abogado se agrega el fideicomiso).
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La discusion, asimismo, se ha dado en Argentina. En la actuali-
dad los contadores tienen la obligacion de denunciar los delitos de
accion penal publica; concretamente, segun dispone el art. 237 del
Codigo Procesal Penal Federal, respecto de los casos de fraude, eva-
sion impositiva, lavado de activos, trata y explotacion de personas, los
escribanos y contadores publicos. Llama la atencion el hecho de que
esta obligacion se le impone al escribano, pese a que el mismo cuer-
po legal, en el art. 160, le impone el deber de abstencién de declarar
en juicio sobre hechos secretos que hubieren llegado a su conoci-
miento en razén del propio estado, oficio o profesion. Lo senalado
resulta llamativo si se tiene presente que el abogado también goza de
este deber de abstencion en virtud del secreto y, sin embargo, no esta
obligado a denunciar en los casos vistos. La explicacion a tal omision
no puede ser otra que la tension que se genera entre la obligacion
de informar y, por tanto, de revelar informacion a la autoridad y el
secreto profesional que le asiste.

Sin embargo, la Unidad de Informacién Financiera en Argentina
ha impulsado un proyecto de ley que pretende incluir a los abogados
como sujetos obligados a reportar informacion, lo que ha puesto en
la discusion publica la tension con el secreto profesional y la necesi-
dad de presentar reportes por operaciones sospechosas (ROS) %, por
lo que la discusion no esta zanjada.

6) Promesas, cesiones de promesas o compraventa de establecimientos co-
merciales.

7) Actuacién por cuenta de clientes en cualquier operacién financiera o
inmobiliaria.

8) Las actividades descriptas en el literal H) del presente articulo.

En el caso del contador publico se agregan, ademads, la confeccion de in-
formes de revision limitada de estados contables, en las condiciones que
establezca la reglamentacion y la confeccion de informes de auditoria de
estados contables.

Tratandose de venta de personas juridicas, fideicomisos u otros institutos
juridicos, estaran obligados tanto cuando actien a nombre propio como a
nombre y por cuenta de un cliente.

Sobre la discusion suscitada en Argentina a proposito de esta iniciativa le-
gal, véase la NOTA del CPACF de Argentina a la Presidente del Senado
de la Nacion, 24/4/23 en la que se afirma que: “Al respecto, la Comision
dictaminé que conforme las Notas Interpretativas de las Recomendaciones

38
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Finalmente, en el caso de Espana, la Ley 10/2010, de 28 de abril,
de prevencion del blanqueo de capitales y de la financiacion del
terrorismo establece entre los sujetos obligados a declarar contem-
plados en su art. 2.1 a los abogados®, a los asesores fiscales y a los
contables externos®’. Como se ve, la legislacion distingue entre el
abogado y el asesor fiscal. Lo anterior resulta relevante, pues respec-
to del abogado se establece una regulacion especial que busca pro-
teger el secreto profesional. Es asi como el art. 22 se deja claramente
establecido que, sin perjuicio de lo establecido en la ley, los abogados
“guardaran el deber de secreto profesional de conformidad con la
legislacion vigente”.

Luego, el Cédigo Deontolégico de la abogacia determina el con-
tenido del secreto profesional y su ambito. Su art. 21 prescribe que

22y 23 del GAFI no se requiere emitir leyes o medios coercitivos que tengan
que ver con los abogados, en la medida que las actividades o profesiones
obligadas a informar ya se encuentren incluidas en las leyes u otros medios
coercitivos que cubran las actividades subyacentes. Tal es el caso de nuestra
jurisdiccion, en la que todas las actividades descriptas en la Recomendacion
mencionada poseen suficientes controles y estan supervisadas por diver-
sos sujetos obligados (Ej. Escribanos, Registro de la Propiedad Inmueble,
Registros Publico de Comercio). A su vez, indic6 que las actividades que
deben ser informadas por los abogados son parte del ejercicio diario de su
profesion y, en consecuencia, la obligacion prevista en el proyecto violenta
directamente el secreto profesional”.

“n) Los abogados, procuradores u otros profesionales independientes
cuando participen en la concepcion, realizacion o asesoramiento de
operaciones por cuenta de clientes relativas a la compraventa de bienes
inmuebles o entidades comerciales, la gestion de fondos, valores u otros
activos, la apertura o gestion de cuentas corrientes, cuentas de ahorros
o cuentas de valores, la organizacion de las aportaciones necesarias para
la creacion, el funcionamiento o la gestion de empresas o la creacion,
el funcionamiento o la gestion de fideicomisos (trusts), sociedades o
estructuras analogas, o cuando actien por cuenta de clientes en cualquier
operacion financiera o inmobiliaria”.

“m) Los auditores de cuentas, contables externos, asesores fiscales y cual-
quier otra persona que se comprometa a prestar de manera directa o a
través de otras personas relacionadas, ayuda material, asistencia o aseso-
ramiento en cuestiones fiscales como actividad empresarial o profesional
principal”.

39

40
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la confianza y confidencialidad en las relaciones con el cliente impo-
nen “el deber y el derecho de guardar secreto de todos los hechos o
noticias que conozca por razon de cualquiera de las modalidades de
su actuacion profesional, no pudiendo ser obligado a declarar sobre
ellos”, de conformidad con lo dispuesto en la Ley Organica 6/1985,
de 1 de julio, del Poder Judicial.

A su turno, el art. 22.1 determina que el secreto profesional com-
prende “todos los hechos, comunicaciones, datos, informaciones, do-
cumentos y propuestas que, como profesional de la Abogacia, haya
conocido, emitido o recibido en su ejercicio profesional”. A conti-
nuacion, el art. 22.3 aclara que las conversaciones mantenidas con
sus clientes, contrapartes o sus profesionales abogados solo pueden
ser grabadas con previa advertencia y conformidad de todos los in-
tervinientes, quedando comprendidas en el secreto. Con todo, el art.
22.2. indica que el secreto no ampara las actuaciones de los abogados
“distintas de las que son propias de su ejercicio profesional y, en es-
pecial, las comunicaciones, escritos y documentos en que intervenga
con mandato representativo de su cliente y asi lo haga constar expre-
samente”.

Para concluir, la normativa aplicable al secreto profesional en el
caso espanol incluye, ademas, el delito previsto en el art. 199.2 del
CP, que sanciona al profesional que, incumpliendo su deber de si-
gilo o reserva, divulgue los secretos de otra persona, y lo dispuesto
en el art. 416.2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que dispensa
de la obligacion de declarar como testigo al abogado del procesado
respecto de los hechos que este le hubiere confiado en su calidad de
defensor.

Ahora bien, y sin perjuicio de la normativa vigente en Espana, no
se puede obviar el hecho de que el Tribunal de Justicia de la Uni6én
Europea ha declarado que el secreto profesional que surge de la re-
lacién abogado y cliente esta protegido por el 4 de la Carta de Dere-
chos Fundamentales de la Union Europea que, dentro del capitulo
de las libertades, reconoce que “[t]oda persona tiene derecho al res-
peto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de sus comunica-
ciones”. Al respecto, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha
interpretado que el precepto protege la confidencialidad de toda la
correspondencia entre particulares y ofrece una proteccién reforza-
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da en el caso de los intercambios entre abogados y sus clientes. Pero
la tutela abarca, ademas de la actividad de defensa, el asesoramiento
juridico, tanto respecto de su contenido como de su existencia, ya
que quienes consultan a un abogado
[...] pueden esperar razonablemente que sus comunicaciones perma-
nezcan privadas y confidenciales [...]. Por lo tanto, salvo situaciones
excepcionales, estas personas deben poder confiar legitimamente en

que su abogado no divulgara a nadie, sin su consentimiento, que han
recurrido a sus servicios”*'.

Retomando la realidad chilena, cabe apuntar que se entiende por
operacion sospechosa, segin lo prescrito en el art. 3° de la Ley nam.
19.913, “todo acto, operacion o transaccion que, de acuerdo con los
usos y costumbres de la actividad de que se trate, resulte inusual o
carente de justificacion econémica o juridica aparente o pudiera
constituir alguna de las conductas contempladas en el art. 8° de la ley
18.314, o sea realizada por una persona natural o juridica que figure
en los listados de alguna resolucion del Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas, sea que se realice en forma aislada o reiterada”.

El mandato legal de informar que recae sobre los sujetos implica
informar todas las operaciones sospechosas, lo que implica enviar un
reporte de operaciones sospechosas (ROS), acompanando la docu-
mentacién fundante necesaria, debiendo velar el sujeto obligado por
la confidencialidad de la informacién. Si bien es cierto los sujetos
obligados muchas veces tienen deber de confidencialidad con sus
clientes, cuando se hubiere reportado una operacion sospechosa, se
establece una prohibicién para las personas e instituciones obliga-
das, y sus empleados de informar al afectado o a terceras personas
el hecho de haber remitido informacién a la UAF, asi como propor-
cionar otro antecedente al respecto“. Ello, con la finalidad de evitar

41 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, C-694-2020, de 8 de
diciembre de 2022.

42 Circular UAF 049/2012, de 3 de diciembre de 2012, p. 2.

4 Veéase lo dispuesto en el art. 6° de la Ley 19.913. Como indica el GAFI,
2012, p. 14, aplicado a las instituciones financieras, las leyes estatales deben
asegurar que el secreto de la institucion financiera no impida la implemen-
tacion de las Recomendaciones GAFI.
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la “posible frustracion de las actuaciones en el contexto de la lucha
contra la delincuencia organizada” (Toso, 2008: 420).

Cabe senalar que la informacion se remite por parte de los sujetos
obligados a la UAF. En consecuencia, no se trata de una denuncia di-
rigida al Ministerio Puiblico para que inicie una investigaciéon penal.
Es mas, legalmente la UAF esta impedida de ejercer competencias
propias del Ministerio Piblico™.

Pese a lo anterior, con los antecedentes remitidos la UAF podra
analizar si existen indicios de que se ha cometido el delito de lavado
de activos —o de financiamiento al terrorismo—, y de ser asi, el Di-
rector de la institucion debera disponer la inmediata remision de los
antecedentes al persecutor penal®®. Se constata, por tanto, la comple-
mentariedad entre las medidas preventivas y las represivas.

Junto al ROS, los sujetos obligados deben remitir a la UAF un
reporte de operaciones en efectivo (ROE), esto es, aquellas en pa-
pel o dinero metalico que realicen en el ambito de su actividad y
que superen diez mil délares de los Estados Unidos de América o
su equivalente en pesos chilenos o en otras monedas, segun el valor
del délar observado el dia en que se realizé la operacién. El cumpli-
miento de esta obligacion no libera al sujeto obligado del deber de
cumplir con la obligacién de Debida Diligencia y Conocimiento del
Cliente (DDC)%.

5.2.2. La obligacion de llevar registros

Junto con la obligacién de reporte, legalmente se establece que
los sujetos obligados deben crear y mantener cuatro registros es-
peciales?’. A la base de este mandato se encuentra la necesidad y
obligacion que pesa sobre ellos de detectar indicios que permitan
identificar comportamientos sospechosos o poco habituales de sus

4 Inciso 2° del art. 2° de la Ley 19.913.

%5 Inciso 3° del art. 2° de la Ley19.913.

4 Circular UAF 049/2012, de 3 de diciembre de 2012, p. 3.
47 Véase lo dispuesto en el art. 5° de la Ley nam. 19.913.
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clientes y generar perfiles de riesgos®. En consecuencia, la obliga-
cion de informacion esta intimamente vinculada con la obligacion
de llevar ciertos registros. Todo, con la finalidad de detectar conduc-
tas que pudieran ser indiciarias de que se esta en presencia del delito
de lavado de activos.

La UAF ha instruido que estos son el Registro de Operaciones en
Efectivo, Registro de Debida Diligencia y Conocimiento del Cliente
(DCC), Registro de Operaciones Realizadas por Personas Expuestas
Politicamente (PEPs) y Registro de Transferencias Electrénicas de
Fondos. Estos deben ser mantenidos por el plazo minimo de cinco
anos®, a fin de que los sujetos obligados puedan cumplir con rapidez
las peticiones de entrega de informacion efectuada por la autoridad
(GAFI, 2012: 15).

5.2.3. La confidencialidad de la informacién remitida la Unidad
de Analisis Financiero

Los funcionarios de la UAF deberan mantener estricto secreto de
toda la informacion y antecedente que conozcan en el ejercicio de su
cargo y que directa o indirectamente se relacione con sus funcionesy
actividades, salvo en lo que se refiere a la informacion que requieran
el Ministerio Publico y los tribunales de justicia en el contexto de un
procedimiento criminal por el delito de lavado de activos y alguno
de los delitos base. Es mas, el tratamiento de estos datos esta sujeto
a un estatuto especial, toda vez que el legislador expresamente ha
senalado que la UAF solo podra utilizar la informacién que reciba
para los propositos de la ley, es decir, como medida de prevencion
del lavado de activos —y del financiamiento al terrorismo—, por lo
que no puede darla a conocer o entregarla a organismos distintos al
Ministerio Publico®.

En consecuencia, existe una especial proteccion de los datos per-
sonales que maneja la UAF y que utiliza para generar perfiles y, se

8 Circular UAF num. 049/2012, de 3 de diciembre de 2012, p. 3.
49 Art. 5° de la Ley ndm. 19.913.
%0 TInciso 2° del art. 2° de la Ley ntim. 19.913.
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estima, es un estandar de proteccion mayor que el que considera la
Ley num. 19.628, sobre proteccion de la vida privada, que regula el
tratamiento que debe efectuarse a este tipo de datos. Esta asevera-
cion se basa en el hecho de que la citada ley solo se aplica a los da-
tos de personas naturales, no asi a las personas juridicas, por cuanto
su art. 2°, letra f) define los datos personales, como “los relativos a
cualquier informacién concerniente a personas naturales, identifica-
das o identificables”, y a ellos los somete a un determinado estatuto
protector. En cambio, la normativa aplicable a los datos de caracter
personal que maneja la UAF no distingue entre el tipo de personas
cuyos datos se tratan, por lo que debieran entenderse comprendidas
ambos sujetos de derecho.

5.3. Las personas expuestas politicamente

En esta linea, la UAF ha identificado a quienes se consideran per-
sonas expuestas politicamente en Chile, esto es, “chilenos o extranje-
ros que desempenan o hayan desempenado funciones publicas des-
tacadas en un pais, hasta lo menos un ano de finalizado el ejercicio
de las mismas™®!. Cabe hacer notar que en tal categoria no solo se in-
cluye al funcionario mismo, sino también a sus “cényuges, parientes
hasta el segundo grado de consanguinidad y las personas naturales
con las que haya celebrado un pacto de actuacion conjunta mediante
el cual tengan poder de voto suficiente para incluir en sociedades
constituidas en Chile”. El sentido de esta regulacion es que los suje-
tos obligados implementen medidas mas estrictas respecto de ellos y
busca evitar el lavado de activos provenientes de actos de corrupciéon
a través de operaciones realizadas con el sujeto obligado (Toso, 2018:
536 y 2009: 467).

Tienen la calidad de PEP en Chile las siguientes autoridades: (a)
el Presidente de la Republica; (b) los Senadores, Diputados y Alcal-
des; (c) los Ministros de la Corte Suprema y Cortes de Apelaciones;
(d) los Ministros de Estado, Subsecretarios, Intendentes, Goberna-
dores, Secretarios Regionales Ministeriales, Embajadores, Jefes Su-

51 Circular UAF num. 049/2012, de 3 de diciembre de 2012: 5.
52 Circular UAF num. 049/2012, de 3 de diciembre de 2012: 5.
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periores de Servicio, tanto centralizados como descentralizados y el
directivo superior inmediato que deba subrogar a cada uno de ellos;
(e) los Comandantes en Jefe de las Fuerzas Armadas, el Director Ge-
neral Carabineros, y el Director General de Investigaciones, y el ofi-
cial superior inmediato que deba subrogar a cada uno de ellos; (f) el
Fiscal Nacional del Ministerio Publico y los Fiscales Regionales; (g)
el Contralor General de la Republica; (h) los Consejeros del BACEN
de Chile; (i) los Consejeros del Consejo de Defensa del Estado; (j) los
Ministros del Tribunal Constitucional; (k) los Ministros del Tribunal
de la Libre Competencia; (1) los miembros titulares y suplentes del
Tribunal de Contratacién Publica; (1) los Consejeros del Consejo de
Alta Direccion Publica; (m) los directores y ejecutivos principales de
empresas publicas, segin lo definido por la Ley 18.045; (n) los direc-
tores de sociedades anénimas nombrados por el Estado o sus orga-
nismos; y (1) los miembros de las directivas de los partidos politicos.

Los sujetos obligados deben registrar las operaciones en las que
aparezcan involucradas estas personas e informar via electrénica a la
UAF a la brevedad posible si consideran que se esta ante una opera-
cion sospechosa. Al respecto, la UAF orienta a los sujetos obligados
y al publico en general respecto de operaciones que pueden consi-
derarse sospechosas, instruyendo expresamente casos aplicables a las
personas expuestas politicamente, sean estas nacionales o extranje-
ras (UAF, 2021), indicando trece senales de alerta:

5.1 Utilizacién de intermediarios para realizar operaciones que por
lo general no lo requieren, pudiendo tener como propésito ocultar la
identidad de la PEP.

5.2 La persona realiza preguntas respecto de las politicas antilavado
de activos de la institucién, o acerca de las politicas de PEP, pudiendo
tener como propésito ocultar la identidad de la PEP.

5.3 PEP se muestra reacia a proporcionar informacion respecto del
origen de los fondos.

5.4 La informacién proporcionada por la PEP no se condice con la
informacion publica que se dispone, tales como declaraciones de pa-
trimonio o remuneraciones oficiales publicadas.

5.5 PEP no es capaz de explicar la razén de sus negocios en el pafs.
5.6 Operaciones realizadas por una PEP de otro pais en instituciones
que usualmente no atienden clientes extranjeros o de alto valor.

5.7 PEP que figura o intenta ser registrada como autorizada para el
manejo de una o varias cuentas corrientes de terceros, sin que exista
un vinculo claro y justificado.
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5.8 Depdsito o giros de grandes cantidades de dinero desde una cuen-
ta bancaria asociada a una PEP, uso de cheques bancarios u otros ins-
trumentos al portador para realizar pagos por montos elevados.

5.9 Se dificulta la distincién entre los flujos de fondos personales de la
PEP y aquellos derivados de su actividad profesional.

5.10 La transaccionalidad de un determinado producto financiero se
incrementa justo cuando la persona ha asumido una funcién publica
de relevancia.

5.11 PEP de un pais identificado, por una fuente creible, como riesgo-
so por sus altos niveles de corrupcion.

5.12 PEP es director o propietario efectivo de una persona juridica, la
cual, a su vez, es cliente de una institucion financiera o no financiera.
5.13 PEP funcionario publico de alta jerarquia que, en el ejercicio de
su cargo, incrementa considerablemente su patrimonio personal, sin
justificacion econémica aparente” (UAF, 2021: 13).

La SBIF ha senalado que las instituciones bancarias tienen la obli-
gacion de conocer a su cliente desde el momento en que este se
vincula con el banco. En este contexto, la instituciéon bancaria debera
elaborar politicas y procedimientos de aceptacion e identificaciéon de
clientes que deben tener en cuenta una serie de circunstancias. En
aquellos casos en los que se esta ante una PEP o la persona pasa a te-
ner esta calidad con posterioridad, debera contar con la aprobacion
de la alta administracién®®. Asimismo, se exige que con la informa-
ciéon que maneja el banco —que debera estar siempre actualizada
y ser veraz—, se elaboren perfiles de clientes, “que permitan deter-
minar en forma aproximada, el volumen y tipo de operaciones que
haran éstos en el futuro” (SBIF: 5). En casos de existir dudas sobre
la veracidad de la informacién o el cliente impidiese su adecuada
identificacion, se debera enviar un reporte de operacion sospechosa
a la UAF, sin perjuicio de la evaluacion del término de la relacion
comercial (SBIF: 5).

5.4. El beneficiario final

En ejercicio de sus atribuciones legales, y teniendo presente lo
establecido por las recomendaciones numeros 10, 24 y 25 dictadas

55 Veéase también SVS: 2.
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por el GAFI, la UAF dict6 un instructivo en el cual indica que corres-
ponde a los sujetos obligados del inciso 1° del art. 3° de la Ley nim.
19.913 identificar al beneficiario final en el caso de sus clientes per-
sonas juridicas, o bien, estructuras juridicas®.

Para la UAF el beneficiario final es no solo la persona natural que
finalmente posee, directa o indirectamente, a través de una sociedad
u otros mecanismos, una participacion igual o mayor al 10% del ca-
pital o de los derechos a voto de una persona juridica o estructura
juridica determinada, sino que ademas, aquella persona natural que
teniendo una participacion directa o indirecta inferior al porcentaje
antes senalado, a través de sociedades u otros mecanismos, ejerce
el control efectivo en la toma de decisiones de la persona juridica o
estructura juridica®.

Si el beneficiario final es una PEP, deberan implementarse todas
las medidas de debida diligencia y conocimiento del cliente®.

El GAFI ha senalado que ha de prohibirse a las Instituciones fi-
nancieras que mantengan cuentas anénimas o con nombres obvia-
mente falsos (GAFI, 2012: 14).

En el caso de los bancos, la SBIF ha instruido que estando la pre-
vencion del lavado de activos fundada en el conocimiento del clien-
te, el sistema que se implemente debe contener un “marco de politi-
cas y procedimientos, la presencia de un Oficial de Cumplimiento, la
creacion de un comité de prevencion, la existencia de herramientas
de deteccion, monitoreo y reporte de operaciones inusuales, la de-
finicion de politicas relacionadas con seleccion de personal y capa-
citacion, la existencia de un cédigo de conducta interno y de una
funcién de auditoria independiente” (SBIF: 3)%”. Sin embargo, como

% Circular UAF num. 057/2017, de 12 de junio de 2017: 1-2.

% Circular UAF num. 057/2017, de 12 de junio de 2017: 2-3.

% Circular UAF num. 057/2017, de 12 de junio de 2017: 4.

7 Para mayores antecedentes sobre la obligacion de conocimiento del cliente,
véanse Toso, 2008: 421 et seq.; Toso, 2009: 461 et seq.; y SVS: 2 et seq. Ahora
bien, la SP ha instruido que el conocimiento del cliente es especialmente
importante tratindose de personas que realicen operaciones de depoésito 'y
giros de cardcter voluntario. Y, en cumplimiento de la diligencia continua,
se requiere que la Administradora pueda verificar que las actuaciones pos-
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se ha manifestado, para que sean efectivas en la prevencion del lava-
do de activos, las politicas de conocimiento del cliente no solo deben
evitar que los dineros ilicitos ingresen al sistema, sino que, ademas,
han de “posibilitar la deteccion de operaciones sospechosas también
después de que los dineros ilicitos han ingresado al sistema” (Toso,
2008: 428).

La SP considera que es una buena practica, dependiendo del ta-
mano de la Administradora, el hecho de que constituya un Comité
de Prevencion de Lavado de Activos y Financiamiento del Terroris-
mo, el que es recomendable que esté integrado, al menos, por el
Gerente General, un Gerente de Area, el Fiscal y el Oficial de Cum-
plimiento (SP: 5).

6. LA POTESTAD SANCIONATORIA DE LA
UNIDAD DE ANALISIS FINANCIERO

El GAFI ha senalado que los entes supervisores de las medidas
preventivas contra el lavado de activos —y el financiamiento al te-
rrorismo— deben tener las competencias necesarias para supervisar
o monitorear a las instituciones financieras y asegurarse que estas
cumplan con las obligaciones impuestas. En consecuencia, deben
estar habilitadas para imponer sanciones para el evento de su incum-
plimiento, incluyendo no solo sanciones disciplinarias y financieras,

teriores de su cliente resultan coherentes con el conocimiento que tiene de
su cliente o afiliado, la naturaleza, el caracter y volumen de sus actividades,
asi como con su perfil de riesgo. Asi, por ejemplo, para efectuar una aper-
tura de cuenta de ahorros voluntaria se requiere que los sujetos obligados
recaben determinada informaciéon minima requerida, dentro de las cuales
se encuentra adjuntar documentacion que acredite sus ingresos, a menos
que sea un trabajador dependiente que la abra en la misma instituciéon en
la que tiene su Cuenta de Capitalizacion Individual de Cotizaciones Obliga-
torias. Adicionalmente, las Administradoras deberan analizar y considerar
factores tales como remuneracién o renta liquida del afiliado, cargo que
desempena, perfiles de riesgo de la actividad que desarrolla, monto y ori-
gen de los fondos que deposita, pais de origen y periodicidad de los giros.
SP: 1 et seq.
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sino también la “potestad para retirar, restringir o suspender la licen-
cia de la institucion financiera, donde corresponda” (GAFI, 2012,
p. 23). Estas sanciones pueden ser penales, civiles o administrativas,
pero han de ser eficaces, proporcionales y disuasivas.

6.1. Las sanciones administrativas por incumplimiento de las obliga-
ciones legales de informacion

La materializacién de esta Recomendacion del GAFI se plasma en
el Titulo II de la Ley nim. 19.913, que regula las sanciones aplicables
a aquellas personas naturales o juridicas que no cumplan con las obli-
gaciones impuestas en dicha normativa. La sancion la aplica el Direc-
tor de la UAF. Para su establecimiento se toman en especial y estricta
consideracion la capacidad econémica del infractor, como asimismo
la gravedad y las consecuencias del hecho u omision realizada®.

Esta normativa distingue entre infracciones leves, menos graves y
graves. Son infracciones leves™ no dar cumplimiento a las instruccio-
nes de aplicaciéon general impartidas por la UAF a los sujetos obliga-
dos®, debiendo la UAF acreditar que el infractor tenia conocimiento
de la infraccion incumplida. Esta infraccion se sanciona con (a) amo-
nestacion, y (b) multa a beneficio fiscal hasta por un monto equiva-
lente a 800 UF®!.

Son infracciones menos graves® las contravenciones por parte de
los sujetos obligados al deber de mantener registros especiales por
un lapso minimo de cinco anos e informar a la UAF, cuando esta lo
requiera, de toda operacion en efectivo superior a 10.000 délares de
los Estados Unidos de Norte América o su equivalente en pesos chile-
nos al valor del délar observado el dia en que se realiz6 la operacion.

% Art. 19 de la Ley nam. 19.913.

% Art. 19 letra a) de la Ley nim. 19.913.

60 En relacién con el art. 2° letra f).

61 Art. 20 ndm. 1 de la Ley ntim. 19.913. La unidad de fomento (UF) es una
unidad financiera que se reajusta diariamente conforme a la inflacion.

52 Art. 19 letra b) de la Ley num. 19.913.
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Esta infraccién se sanciona con (a) amonestacion, y (b) multa a be-
neficio fiscal hasta por un monto equivalente a 3.000 UF®,

Son infracciones graves no dar cumplimiento a las obligaciones
siguientes®: que los sujetos obligados no entreguen la informacién
solicitada por la UAF con ocasion de la revision de una operacion
sospechosa, sea que haya existido reporte o que fuese detectada en
el ejercicio de las atribuciones de la referida reparticion publica; que
las personas obligadas no informen sobre operaciones sospechosas
que adviertan en el ejercicio de su actividad; y la omision de denun-
cia por parte de todo funcionario publico que tome conocimiento de
ciertos delitos contemplados en la presente ley®. Estas infracciones
se sancionan con (a) Amonestacion, y (b) Multa a beneficio fiscal
por un monto que no podra exceder de 5.000 UF®.

Respecto de las infracciones leves, la UAF no podra iniciar el pro-
cedimiento administrativo para aplicar las sanciones transcurridos
tres anos contados desde su comision; en el caso de las menos graves
y las graves, el lapso es de cinco anos. Dicho plazo se interrumpe con
la presentacion de cargos®’.

Si hay infracciones reiteradas, cualquiera sea su naturaleza, se
agrava la multa, pues se puede aplicar hasta tres veces el monto se-
nalado. Existe reiteracion si se cometen dos o mas infracciones de
la misma naturaleza no mediando un lapso superior a doce meses®.

Luego, si la infraccion la comete una persona juridica, las sancio-
nes, ademas, podran ser aplicadas a sus directores o representantes
legales y que hayan concurrido con su voluntad a la materializacion
de la infraccion.

% Art. 20 nim. 2 de la Ley ntim. 19.913.

64 Art. 19 letra ¢) de la Ley nim. 19.913. Se excluyen de esta sancién a las
superintendencias y demds entidades publicas mencionadas en el inciso 6°
del art. 3° de la Ley num. 19.913.

En este ultimo caso se sanciona la omisiéon de denuncia por al UAF y la
conducta es, ademas, constitutiva de delito.

% Art. 20 ndm. 3 de la Ley ntim. 19.913.

57 Art. 22 bis de la Ley ntim. 19.913.

% Art. 20 de la Ley ndm. 19.913.



158 MARIA-PILAR NAVARRO-SCHIAPPACASSE

6.2. El procedimiento administrativo sancionador y su impugnacion
Judicial®

El procedimiento administrativo para la imposicién de la sancién
se inicia con la notificacion de la formulaciéon de cargos. Deberan
senalarse los hechos constitutivos de la infraccion, su fecha de ve-
rificacion, la norma eventualmente infringida y la disposicion que
establece la infraccion, la sancioén asignada y el plazo para formular
descargos. El requerido tendra un plazo de diez dias habiles, conta-
dos desde la notificacion, para contestar los descargos.

Existe un término probatorio de ocho dias, en el que se puede
presentar todo medio de prueba admisible en derecho, los que se
apreciaran conforme con la sana critica.

La resolucion que se dicte poniendo fin al procedimiento san-
cionatorio, debera ser fundada y debe resolver todas las cuestiones
planteadas, declarando la sancién que se imponga o la absolucion
del supuesto infractor.

En contra de la resolucién que aplique una sancioén procede inter-
poner el recurso administrativo de reposicion —en un plazo de cinco
dias contados desde la notificacion de la sancion—, el que suspende
el plazo para deducir el reclamo de ilegalidad ante la justicia; o bien,
ocurrir directamente ante la Corte de Apelaciones correspondiente
al domicilio del sancionado en un plazo de diez dias contados desde
la notificacion del acto, deduciendo el citado reclamo. En contra de
la sentencia de la Corte de Apelaciones se podra deducir recurso de
apelacion ante la Corte Suprema.

No se podra imponer la sancion en tanto no haya vencido el plazo
para interponer la reclamacion o esta no haya sido resuelta, segiin
corresponda. Una vez que las sanciones estén ejecutoriadas, la UAF
comunicara este hecho a la Tesoreria y al organismo que tenga la
superintendencia de las entidades infractoras, si lo hubiere.

69

Art. 22 y siguientes de la Ley nim. 19.913.
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7. EL COMPLIANCE PENAL COMO
MECANISMO DE PREVENCION DEL
LAVADO DE ACTIVOS PROVENIENTES
DE ACTOS DE CORRUPCION

En Chile la Ley 20.393, que establece la responsabilidad penal de
las personas juridicas en los delitos que indica, del ano 2009 termi-
no6 con el aforismo societas delinquere non postest en el derecho penal
chileno, en el caso de los delitos expresamente senalados, entre los
cuales se encuentra el delito de lavado de activos del art. 27 de la Ley
19.913, estableciendo un sistema de atribucioén de responsabilidad a
la persona juridica. Con todo, se debe apuntar que la Ley 21.595, de
17 de agosto, modificé de manera importante la regulaciéon de los
delitos econémicos en Chile. La normativa modificé la Ley 20.393,
entre otras materias, ampliando el catalogo de delitos que pueden
ser cometidos por personas juridicas. Con la nueva normativa se
mantiene como delito el lavado de activos que puede ser cometido
por la persona juridica y, ademas, el delito del art. 27 de la Ley 19.913
puede ser considerado delito econémico segun la Ley 21.595, la que
a su vez amplia los delitos base del lavado de activo, manteniendo al
cohecho. Los cambios apuntados entraran en vigor el 1° de septiem-
bre de 2024.

El modelo regulado por la Ley num. 20.393 establece un sistema
mixto de imputacién que combina el defecto de organizacién —que
es el que permite que se cometa el ilicito en el interior de la persona
juridica—, desvinculado parcialmente del delito de la persona natu-
ral (Bofill, 2011, p. 184). Esto es, la persona juridica ha contribuido a
la comisién del hecho al haberse organizado de un modo que favore-
ce, o que no impide ni dificulta, la realizacion de este tipo de hechos.
Lo que precisa el sistema es que se controle la comisién de ilicitos
via autorregulacion forzada, es decir, imponiendo a las empresas el
deber de organizarse y regularse de modo que se prevenga y detecte
la comision del injusto.

El modelo de atribucion de responsabilidad penal de la Ley nim.
20.393 se basa en la existencia de un hecho punible cometido por
alguna de las personas que realicen actividades de administracion
en esta, o por personas naturales que estén bajo la direccién o su-
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pervision de alguno de estos sujetos. Se requiere que la comision de
delito haya sido en interés o para el provecho de la persona juridica,
y que haya habido incumplimiento por parte de la persona juridica
de su deber de direccion y supervision, hecho que desencadena que
se cometan delitos en su interior”.

El estatuto regulado por la Ley nim. 20.393 exige, por regla gene-
ral, que una persona natural realice una conducta ilicita, esto es, que
cometa un delito de aquellos establecidos en el art. 1° de la citada
ley, dentro de los cuales se encuentran delitos vinculados a la corrup-
ci6n”; ademas, requiere que la conducta ilicita haya redundado en
un beneficio para la persona juridica; las sanciones resultan aplica-
bles a la persona juridica, pues es ella la que soporta la imposiciéon
de la pena; es necesario que se hayan incumplido los deberes de di-
reccion o supervision, lo que tendra lugar cuando, con anterioridad
a la comision del delito, la persona juridica no hubiere adoptado e
implementado modelos de organizacion, administraciéon y supervi-
sion para prevenir delitos y, finalmente, la pena aplicable no es solo
una multa.

Es cierto que la Ley nam. 20.393 no precisa en qué consisten los
deberes de direccion y supervision, pero si senala cudando se entien-
de que se cumple con los deberes de direccion y supervision. Ello

0 Vid.: el art. 3° de la Ley num. 20.393.

I De conformidad con el art. 1° de la Ley nim. 20.393, los delitos a los que se
aplican estas disposiciones son: el financiamiento del terrorismo (art. 8° de
la Ley nim. 18.314, de 1984); delitos informaticos (Titulo I de la Ley que
los sanciona); el soborno o cohecho activo de empleado publico nacional
o funcionario publico extranjero (arts. 250 y 251 bis del Cédigo Penal); el
lavado de activos (art. 27 de la Ley nim. 19.913, de 2003); la receptacion
(art. 456 bis A del Codigo Penal); los tipos penales de negociaciones in-
compatibles, de corrupcion entre particulares, de apropiacion indebida y
de administracién desleal (arts. 240, 287 bis y 287 ter, 470 nimeros 1y 11,
respectivamente, todos del Coédigo Penal); Ia inobservancia del aislamiento
u otra medida preventiva dispuesta por la autoridad sanitaria (art. 318 ter
del Codigo Penal); trata de personas (art. 411 qudter del Codigo Penal);
sustraccion de madera (arts. 448 septies y 448 octies del Codigo Penal); la
contaminacion y otras conductas relacionadas con ella (arts. 136, 139, 139
bis y 139 ter de la Ley 18.892, de 1989); y finalmente, delitos contemplados
en la Ley sobre Control de Armas (Titulo II de la Ley 17.798).
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acontecera cuando se hayan implementado compliance programs o
programas de cumplimiento, esto es, un “conjunto de medidas adop-
tadas por la empresa para controlar dentro de lo exigible los peligros
de infraccion al ordenamiento juridico que pueden derivar de su
misma actividad” (Artaza, 2013: 545). De ahi que se afirme que lo
que se busca no es sancionar a la persona juridica, sino promover
una cultura ética empresarial.

Esta normativa es importante, pues amplia el universo de sujetos
que deben contemplar modelos de prevencion, considerando a toda
persona juridica de derecho privado, sea que tenga o no fines de
lucro, y a las empresas del Estado (Toso, 2018: 535), incorporando al
sector empresarial como un actor importante en la lucha contra la
corrupcion, debiendo identificar los riesgos de su actividad, identi-
ficando factores internos y externos de la compania que puedan fo-
mentar la comision de estos delitos (Artaza & Gallegillos, 2021: 159,
166-167). Si bien los modelos no son equivalentes, si que es cierto
que compele a la persona juridica a organizarse de una forma tal que
impida la comision de una serie de delitos, dentro de los cuales esta,
precisamente, el lavado de activos a cuya base se encuentra el delito
de cohecho y otras conductas que suponen actos de corrupcion.

8. CONCLUSIONES

La lucha contra la corrupcion es esencial para evitar que se soca-
ven los pilares sobre los cuales se construye el sistema politico estatal
y que desde un punto de vista econémico impacta en la productivi-
dad de la administraciéon publica, afecta la atracciéon de capital, el
desarrollo de la industria, el crecimiento de las empresas y aumenta
la evasion y elusion tributaria.

El derecho penal juega un rol esencial en la lucha contra la co-
rrupcion a través de la tipificacion de diversas conductas vinculadas
a actos de corrupcion, como es, por ejemplo, el delito de cohecho
en Chile. Sin embargo, el recurso a la herramienta punitiva no es la
unica via a través de la cual se le puede hacer frente.

En efecto, en el combate a la corrupcion resulta relevante revisar
la legislacion chilena aplicable al lavado de activos. Concretamente
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a las medidas preventivas que imponen una serie de obligaciones de
informacion a la UAF y de registro a los sujetos obligados que tienen
por finalidad detectar operaciones que pretenden blanquear dineros
obtenidos en la comision de ilicitos. Luego, entre los delitos base del
delito de lavado de activos se encuentra, precisamente, la figura del
cohecho y por ello se explica que las medidas aplicables a las perso-
nas politicamente expuestas sean aiin mas estrictas.

De esta forma, la UAF se transforma en el organismo publico en-
cargado de procesar la informacién remitida, elaborar perfiles y de-
tectar supuestos de lavado de activos. Cuando ello ocurre, remite la
informacion al Ministerio Publico, que llevara adelante la investiga-
cién penal. Esto ha permitido obtener condenas en casos de lavados
de activo cuyo delito base fue el cohecho.

Para lograr el efectivo cumplimiento de las obligaciones vincula-
das a la deteccion del lavado de activos, la legislacion ha dotado a la
UAF de una potestad sancionatoria para castigar el incumplimiento
de los sujetos obligados de sus deberes de informacion y registro.
En este sentido las instituciones bancarias no pueden oponer el se-
creto bancario para oponerse a entregar informacion a la UAF y al
Ministerio Publico. Sin embargo, la normativa sectorial no impone la
obligacion de informar a los abogados y contadores y cuando el tema
se ha planteado en Chile argumentando que la reforma a la legisla-
cion en tal sentido se justificaria por las recomendaciones del GAFI,
inmediatamente han surgido voces planteando la imposibilidad de
imponer la obligaciéon debido a la lesion que supondria al secreto
profesional. Tal discusién se ha dado también a nivel comparado vy,
quizas por ello, al menos en lo que se refiere a la obligacion de infor-
mar del abogado, su regulaciéon pone, por el momento, a resguardo
el secreto profesional.

En todo caso, la experiencia nacional de lucha contra la corrup-
cién a nivel administrativo demuestra que la estrategia ha sido obte-
ner informacién de operaciones que pueden dar cuenta de lavado
de activos que tengan a su base el cohecho, aumentando el listado de
personas obligadas a reportar a la UAF.

Sin embargo, la critica que se ha efectuado frente a esta estrate-
gia es que el tratamiento de la informacién podria no estar siendo
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optimo. En consecuencia, de confirmarse esta situacion, el problema
no parece que se pueda solucionar solamente con nuevas enmiendas
que busquen aumentar los sujetos obligados a reportar.
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Capitulo 4
Anticorruption efforts and international
cooperation: The Brazilian Case

*“BRUCE ZAGARIS®
HECTOR OLASOLO*

1. INTRODUCTION

On August 11, 2023, the Brazilian Federal Judicial Police (FJP)
alleged that former President Jair Bolsonaro (2018-2021) improperly
sold two luxury watches he received as gifts from Saudi Arabia and
Bahrain while in office!. The same day, the FJP raided the homes
and offices of several persons allegedly involved in the events (Bridi
& Savarese, 2023). As part of the investigation, the FJP has requested
the Federal Supreme Court (FSC) for authorization to access the per-
sonal banking and financial information of Bolsonaro and his wife,
authorization that was granted by Justice Alexandre de Moraes (Dias,

This chapter was finalized in September 2023.

Partner, Berliner Corcoran & Rowe, Washington, D.C. (USA).

’ LL.M in Law (Columbia, USA). Law Degree and Ph. D in Law (Salaman-
ca, Spain). Chairman of the Ibero-American Institute of The Hague for
Peace, Human Rights and International Justice (The Netherlands). Profe-
sor Titular de Carrera Académica, Facultad de Jurisprudencia, Grupo de
Investigacion en Derecho Internacional, Universidad del Rosario (Bogotad,
Colombia).

This section relies on Zagaris (2023). According to a report in Veja, Cezar
Bittencourt, counsel for Lt. Col. Mauro Cid, said Bolsonaro ordered Cid
to sell undeclared luxury jewellery Bolsonaro received as a gift and chan-
nel the money to Bolsonaro. Subsequently, Bittencourt confirmed his com-
ments to Associated Press reporters According to Bittencourt, in December
2022 Cid inquired about a Rolex watch the Saudi Arabian government gave
to Bolsonaro in 2019. Bolsonaro directed Cid to “deal with it.” Eventually
Cid sold both watches in the U.S. and gave the money to Bolsonaro. Vid.:
Bridi (2023).
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2023). The FJP has also requested international assistance from the
FBI (idem).

The investigation into the foreign gifts began when Bolsonaro ad-
ministration officials tried to bring 3 million US dollars’ worth of jew-
elry into Brazil from Saudi Arabia without declaring it in 2021. Bra-
zilian law obligates its citizens arriving from abroad to declare goods
worth more than $1,000 and pay a tax of 50% of the value above
$1,000. If the jewelry was an official gift to the Brazil Government, it
would be exempt. However, since Bolsonaro kept and then allegedly
sold the watches, he was obligated to declare and pay duties on them
(idem). In March 2023, the investigation into embezzlement and
money laundering? was made public by the FJP, which explained that
was also focusing on the use of a Brazilian Air Force plane to bring
jewelry and gifts to the United States (Nicas, 2023). The investiga-
tion is also targeting communications indicating the return of money
from sales in cash to Bolsonaro (Dias, 2023)3.

According to Paulo Cunha Bueno, Bolsonaro’s counsel, whether
Bolsonaro attempted to sell diplomatic gifts is not a legal issue since

The JFP is investigating Bolsonaro in a conspiracy to embezzle diplomatic
gifts, namely two luxury watches at a jewellery store at the Willow Grove
Mall in the Philadelphia suburbs. Article 312 of Brazil’s Penal Code crimi-
nalizes embezzlement in the public sector. Misappropriation is criminalized
through article 315 of the Penal Code. UNODC, UNCAC Review 5 (2017).
Brazilian court documents allege Bolsonaro sent Lt. Col. Cid to sell a dia-
mond and white gold Rolex that was a gift from Saudi Arabia and to sell
a Patek Philippe watch that authorities believed was a gift from the Bah-
rain government. In June 2022, Cid and Bolsonaro were in Los Angeles for
the Summit of the Americas when Cid sold the watches for $68,000. Vid.:
Greenberg, 2023. The FJP has obtained Cid’s WhatsApp messages, showing
Cid’s efforts to sell the jewellery and send the cash to Bolsonaro. Cid has
been in jail for months on charges he helped falsify Bolsonaro’s vaccine
records when Bolsonaro wanted to enter the U.S. Vid.: Nicas, 2023.

On one occasion, police officials allege Cid tried to sell an 18-karat gold set
from the luxury brand Chopard, including a ring, cuff links and an Arabic
rosary, at Fortuna, a Manhattan auction house. In February, Fortuna, an
auction house in Manhattan for fine jewels and watches, listed the set for
$50,000.00 with an estimated value of up to $140,000.00, but it did not sell.
Vid.: Nicas, 2023.


https://www.chopard.com/en-us
https://www.fortunaauction.com/?utm_source=google&utm_medium=organic&utm_campaign=gmb
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a government panel had already ruled that much of the jewelry is
Bolsonaro’s personal property (idem). Indeed, Brazilian law permits
presidents to retain some gifts of a personal nature. Nevertheless,
they cannot be of high value. As a result, Bruno Dantas, the head of
Brazil’s watchdog court, asserts that the government panel was in er-
ror in allowing Bolsonaro to retain the jewelry. Moreover, Brazilian
law requires Bolsonaro to obtain separate permission from a differ-
ent government agency to sell the gifts. Bolsonaro allegedly did not
obtain such permission.

The investigation and controversy over the allegations that Bolso-
naro improperly brought into Brazil property without declaring and
paying tax and then improperly converting the property and selling
it can carry penalties of up to 12 years in prison®. Many countries
have laws requiring declaration of gifts received by heads of state and
high-level officials as well as laws not allowing those persons to keep
gifts over a certain monetary value. Bolsonaro’s alleged actions also
have implications under the law whereby Brazilian public officials
must submit annual asset declarations. In the event of irregularities,
the Office of the Comptroller General (OCG) conducts the appro-
priate administrative proceedings (UNODC, UNCAC Review, 2017).

Considering this high-profile case, the present chapter reviews the
complex Brazilian history of corruption and anticorruption follow-
ing the return to democracy in 1985 (section 2). Subsequently, it dis-
cusses recent developments in Brazilian anticorruption law (section
3) and Brazilian international cooperation efforts (section 4). Study-
ing anticorruption efforts in Brazil is important as Brazil has been a
pioneer in developing both an internal regime, which other govern-
ments in Latin America have, to an important extent, emulated, as
well as close international cooperation with the United States and
some Latin American countries.

* According to Miguel Reale, Brazil’s former minister of justice under a dif-

ferent president, embezzlement can carry penalties of up to 12 years in
prison. Vid.: Nicas, 2023.
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2. CORRUPTION AND ANTICORRUPTION
EFFORTS SINCE THE RETURN TO
DEMOCRACY IN BRAZIL

A distinction can be made between incrementalism (whereby
small gradual gains are built on top of each other) and big push
(strong push for quick changes while the status quo is in flux), as
distinct anticorruption approaches. Brazilian anticorruption strat-
egy is unique because its accountability reforms have followed both
approaches. From 1985 until 2013, Brazil experienced a piecemeal,
gradual and small-scale reform strategy. Subsequently, starting in
2014, Brazilian anticorruption efforts underwent dynamic changes
as the Lava Jato task force, and many of its allies across government
and civil society, quickly increased the fempo of anticorruption efforts
(including investigations and prosecutions of elite figures, public
mobilization and legislative reforms), in a big push for accountability
(Da Ros & Taylor, 2022)°5.

Based on the analysis of four prominent cases of “grand corrup-
tion” that occurred in the pre-Lava Jato era (1985-2013), Da Ros &
Taylor (2022: chapters 1-2) conclude that the prevalent syndrome of
“elite cartels” corruption in Brazil is due to “[...] the perilous com-
bination of coalitional presidentialism® in a hyper-fragmented party
system, a large state with a developmentalist7 economic policy infra-

5 DaRos is assistant professor of political science at the Federal University of
Santa Catarina, while Taylor is an associate professor of international rela-
tions at American University in Washington. Taylor has worked in Brazil for
more than a decade, including serving on the faculty of political science at
the University of Sao Paulo from 2006-2011. He has written several books
on Brazil, including Decadent developmentalism: the political economy of
democratic Brazil (Cambridge University Press, 2020).

Coalitional presidentialism refers to the “strategy of directly elected minori-
ty presidents to build stable majority support in fragmented legislatures,
particularly through the coordination of two or more legislative parties by
the president”. In this regard, in the last three decades no president’s party
in Brazil has held more than one-fifth of congressional seats. Vid.: Brazilian
Politics on Trial, at 16.

The developmental state is the idea that the state can be an engine of long-
term development through consciously changing investment conditions,
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structure, and a loose campaign finance system”®. Moreover, the four
cases show recurring historical patterns of weak accountability, which
explain why, until 2014, the operators, the doleiros, and the fixers were
the only persons involved in the criminal plan who were prosecuted
in the Lava Jato related cases, while the economic and political elites
enjoyed impunity®.

Within this context an incremental anticorruption progress, from
a low level of accountability to an intermediate one, took place in
Brazil between 1985 and 2013. This was due to endogenous reforms,
which were mainly promoted by the agencies responsible for the
implementation of anticorruption tasks. They involved innovations
at the organizational level (such as training and specialization pro-
grams), initiatives for interagency coordination and the develop-
ment of new technologies and processes. The Strategy for Anticor-
ruption and Anti-Money Laundering (ENCCLA), the proliferation
of task forces and the establishment of financial crimes courts are
other examples of such endogenous reforms (Da Ros & Taylor, 2022:
chapter 3).

Furthermore, at a grassroots level, in the years following the re-
turn of Brazil to democracy in 1985, civic engagement and transpar-
ency mechanisms (such as, increased media coverage and greater
public access to public information) were notably strengthened. As a
result, new civil society organizations having a focus on anticrime and

grappling with market failures, and addressing coordination problems.
Vid.: Brazilian Politics on Trial, at 16.

Campaign finance in Brazil enables both private individuals and businesses
to contribute to candidates with the only limitations being as a proportion
of an individual’s income or a company’s revenue respectively. As a result,
there is an extreme concentration of donors; significant parts of the contri-
butions were irregular, unregistered with electoral officials, and were char-
acterized as caixa dois, a so-called second registered, meaning they are from
a second, off-the-books, illicit source. Vid.: Brazilian Politics on Trial, at 16.
According to Da Ros & Taylor (2022: chapter 1), one of the reasons federal
officeholders were not prosecuted is that they could only be prosecuted be-
fore the FSC, whose rules had been revised to preserve political elites. For
additional background on the Lavo Jato investigation, see Zagaris & Arruda
de Almeida, 2015.
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anticorruption policies, voting rights, and improved public sector
performance were created, including, inter alia, Amarribo, Articula¢ao
Brasileira Centra a Corrupedo e a Impunidade (ABRACCI), Instituto Ethos
de Empresas e Responsabilidade Social, Movemento de Combate a Corrupeao
Electoral (MCCE), Transparencies Brasiland Observatorio Social do Brasil.

Finally, between 2012 and 2013, Congress enacted three impor-
tant laws: (a) the reform of the 1998 Anti-Money Laundering Law
(AMLL)'% (b) the Anticorruption Law (ACL), also known as the
Clean Company Act!!; and (c) the Organized Crime Law (OCL)!%
They established new procedural mechanisms to fight against cor-
ruption, including plea bargaining, corporate liability for corrup-
tion, leniency agreements, and penalties for racketeering. Moreover,
investigative and prosecutorial capacity was increased through tech-
nological innovations, such as the Sislava System (which facilitated the
sharing of information by investigators and prosecutors), and by the
establishment of the Receita Federal (Internal Revenue System), which
facilitated the analysis of bank and tax records. Moreover, online ac-
cess to bank records was expanded and international cooperation
was strengthened.

Assignificant anticorruption push occurred between 2014 and 2016
due to the Lava Jato operation. This occurred because of: (a) contin-
gent and highly contextual factors; (b) the longer-term institutional
changes that had incrementally accumulated over the previous three
decades in Brazil; (c) the legal and political strategies used by investi-
gators and prosecutors to promote the progress of judicial cases; and
(d) a context of severe political gridlock that prevented any credible
threat of political interference in the investigations. As a result, Lava
Jato was characterized by unusual proactivity of the judicial system,
as well as its decision to convict powerful political figures (including
President Lula da Silva’s former chief of staff, José Dirceu). Further-

10 (Federal Law No. 12,683/2012) (any crime or misdemeanour can consti-
tute a predicate offence to money laundering).

1" No. 12,846 of 1 August 2013. For background on the efforts to develop the
ACL, see TEMAS DE ANTICORRUP(;AO & COMPLIANCE, (Alessandra
Del Debbio et al.) (Elsevier, 2013).

12° Law of Criminal Organizations (Law 12850,/2013).


http://www.gov.br/receitafederal/
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more, all anticorruption investigations, as well as the impeachment of
the then President Dilma Rouseff, reflected the loss of popular sup-
port for political elites and the population’s rising dissatisfaction with
political leaders (Da Ros & Taylor, 2022: chapter 4)'3.

The impeachment of Rousseff in 2016, and the impact of politi-
cal realignment and saturation, had a result that, beginning in 2016
and continuing during the government of President Bolsonaro be-
tween 2018 and 2021, new governing coalitions targeted Lava Jato
and reversed improvements in accountability. Consequently, the
Lava Jato task force was challenged on several legal, political, and
ethical grounds, especially after the arrest of Lula da Silva in April
2018, as 35% of the population believed that he received worse treat-
ment than other defendants. The increasing concerns about this
case, and about the costs of accountability, paved the way for a rever-
sal of the improvements in accountability. These concerns led to the
taking away of campaign finance cases from federal criminal courts.
Furthermore, President Temer replaced the head of the (OCG) and
most top officials in the Justice Ministry. Moreover, Bolsonaro over-
ruled his Justice Minister Sergio Moro (former head of the Lava Jato
task force), who was seeking to replace both the General Director of
the Brazilian Federal Police and the head of the Federal Police in Rio
de Janeiro, leading to in his resignation (Moro, 2020). The Brazilian
government also sidelined top officials in the Receita Federal and the
Financial Intelligence Unit (COAF), after they either criticized the
STF or were unwilling to stop the investigations of Bolsonaro’s fam-
ily members. As a consequence, as Ros & Taylor (2022: chapter 5)
affirm, Lava Jato:

[...] became a victim of its own success. Public exhaustion, self-inflic-
ted wounds, failure to expand more broadly across the judicial system,
increasing controversy, and the growing opposition of judicial, politi-

cal, and economic elites began to slow the progress of anticorruption
efforts.

13" Ros & Taylor (2022: chapter 4) underscore how the Lava Jato task force
achieved a major push through legal action, media support, broad public
engagement, and reform efforts that tried for ambitious changes in the
statutory rules governing corruption prosecutions.
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Based upon the foregoing, the following conclusions can be
reached (Ros & Taylor, 2022: chapters 6-7):

1. Judicial pushes, such as the Lava Jato operation, have not suc-
ceeded in democracies, as shown by the examples of Italy and
France in the 1990s and Indonesia since the 2000s. Major an-
ticorruption drives aimed at increasing low levels of accoun-
tability can easily have a perverse effect whereby the result is
worse than the initial condition. This is especially challenging
in countries such as Brazil with large democracies which are
not fully consolidated, because strong anticorruption efforts
may destabilize the political system without affecting the un-
derlying political and economic incentives that triggered co-
rruption practices.

2. Brazil has not consolidated most of the early gains it made in
accountability because progress has not been deep enough
since institutional incentives for corruption practices have
not changed. Severe problems relating to campaign finance
and the role of the executive branch as a source of patronage
and privilege (even for the members of the opposition) have
prompted politicians to be reticent in criticizing incumbents
for breaches in accountability breaches and for blocking fur-
ther anticorruption progress. Furthermore, the inefficiency of
the Brazilian judiciary has continued to protect political and
economic elites.

3. Two bottlenecks to the accountability process can be identified
today in Brazil: (a) the extent to which collusion between po-
litical and economic elites enable them to push back against
accountability policies and reduce the effectiveness of reform
(this is, inter alia, facilitated by persistent patterns of political
dominance in the coalitional presidential system); and (b) the
weakness of the sanctioning process in major corruption cases
due to administrative lethargy and judicial breakdowns (which
causes a lack of effective sanctions on the political and econo-
mic elites).

4. Most accountability changes in Brazil are due to developments
outside the political system, such as those coming from the Fe-
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deral Police or from autonomous bodies such as the Ministério
Publico, civil society and the media. Nevertheless, police and
prosecutors are forced to rely on a court system that is not only
slow and timid in combating wrongdoing by the political and
economic elites, but its highest courts (the STF and the Su-
perior Tribunal of Justice (ST])) are also interlinked with the
very political bodies they are supposed to control. As a result,
between 2016 and 2021, the federal legislative branch reasser-
ted its supremacy over accountability institutions. Moreover, as
such key actors as Judge Sérgio Moro, joined the political regi-
me, critics of the anticorruption efforts labelled those efforts
as partisan. As a consequence: (a) the STF realigned and prio-
ritized more defendants’ rights; (b) Temer and Bolsonaro re-
duced the budgets available to oversight agencies and destabi-
lized the bureaucracy by appointing unsympathetic directors
to key agencies; and (c) Congress blocked and diluted further
anticorruption reforms.

. The main anticorruption gains that persist in Brazil are: (a)
the enactment of some significant anticorruption laws, such
as the AMLL, the ACL and the OCL; (b) the establishment of
better oversight mechanisms through civil society, the media,
congressional committees of inquiry and civil servants (audits,
laws governing corporate behavior and improved bureaucratic
coordination); and (c) the carrying out of more effective inves-
tigations and prosecutions in lower criminal and civil courts'*.
As a result, the Brazilian case illustrates: (a) the benefits of
incrementalism over a “big push” approach, especially when
the big push is led by the judicial system; (b) the gains from
viewing accountability as a process more than an outcome;
and (c) how anticorruption progress can be better made by
focusing on smaller reforms to each of the components of the
accountability regime.

Unfortunately, high courts have caused significant delay and have repealed
an important number of lower courts’ judgments on corruption practices
on procedural grounds. As a result, from 2010 onwards few trials have led
to effective punishment for powerful political and economic elites.
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6. Several interrelated areas can be identified for future incre-
mental reform: (a) revising the incentives in coalitional pre-
sidentialism; (b) tightening campaign finance; (c) advancing
judicial reform (including, the elimination of politicians’ pri-
vileges, such as direct access to higher courts); and (d) impro-
ving control and oversight of the expansive developmental sta-
te apparatus.

3. RECENT DEVELOPMENTS IN BRAZILIAN
ANTICORRUPTION LAW

In 1999, the Organization for Economic Cooperation and De-
velopment (OECD) invited Brazil to its meetings at the Ministerial
level. Three years afterwards, Brazil ratified the OECD legal instru-
ments, such as the OECD Convention on Combating Bribery of For-
eign Public Officials in International Business Transactions (OECD
Convention). Since then, Brazil has participated in OECD commit-
tees and has been a member of the OECD’s Development Centre.
Increasingly, the OECD, civil society, and foreign governments have
pressed Brazil to effectively implement the OECD Convention.

As a result, Brazilian law enables individuals and legal persons to
be held liable for bribery of public officials (under Brazilian law, pri-
vate bribery is not a criminal act). Article 333 of the Brazilian Crimi-
nal Code (BCC) criminalizes active bribery, namely, the offering or
promising of an undue advantage to a public official to influence the
said official to perform, hide or delay an official act within the scope
of the official’s duties. Art. 333 of the BCC only provides penalties
for individuals, as only individuals can be held criminally liable for
bribery!s.

In 2013 Brazil enacted the ACL (Federal Law No. 12,846,/2013),
which highlights the gap with respect to accountability of legal per-
sons in Brazil and the need for companies to have anticorruption

15 To convict an individual of bribery, Brazilian prosecutors must introduce

evidence of the participation of each individual and the intent in perpetrat-
ing the improper conduct.
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controls. The ACL holds legal persons strictly liable for the commis-
sion of acts set forth in the law when activities occur in their interest
or to their benefit. The ACL also punishes misconduct by legal per-
sons’ partners, employees, representatives, and third parties (Barro-
so et al., 2021). Except in environmental matters, Brazilian law does
not impose criminal liability on legal persons (Barroso etal., 2021)°.
As aresult, under the ACL, companies are civilly and administratively
liable!” for acts of corruption (including bribery and facilitation pay-
ments, which are considered corrupt payments) and other acts (such
as, fraud in public tenders, manipulation of contracts, and obstruc-
tion of investigations) against local or foreign public officials.

Brazilian law holds legal persons strictly liable for violations com-
mitted in their interest or for their benefit. The ACL also imposes
successor liability (Barroso et al., 2021). The administrative sanctions
for violating the ACL include: (a) fines from 0.1% to 20% of the
gross revenue of the legal person in the year prior to the start of
administrative proceedings, excluding taxes, and never less than the
advantage obtained and never more than three times the advantage
secured, when it is possible to estimate this; if such criteria cannot be
applied, the fine will range from 6,000 to 10 million reais; (b) publi-
cation of the administrative penalty; (c) prohibition from obtaining
incentives, subsidies, grantors, gifts or loans from public agencies or
legal persons and from public financial institutions or institutions
controlled by the government, for up to five years; (d) loss of assets,
rights or valuables representing the advantage of profit, directly or
indirectly obtained from the violations; (e) partial suspension or pro-
hibition of the entity’s activities; and (f) compulsory dissolution of
the entity (Ch. VI: arts. 18-21).

The ACL requires a court to take into consideration various fac-
tors when it applies sanctions, such as the seriousness of the offense,

For background on the exception of criminal liability on legal persons for
environmental crimes, see Regina Lobo da Costa, 2010. For a discussion of
the need to reconsider criminal responsibility of legal persons in Brazil, see
Tostes Ferreira: 451-67.

For a discussion of administrative criminal liability, see Roberto D’Avila &
Bach: 331-345.
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the advantage secured or requested, whether the offense was fully
or partially completed, the level of damage and the negative effects
caused by the offense. The ACL also provides that legal persons’ in-
ternal compliance mechanisms and procedures will be an element
to be considered to determine the penalties for corruption offences
(art. 7I(VII)). The ACL is complemented by Federal Decree No.
8.420/2015, which sets forth the requirements for the reduction of
sanctions imposed on companies (they can obtain a decrease of up
to 4% of their gross revenue for monetary penalties which, as stated
above, can reach up to 20% of those revenues) ',

In addition to the ACL, Federal Law No. 8.429/1992 (the Admin-
istrative Corruption Law) establishes sanctions for legal persons and
individuals whose misconduct causes illicit enrichment of public of-
ficials, losses to public funds and the violation of key principles of
public administration and public procurement law. Moreover, Fed-
eral Law No. 14.133/2021 (the Public Procurement Law) imposes
sanctions on legal persons improperly benefiting from any illegal act
during a public bidding process. They are subject to sanctions, such
as fines, suspension and blacklisting from participating in public
tenders or signing contracts with government bodies. At the federal
level, the Federal Court of Accounts (TCU) has the authority to re-
view public disbursements and violations of public procurement laws
(idem).

State and federal police and prosecutors have the authority to
investigate and prosecute corruption. When violations of the ACL
occur, the highest authority of the relevant agency or entity of the
executive, legislative or judicial power may investigate the matter and
bring administrative proceedings. The OCG can investigate and im-
pose sanctions relating to illegal acts contained in the ACL that are
committed against foreign public officials. The OCG has also con-
current authority to bring administrative proceedings against legal
persons and to audit the proceedings handled by other authorities.

18 Id. For a discussion of the trend in civil law systems of requiring anticor-

ruption prevention measures, see de Brito Gueiros 2022; Adriano Japaissu:
190-201.
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The ACL permits the public administration to enter into leni-
ency agreements with legal persons violating the law, while Law No.
13,964/19 authorizes the possibility for defendants in an administra-
tive corruption case to negotiate civil non-prosecution agreements
(idem).

According to the ACL, the following requirements must be met by
legal persons in order for such leniency agreements to be concluded:
(a) they must redress the damage caused; and (b) they must effective-
ly collaborate with the investigation and that the collaboration results
in: (i) identifying persons involved in the violation, when applicable;
and (ii) quickly obtaining information and documents showing the
illegal acts under investigation (art. 16).

Moreover, according to Federal Decree 8.420/2015, the Brazilian
government can also require legal persons who wish to conclude a
leniency agreement to implement a compliance program, or to im-
prove an existing one, according to the 16 parameters provided for
in Section X of Article 42 of the TCA. If all requirements are met by
legal persons, leniency agreements may: (a) reduce the fines by up to
two-thirds; and (b) exempt them from making public the order and
from the prohibition of up to 5 years on obtaining incentives, sub-
sidies, grants, donations or loans from public agencies, public legal
persons, public financial institutions or institutions controlled by the
government (idem).

Since the enactment of the ACL, administrative enforcement
actions by the OCG to investigate allegations of misconduct in the
Administrative Accountability Process (AAP) have increased. Simi-
larly, an increase has occurred in the number of leniency agreements
signed with the OCG (Ayres & Furquim, 2021). Many investigations
have occurred since 2017 in the health sector (Tangerino & de Car-
vilho Advogados, 2021).

In August 2020, the OCG, the Attorney General’s Office (AGU),
the Ministry of Justice and Public Safety, and the Federal Court of
Auditors (TCU) concluded a Technical Cooperation Agreement on
Leniency (TCA). The Federal Prosecutor’s Office did not sign the
TCA, although it has participated in leniency agreements entered
after the signing of the TCA.
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The TCA is designed to control the activities of the signatory agen-
cies in their coordinated anticorruption enforcement efforts, insofar
as they relate to leniency agreements. The TCA makes the OCG and
AGU responsible for the negotiation of leniency agreements under
the Clean Company Act (Operational Actions: 10-14). They must for-
ward information about matters under the TCU’s jurisdiction for its
evaluation (idem).

When the MPF, the TCU or the Federal Police encounter infor-
mation concerning wrongdoing committed by a company, they must
inform the OCG and the AGU (ibid: 10). One of the latter will en-
force the relevant provisions of the ACL. In turn, if the OCG, during
an investigation or proceeding brought under the ACL, learns of the
participation of an individual, it must notify the MPF and the Federal
Police, so that these agencies can take any appropriate legal action
to hold the individual criminally liable for his or her actions, and the
AGU and the MPF to hold the individual liable under the Adminis-
trative Improbity Act'.

The TCA also governs the use of information gathered because
of the cooperation of a company requesting a leniency agreement
with the authorities. The TCA prohibits the use of this information
by the MPF, the TCU, or the Federal Police against any company that
cooperated with the OCG and the AGU.

The TCA also provides for the need for the relevant agencies to
create one aggregate fine from a single set of facts, so that the entity
does not suffer from double jeopardy (ne bis in idem)*; and the im-
portance of the agencies adopting a single standard to assess dam-
ages and fines (Ayres & Furquim: 3-4).

Finally, in April 2021, Brazil enacted a new public procurement
Law (Federal Law No. 14,133/2021), establishing new rules for the
conduct of public procurement, which will be applicable at the end
of a two-year transition period (idem). The new rules require a suc-
cessful bidder in major procurement (more than 200 million reais,
or approximately US $38 million) to have a compliance program

19 See Operational Acts: 10-14.

20 15(}1 principle (Décimo quinto principio): do non bis in idem (p. 8)
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within six months after the date of signing a contract with the rel-
evant public agency for building projects and furnishing services and
goods of a threshold amount (art. 25 § 4). The existence (or adop-
tion) of a comprehensive prevention and compliance program can
serve as a tiebreaker between otherwise equal bids and can be taken
into consideration if a company has violated (e.g., corruption) laws
and is subject to sanctions (art. 60, IV).

4. INTERNATIONAL COOPERATION

Brazil’s anticorruption efforts have had an important internation-
al element. A good example of this is the Declaration on Interna-
tional Legal Cooperation against corruption (especially, in relation
to the Odebrecht crimes and those other criminal enterprises investi-
gated by the Lava Jato operation)?!, which was signed on February 16,
2017, by the attorneys general of Argentina, Brazil, Chile, Colombia,
Ecuador, Mexico, Panama, Peru, Portugal, the Dominican Republic,
and Venezuela.

The Declaration requires the Signatories to provide full, rapid
and effective international legal assistance in the Odebrecht and
Lava Jato investigations, including participation in bilateral or mul-
tilateral joint investigative teams. They also agree to: (a) strengthen
other international legal assistance mechanisms, especially regarding
spontaneous communications and information; (b) apply, according
to domestic legislation, Art. 37 of the UN Convention against Cor-
ruption (UNCAC) on the execution (and follow up) of cooperation
requests by other signatory countries; (c) require their citizens to
support their investigative and prosecutorial institutions in their an-
ticorruption efforts; (d) focus on the recovery of assets and repara-
tion of injuries caused by the wrongful acts (including the payment
of fines), according to the laws of each country; and (e) reaffirm

2l This section relies on the article by Zagaris, 2017; Brasilia Declaration

about International Legal Cooperation against Corruption (Declaraciéon
de Brasilia sobre la Cooperacién Juridica Internacional Contra la Corrup-
cién), Feb. 16, 2017.
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the respect for human rights and the principles of legal process and
legality (especially in the fight against corruption and transnational
organized crime)?%

Nevertheless, it has been the anticorruption enforcement coop-
eration between Brazil and the United States (particularly in the
period between 2014 and 2018) that has proven especially fruitful.
US-Brazilian cooperation has led to a series of cases, in which both
governments have cooperated informally and formally on evidence
gathering, joint settlements, and the sharing of asset recovery. In ad-
dition, some convergence of legal approaches has occurred, as illus-
trated in Brazil’s Clean Company Act®®.

The U.S. and Brazilian governments have had diverse mecha-
nisms by which to cooperate on corruption-based cases: the mod-
ern Mutual Assistance in Criminal Matters Treaty, some Memoranda
of Understanding (such as the ones involving securities and future
trading commodities) and an extradition treaty. U.S. and Brazilian
law enforcement officials and prosecutors have also often relied on
multilateral anticorruption conventions, such as UNCAC, the OECD
Convention and the Inter-American Convention against Corruption
(IACC). Moreover, if tax issues are involved, they rely on the Tax In-
formation Exchange Agreement (TIEA) and on the Foreign Account
Taxpayer Compliance Act (FATCA) Intergovernmental Agreement
(IGA) %,

Brazil has created in its Ministry of Justice a Department of Asset
Recovery and International Legal Cooperation, staffed with a cadre
of well-trained professionals in international assistance and enforce-

22 The fact that at least ten countries are simultaneously investigating the

same persons complicates the need to have efficient investigations while
carrying them out in ways that respect the rule of law and the human rights
of the persons involved.

For background in some of anticorruption enforcement developments, see
Del Debbio et al. (eds.) 2013.

In cases where multiple parties are involved in the structuring or payment
of bribes, or in the manipulation of the accounting records, other crimes,
such as money laundering, often arise. Nevertheless, the U.S. Department
of Justice limits the ability of prosecutors to charge tax cases as money laun-
dering and requires approval from a higher-level official.

23

24
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ment cooperation. As a result, Brazil is knowledgeable in utilizing
both formal and informal cooperation. A track record of successful
cooperation has given the two governments confidence in each oth-
er’s professionals.

Brazil and the U.S. have cooperated closely on numerous transna-
tional corruption cases. The most relevant joint anticorruption settle-
ments are the following:

1. Embraer S.A. On October 24, 2016, Brazilian aircraft manufac-
turer Embraer S.A. (Embraer) entered into an agreement con-
cerning criminal charges. Embraer agreed to pay a penalty of
more than $107 million relating to offenses involving the bri-
bery of government officials in the Dominican Republic, Saudi
Arabia, and Mozambique, and to pay millions more related to
falsely recorded payments in India through a fraudulent agen-
cy agreement. The U.S. credited $20 million that the company
agreed to pay to Brazilian authorities (DOJ, 2016).

2. Odebrecht S.A. and Braskem. On December 21, 2016, Odebre-
cht S.A. (Odebrecht), a global construction company based in
Brazil, and Braskem S.A. (Braskem), a Brazilian petrochemical
company, pleaded guilty to bribery. They agreed to pay a com-
bined total penalty of at least $3.5 billion to resolve charges
with authorities in the U.S., Brazil, and Switzerland arising out
of their conspiracies and activities in paying hundreds of mi-
llions of dollars in bribes to government officials around the
world. In the plea agreement the U.S. credited the amount
that Odebrecht paid to Brazil and Switzerland over the full
term of their respective agreements, with the U.S. and Swit-
zerland receiving 10 percent each of the principal of the total
criminal fine and Brazil receiving the remaining 80 percent.

Under their respective plea agreements, Odebrecht and Bras-
kem must continue their cooperation with law enforcement,
including in connection with the investigations and prosecu-
tions of individuals responsible for criminal conduct. Odebre-
cht and Braskem must create enhanced compliance procedu-
res and retain independent compliance monitors for three
years (DOJ, 2016).
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3. Rolls-Royce plc. On January 17, 2017, Rolls-Royce plc. agreed

to pay the U.S. nearly $170 million as part of an $800 million
global resolution to investigations by the DOJ, U.K., and Bra-
zilian authorities into a scheme to bribe government officials
in exchange for government contracts. Rolls-Royce concluded
a deferred prosecution agreement (DPA) in connection with
criminal information, filed on Dec. 20, 2016, in the Southern
District of Ohio, charging the company with conspiring to
violate the anti-bribery provisions of the FCPA. In related pro-
ceedings, Rolls-Royce also settled with the United Kingdom’s
Serious Fraud Office (SFO) and the MPF.

As part of its leniency agreement with the MPF, Rolls-Royce
also pledged to pay a penalty of approximately $25,579,170
for the company’s role in a conspiracy to bribe foreign offi-
cials in Brazil between 2005 and 2008. The DOJ credited the
$25,579,170 that Rolls-Royce agreed to pay in Brazil against the
total fine in the United States (DOJ, 2017).

SBM Offshore N.V. On November 29, 2017, SBM Offshore N.V.
(SBM), a Netherlands-based company focusing on the manu-
facture and design of offshore oil drilling equipment, and its
wholly owned U.S. subsidiary, SBM Offshore USA Inc. (SBM
USA), entered into an agreement to resolve criminal charges
and pay a criminal penalty of $238 million in connection with
offenses concerning the bribery of foreign officials in Brazil,
Angola, Equatorial Guinea, Kazakhstan, and Iraq in violation
of the Foreign Corrupt Practices Act (FCPA). The DOJ credi-
ted SBM’s payment of penalties to the Openbaar Ministerie
and the payment of penalties likely to be paid to the Brazilian
MPF (DOJ, 2017).

. Keppel Offshore and Marine Ltd. On December 22, 2017,

Keppel Offshore & Marine Ltd. (KOM), a Singapore-based
company engaged in operating shipyards and repairs and up-
grading shipping vessels, and its wholly owned U.S. subsidiary,
Keppel Offshore & Marine USA Inc. (KOM USA), concluded
an agreement to pay a combined total penalty of more than
$422 million to resolve charges with authorities in the U.S,,
Brazil, and Singapore arising out of a decade-long scheme to
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pay millions of dollars in bribes to officials in Brazil. KOM USA
pleaded guilty in connection with the resolution. A former se-
nior member of KOM’s legal department also pleaded guilty.
KOM entered into a DPA with the DO]J in connection with cri-
minal information charging the company with conspiracy to
violate the anti-bribery provisions of the FCPA.

In related proceedings, the company settled with the MPF in
Brazil and the Attorney General’s Chambers (AGC) in Sin-
gapore. The DOJ credited the amount the company paid to
Brazil and Singapore under their respective agreements, with
Brazil receiving $211,108,490, equal to 50 percent of the total
criminal penalty, and Singapore receiving up to $105,554,245,
equal to 25 percent of the total criminal penalty (DOJ, 2017).

6. TechnipFMC plc (TFMC). TFMC, a publicly traded company
in the U.S. and a global provider of oil and gas services, and
its wholly owned U.S. subsidiary, Technip USA, Inc. (Technip
USA) agreed to pay a combined total criminal fine of more
than $296 million to settle foreign bribery charges with autho-
rities in the U.S. and Brazil. The charges arose out of two bri-
bery offenses: a scheme by Technip to pay bribes to Brazilian
officials and a scheme by FMC to pay bribes to officials in Iraq.
Technip USA and Technip’s former consultant pleaded guilty
in connection with the resolution. In 2010, Technip resolved
charges over bribes paid in Nigeria with a penalty of $240 mi-
llion.

In addition, TFMC resolved cases with the Advogado-Geral da
Uniao (AGU), the Controladoria-Geral da Unidgo (OCG) and the
MPF in Brazil with respect to bribes paid in Brazil. The U.S.
agreed to credit the amount the company paid to the Brazil-
ian authorities under their respective agreements, with Tech-
nipFMC paying Brazil approximately $214 million in penalties
(DOJ, 2019).

Most transnational corruption cases between a developed country
(the “supply side” of transnational bribery) and a developing country
(the “demand side”) are usually characterized by the fact that supply-
side law enforcement agencies like the U.S. do not share evidence, or
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the assets recovered. As a result, they are overly dominant in the cas-
es, while very little investigation occurs with countries where the brib-
ery occurs (Thompson, 2018)%. Nevertheless, the above-mentioned
settlements involve cases in which Brazil was in both supply-side (Em-
braer, Odebrecht) and demand-side (Odebrecht, Rolls-Royce, SBM,
and Keppel) enforcement roles.

These settlements reflect increased trust between the DOJ and the
Brazilian counterparts (MO] and MPF) in the relevant period (2014-
2018). Because of the cooperation between Brazil and the U.S., the
DOJ has credited fines paid to Brazilian authorities when calculating
the penalties for liable companies. DOJ has undertaken these offsets
in its discretion on a case-by-case basis. DOJ has scrutinized the com-
parative victimization of the countries and the roles played by the
prosecuting countries in the investigations. As a result, as Thomson
(2018) affirms, these settlements provide an incentive for other de-
veloping/demand-side countries to emulate Brazil so that they can
demonstrate their countries’ anticorruption achievements and ob-
tain tangible results in obtaining asset recovery.

The DOJ has explained the close relationship it has with Brazil
and their informal cooperation for some of its own enforcement ac-
tions and non-actions. For example, in the SBM matter in 2017 after
SBM settled with Dutch prosecutors, the DOJ announced that it had
ended its own investigation without charges for lack of jurisdiction
over SBM officials. Nevertheless, Brazilian authorities later discov-
ered bribery activity by SBM’s U.S. subsidiary and shared it with the
DOQOJ. As a result, the U.S. reopened the case and made a final settle-
ment (idem).

A last key element of U.S.- Brazil anticorruption cooperation is
that, during the relevant period (2014-2018), the DOJ had increased
confidence in the Brazilian domestic anticorruption and settlement
regime. Prior to the enactment of Brazil’s Clean Company Act in
2014 (CCA), Brazil could not subject its companies to liability for
acts of corruption committed by their employees or agents. The CCA
enables companies to enter into leniency agreements, akin to De-

% For additional background, see De Simone & Zagaris, 2014.
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ferred Prosecution Agreements, whereby companies can qualify for
fine reduction by up to two-thirds and avoid certain sanctions by co-
operating with investigators and undertaking to make full restitution.
In August 2017, Brazil issued guidelines for negotiating such agree-
ments. U.S. law enforcement, particularly the DOJ and Securities
Exchange Commission, has enabled the U.S. to provide off-setting
credit for the settlements in Brazil by legal persons subject to joint
settlement (idem).

5. CONCLUSIONS AND RECOMMENDATIONS

Provided the rule of law trumps the vagaries of Brazilian politics,
Brazil is likely to resume incremental progress in accountability and
anticorruption at a higher level than in 1985. Progress should come
from new legislation, better oversight mechanisms, and more ef-
fective investigations and prosecutions in criminal and civil courts.
Moreover, the private sector has now developed mechanisms and a
culture of anti-corruption. Furthermore, the international coopera-
tion Brazil has had with the U.S. and other Latin American countries
and its joining the OECD Convention on Bribery of Foreign Officials
will likely continue to keep Brazil engaged in combating transnation-
al corruption. Hence, depending on your perspective, the glass is
half-full or half-empty.

In looking at the short-term future, the priority action items from
the Anticorruption Plan and the Working Group for the National
Strategy to Combat Corruption and Money Laundering (ENCCLA
2021) are instructive®®. The Anticorruption Plan issued by the Bra-
zilian Government in December 2020 (idem) contains 132 actions
to improve anticorruption, including the following: (a) prepar-
ing a study to evaluate the enactment of possible revisions to the
Clean Company Act; (b) revising the provisions of Federal Decree
8.420/2015, which governs elements of the Clean Company Act; (c)
proposing regulations with criteria to give discounts in the monetary

% For a discussion of the ENCCLA recommendations with respect to the use

of financial technologies, see Cardoso Neves: 395-406.
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penalties under leniency agreements; (d) updating the regulations
and other related materials with respect to the evaluation of corpo-
rate compliance programs; and (e) updating the regulations with
respect to leniency agreements in accordance with the provisions of
the Technical Cooperation Agreement on Leniency of August 2020.

As for the ENCCLA Working group, it has prioritized the follow-
ing measures:

1.

To create mechanisms for the direct and continuous sharing
of databases, in a secure environment, among state actors res-
ponsible for preventing, detecting and repressing corruption,
money laundering and the financing of terrorism.

Diagnosing challenges and propose measures to improve the
requirements for identifying the ultimate beneficial owner in
accordance with FATF Recommendation 24 on transparency
and corporate ownership.

To undertake further studies on the money laundering risks as-
sociated with offshore corporate structures and arrangements
on assets established abroad, especially in tax havens.

To improve the supervision of the level of implementation of
measures against money-laundering and financing of terrorist
(AML/FT measures) in the mining and trade of precious me-
tals and stones, with a view to establishing a disciplinary fra-
mework for the lack of application of the duties provided for
in Arts. 10 and 11 of Law 9.613 (1998).

. To identify challenges and propose measures to improve the

control of cross-border transport of valuables in accordance
with FATF Recommendation 32 on transporters of value.

To understand, within the scope of non-governmental orga-
nizations (NGOs), the activities that pose the greatest risks to
the financing of terrorism, and to propose measures for their
mitigation.

To consolidate national statistics on investigations, prosecu-
tions, convictions, seizures and confiscations, linked to money
laundering and terrorist financing crimes and predicate offen-
ses.
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8. To propose measures to improve the coordination and respon-
se of competent authorities to money laundering associated
with “Ponzi” schemes (a form of fraud that lures investors and
pays profits to earlier investors with funds from more recent
investors).

9. To deepen the understanding of the close relationship bet-
ween environmental crimes and corruption, fraud and money
laundering, with a view to: (a) identifying vulnerabilities in in-
formation systems, procedures and regulations, among others;
and (b) proposing measures to strengthen the fight against
private corruption (ENCCLA, 2021).

The ENCCLA recommendations on anticorruption show that
Brazilian high-level officials have wide-ranging plans to tackle anti-
corruption. It is now up to the executive and legislative branches to
adopt them and to fully implement the OECD Anti-Bribery Conven-
tion. Only then will Brazil be able to make significant progress in
preventing and combating anticorruption and might become an ex-
ample for much of the region on proactive international evidence
gathering.
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1. INTRODUCCION

Proponemos un acercamiento a la experiencia de la Republica
Argentina y su proceso de reforma y fortalecimiento institucionales,
con particular enfoque en lo relativo a integridad, transparencia y
lucha contra la corrupcién en su dimension no judicial. El recorrido
central estara enfocado a las politicas y medidas de orden financiero,
cambiario y fiscal, pero debe senalarse al inicio que no es posible
separarlas de un contexto marcado por una propuesta de cambio
y modernizacion desde el Estado, sin cuya descripcion, el abordaje
resulta parcial y limitado.

Podemos empezar diciendo que en las cuestiones de integridad
y transparencia de los agentes que operan en el sector comercial,
empresarial, de negocios en general, se verifica la proposiciéon adju-
dicada a Peter Drucker que toda estrategia es devorada “al desayuno”
por la cultura.

Asumido ello, la cuestién central que estd en la base de todo ana-
lisis es previa a la discusion acerca de las mejores propuestas normati-
vas, institucionales o regulatorias para un determinado sector o para
el mercado en su totalidad.

El primer interrogante es acerca de los mecanismos que pueden
permitir la permanencia de una determinada propuesta de cambio
por un tiempo suficiente que permita crear incentivos que inicien el
proceso de cambio en las valoraciones, las costumbres, expectativas,
creencias y normas aceptadas y practicadas por los individuos y las
conductas que constituyen esa cultura (Schein, 1988).

Dicho de otro modo: ¢Cuadles son los resortes internos o exter-
nos que dan fundamento a los procesos de reformas y cudles los que
favorecen su perdurabilidad? :Sobre qué elementos es conveniente
apoyar un programa de reformas para aumentar las posibilidades de
que alguno o algunos de sus componentes se incorporen a una poli-
tica de Estado de manera perdurable?
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2. EL PROCESO DE REFORMAS EN ARGENTINA

La descripcion acabada del estado de situacion en la Argentina
al inicio del proceso que analizamos excede el objeto de este traba-
jo. Algunos datos iran apareciendo y estimamos que seran suficiente
para una ilustracion de ese cuadro.

La corrupcion fue una preocupacion central en la Argentina en
las Gltimas décadas. Se constituy6 en tema de agenda para la opinién
publica en las elecciones generales para el cargo de presidente de la
Nacién en mds de una ocasién, muy especialmente en 1999 y luego
en 2015 (Relea, 1999; Astanita, 2014).

Encuestas cualitativas de ese ano y el siguiente indicaban una alta
identificaciéon de la gestion de gobierno que culminé en 2015 y a
sus principales dirigentes con la palabra corrupciéon (Giacobe 2015,
2016; 2017). Asi mismo, la Republica Argentina habia ocupado el
puesto 107 en el ranking global de percepcion de Transparencia In-
ternacional en 2014y 2015 (TI, 2014, 2015).

Casos sonados de corrupcion y Gran Corrupcion tomaban esta-
do publico desde hacia anos, no solo en relacion con la conducta
de funcionarios publicos de los tres poderes, sino que involucraban
también a empresas y corporaciones, algunas subsidiarias de grupos
multinacionales. Estas sufrian consecuencias en sus paises de origen,
por aplicacion de legislacion de practicas corruptas en el exterior,
pero permanecian impunes en la Argentina, como parte de la debi-
lidad de un sistema de justicia ineficaz y de practicas que favorecian
la impunidad de los funcionarios deshonestos con los que habian
negociado.

Desde el punto de vista politico, este tratamiento diverso ponia en
evidencia la baja calidad institucional del Estado y especialmente de
su sistema de justicia. Pero en el aspecto privado, las propias empre-
sas se veian perjudicadas a mediano plazo, ya que mientras en sus pai-
ses de origen atravesaban procesos de juzgamiento que les permitian
actos de reparacion de perjuicios, mejoramiento de sus mecanismos
de prevencion y saneamiento de su imagen, en la Argentina que-
daban por anos involucradas en interminables procesos penales sin
resolucion, asociadas a la mala imagen de los funcionarios corruptos
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coacusados y sus marcas eran nombradas siempre en relacion con
esos hechos, apareciendo unay otra vez en los medios masivos.

Un ejemplo de lo dicho, un sonado caso de soborno involucré a la
empresa Siemens en 1998. La causa iniciada en Argentina (expedien-
te 2645/1998 «C.A. y otros s/ defraudacion contra la administracion
publica» del Juzgado Federal 4) paso a etapa de juicio parcialmente y
solo contra los directivos de la empresa recién en 2016. Durante ese
lapso se inici6 una investigacion en los Estados Unidos, en la que los
directivos de la firma reconocieron los pagos indebidos, aceptaron el
pago de la multa y un plan de monitoreo futuro en el cumplimiento
de la ley y de las normas internas de integridad. (US-DOJ, 2008).

Ademis de las dilaciones en los procesos judiciales y su ineficacia,
la ausencia de herramientas legales y soluciones institucionales a los
casos de corrupcion que involucraban a empresas derivaba en cons-
trucciones sui generis y por lo tanto cargadas de arbitrariedad. Estas
aumentaban la percepciéon de impunidad y deslegitimaban incluso
los resortes eventualmente validos para salir de la encerrona.

Nos referimos, solo como una muestra, a lo resuelto en una causa
en la que se investigé el pago de un soborno por dependientes de
la firma SKANSKA SA (causa 1857/2006) en la que el 8 de mayo de
2009 se decret6é un embargo contra la empresa por un monto total
de $ 17.323.926,46 (equivalente a la cotizacion de esa fecha doélares
4.655.717,94) haciendo una interpretacion extensiva de los alcances
de un eventual decomiso (art. 26 Codigo Penal (CP)P) a pesar de
no existir proceso contra la persona juridica por falta de una ley de
responsabilidad penal que diera marco legal para sostenerlo.

La ausencia de un marco legal apto y que contuviera adecuados
instrumentos para resolver la cuestion penal, que promoviera bue-
nas practicas y una cultura de integridad, o bien que incentivara a
la reparacion de los perjuicios y la adopcion de marcos correctivos
y preventivos, limitaba los procesos a la persecucion de las personas
naturales. A su vez, éstas trataban de usar los vehiculos corporativos
como proteccion. Por su parte, las empresas se encontraban en la
disyuntiva de plantear estrategias de elusion de la responsabilidad
y de resistencia a las autoridades, o bien perder todos los contratos
vigentes y futuros en el pais, ya que el vigente decreto presidencial
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1021,/2001 preveia la recision de pleno derecho de los contratos y la
inhabilitacion futura de los condenados. En algunos casos las empre-
sas recurrieron a arbitrajes contractuales como el del Centro Inter-
nacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI),
con la consecuente pérdida de soberania de las autoridades del pais.

Tampoco existian incentivos, ni obligaciones que alentaran dispo-
sitivos preventivos o de cumplimiento de normas. Mucho menos que
incitaran a la deteccion y la denuncia por los mismos entes.

Como se vera en el desarrollo que sigue, habia medidas legislati-
vas e institucionales en el sentido correcto, pero su eficacia era baja.
La ciudadania desconfiaba de la capacidad de sus instituciones y de
la integridad de sus servidores publicos. Por lo tanto, toda propuesta
dirigida al Sector privado que implicara imponerle cargas, obligacio-
nes o costos, chocaba con la desconfianza de aquel respecto de los
reguladoresy se frustraba en el reclamo de que era el propio Estadoy
sus funcionarios quienes, por accién complice o negligencia, impul-
saban las mismas conductas que pretendian erradicar.

Otros hechos concretos vinculados con falta de transparencia y
corrupcion daban la pauta de que el problema no era solo corrup-
ci6on administrativa o a escala sino directamente Gran Corrupcion
—entendida de acuerdo con el Banco Mundial (BM) como aquella
que se genera desde las mas altas autoridades del Estado (Bhargava,
2006). Siendo razonable suponer que ciudadanos y especialmente
agentes del mercado y empresas, desconfiaran de quien proponia un
cambio en el statu quo reinante, si antes no hacia una reforma global
desde el propio Estado.

La experiencia argentina, en cuanto constituye un intento de mo-
dificar una pauta cultural en el esquema de negocios con el Estado,
no puede comprenderse sin una resena breve del proceso en su to-
talidad.

Existian diversos y valiosos trabajos de diagnéstico realizados en el
pais, acerca de las principales debilidades institucionales y sus causas,
asociadas a una deficiente prevencion y respuesta al fenémeno de la
criminalidad en general y de la corrupcion en particular.
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Aqui repasaremos brevemente alguno de ellos. La seleccién no
implica un juicio de mérito o de comparacién con otros trabajos
similares. Al ser imposible resenar todos y senalar el grado de in-
fluencia de cada uno de ellos, hemos privilegiado aquellos que cons-
tituyeron antecedente directo y sustancial de las politicas adoptadas
durante la gestion.

Al tiempo de destacar esta correlacion, el objetivo de esta resena
es mostrar la coherencia entre estos diagnosticos especializados de
asociaciones y profesionales argentinos, con los que se venian ha-
ciendo en foros internacionales al evaluar a la Argentina y sus insti-
tuciones.

Esta coincidencia resalta el valor estratégico que tienen los orga-
nismos, foros y comités técnicos de implementacion y evaluacion de
cumplimiento de las obligaciones internacionales en la materia.

Se trata de un primer indicio acerca de como esas mismas eva-
luaciones constituyen verdaderas hojas de ruta para los procesos de
reformas sustantivas y como tales deben ser entendidas. A través de
ellas, el impulso de los paises lideres en cada materia ayuda al mejo-
ramiento institucional de aquellos con mayor debilidad, por la asis-
tencia técnica que brindan y, muy especialmente, por la calidad de
los estdndares y prdcticas que imponen.

También explica la razéon por la que los Gobiernos con menor
interés en las politicas de integridad y transparencia suelen alejarse
y desatender esos foros, o directamente boicotearlos con sobreactua-
das excusas de soberania o nacionalismo.

3. DIAGNOSTICO NACIONAL

El primero de ellos fue el contenido en la Agenda para Justicia
Argentina 2020, editado en 2015 (Garavano & Chayer, 2015).

Daremos un rapido pantallazo de los hallazgos que en su mayoria
refieren al marco institucional y en especial a la administraciéon de
justicia.
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La primera de las debilidades institucionales referia a la limitada
independencia de los jueces. Entre las razones estudiadas, una de las
mas evidentes y graves era la partidizacion del Consejo de la Magis-
tratura de la Nacion y la gran cantidad de jueces subrogantes en el
Poder Judicial de la Nacién.

Dos leyes sucesivas, las 26.080 y 26.855 propuestas por el Poder
Ejecutivo en 2013 modificaron la integracion del Consejo de la Ma-
gistratura reduciendo la cantidad de sus miembros e impusieron su
seleccion por elecciones abiertas por Partidos Politicos. El modo
de seleccion fue observado inmediatamente por la Corte Suprema
(CSJN, 2013). Por su parte, la norma que modificé la composicion
del 6rgano alter6 las proporciones originales entre sus estamentos
representados y motivo acciones de inconstitucionalidad, una de las
cuales fue resuelta por la Corte Suprema anulando la reforma y re-
gresando a la primera conformacion recién en 2021 (CSJN, 2021).

A partir de la citada reforma de 2013, la preponderancia de los
sectores politicos mayoritarios por sobre los restantes estamentos que
integran el 6rgano politiz6 la tarea del Consejo de la Magistratura
que deberia ser principalmente técnica. Esa excesiva representacion
del estamento politico se reflejaba también en la Comision de Selec-
cion de Magistrados. Esto implicaba una distorsion del proceso de
seleccion, ya que convertia su etapa técnica en otra etapa politica,
que se sumaba a las que naturalmente lo son.

Esta preeminencia del resorte politico en el proceso de confor-
macién de ternas en el seno del Consejo de la Magistratura implicé
un fuerte desincentivo para la estructuracion de una carrera judicial
profesional, para la capacitaciéon técnica de magistrados y aspirantes
e impidi6 definir un perfil técnico de juez. Por el contrario, el grado
de partidizacién de sus integrantes ha terminado influyendo nega-
tivamente en la seleccion de magistrados, situacion agravada por la
lentitud verificada en el Poder Ejecutivo hasta 2015, para enviar los
pliegos al Senado —EI Consejo selecciona una terna de candidatos
para cada vacante, el Poder Ejecutivo designa a uno de ellos para
cubrirlay el Senado de la Nacion debe prestarle Acuerdo de acuerdo
con el art. 99 inciso 4° de la Constituciéon Nacional—.
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Este proceso desemboc6 en la existencia de una inmensa cantidad
de vacantes y un 25% de jueces federales y nacionales sin estabilidad
en el cargo, por ser subrogantes. Tal fue la importancia de estos nom-
bramientos transitorios que, en 2015, a instancias del Poder Ejecuti-
vo, se aprobo la ley 27.145, que establecia un nuevo procedimiento
para la designacion de jueces subrogantes, norma que fue declarada
inconstitucional en diversas instancias y Tribunales.

Otra cuestion central del diagnéstico —aun parcialmente vigen-
te— es la necesidad de garantizar el acceso a la informacién y la ren-
diciéon de cuentas. Al momento que se evoca, habia fracasado todo
intento de sancionar una Ley de Acceso a la Informacion Publica,
constantemente promovida desde la sociedad civil (CIPPEC, 2016;
Oyhanarte & Kantor, 2015).

En la edicién 2014 del Indice de Accesibilidad a la Informacién
Judicial en Internet del Centro de Estudios de Justicia de las Améri-
cas (CEJA,2014), el acceso a la informacion judicial en la Argentina
(55,91%-puesto 15/33) se encontraba por encima del promedio de
los treinta y cuatro paises pertenecientes a la OEA (44,78%), pero
lejos de los paises lideres como Chile (87,32%), Brasil (78,25%) y
Costa Rica (77,94%).

También se discutia la organizacién y el rol del Ministerio Publico
Fiscal y el sistema procesal acusatorio en materia penal federal. En
Argentina rige, en la mayor parte del territorio y para la jurisdiccién
federal, un proceso de enjuiciamiento de tipo mixto, en el que son
los jueces los que siguen teniendo el poder real sobre las investiga-
ciones, a pesar de un creciente protagonismo de los fiscales. A fines
de 2014 se aprob6 un nuevo Codigo Procesal Penal (CPP) nacional
con formato acusatorio. Esa norma y sus leyes de implementacion
preveian una puesta en marcha progresiva.

Sin embargo, el coédigo aprobado en 2014 (que seguia el mode-
lo de CPP para Iberoamérica), habia demostrado en la experiencia
comparada, inadecuado a los fines de una persecucion efectiva de
la criminalidad organizada y compleja, entre ella la derivada de la
corrupcion y la gran corrupcion (Bergman & Langer, 2015: 7). No
preveia ninguna de las modernas técnicas y procedimientos que se
han probado aptos a ese fin y que constituyen exitosos estandares en
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la legislacion comparada como la figura del arrepentido, el coopera-
dor, o la extincion de dominio de los bienes mal habidos (Lappas &
Chomicy, 2015).

Tampoco solucionaba la sobrecarga de sistema con algtin procedi-
miento simplificado para casos menores o mas sencillos, como podia
ser uno diferenciado para los delitos de flagrancia.

El Ministerio Publico de la Nacién seguia anclado estructural-
mente a una vision antigua e ineficiente de funcionamiento y se en-
contraba sometido a fuertes presiones politicas, como lo demostra-
ban, entre otros, casos como el del fiscal José Maria Campagnoli, y la
denuncia penal contra la Procuradora General de la Nacion por la
designacion irregular en cargos estratégicos de fiscales que no cum-

plian los requisitos!.

Los esfuerzos de modernizacion institucional se habian iniciado
en 1999 con un proyecto de descentralizaciéon y de unidades tema-
ticas especializadas pero que no alcanzaba en el origen a la justicia
federal y que habia avanzado muy lentamente y sin modificar la es-
tructura original que atendia el grueso de los casos.

Esta situacion limitaba el rol clave de esta organizacion en el com-
bate del crimen, especialmente en lo que respecta a la criminalidad
compleja u organizada.

Las limitaciones para el acceso a la informacién publica excedian
al Poder Judicial y eran comunes a todo el Estado. Se senalaba en

El Fiscal José Maria Campagnoli fue sumariado por la entonces titular de la
Procuracion General de la Nacién, suspendido y juzgado por el Jurado de
Enjuiciamiento del Ministerio Publico Fiscal durante los anos 2013 y 2014.
El expediente en su contra finalmente se archivé por el vencimiento de los
plazos sin sentencia definitiva. Los hechos delictivos que €l habia investi-
gado fueron luego ventilados en la causa 3071 “B.L. y otros por lavado de
dinero agravado” y juzgados durante los anos 2019 y 2020 por el Tribunal
Oral Federal 4. El 24 de febrero de 2021 L.B: y otros procesados fueron
condenados en juicio oral a penas de entre 4 y 12 anos de prision y pago
de multas por lavado de activos agravado, vinculado con dinero obtenido
ilicitamente en hechos de corrupcion. Sobre el proceso contra el fiscal y el
modo en que demostro interferencias sobre la Procuracion, se puade leer
la opinion de Maurino (2015) en el informe anual de Poder Ciudadano.
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2015 la necesidad de avanzar hacia los estindares de transparencia
que se imponian a nivel internacional para lo que era imprescindible
implementar politicas amplias y eficaces de acceso a la informacion y
datos abiertos. No solo la sociedad civil lo pedia, sino que la Corte Su-
prema se hacia eco de esta omisién (Oyanarte & Kantor, 2015: 270).

Se imponia, entonces, la sancién de un régimen claro, completo
y coherente, que estableciera las pautas de publicacién de datos con
los postulados del gobierno abierto, habilitara el ejercicio del dere-
cho de acceso a la informacién publica y permitiera que se adopten
las medidas que garanticen su ejercicio, conteniendo sanciones a los
funcionarios publicos para los casos de omisién de sus deberes.

El otro eje, que ya fue anunciado brevemente, se vinculaba a la
mala performance de los 6rganos de investigacion, acusacion y juzga-
miento, cuyos indicadores estadisticos empeoraban atin mas en casos
de delitos complejos y de corrupcion.

Lo primero a senalar es que no existian registros integros y con-
fiables que permitieran un control de gestion y performance. Algunos
esfuerzos institucionales habian procurado avances, aunque no siem-
pre con el mencionado objetivo.

Supletoriamente, algunos esfuerzos de la sociedad civil permi-
tieron guarismos que fueron mas importantes por su elocuencia y
difusion que por su certeza y completitud. Por ejemplo, la Asocia-
cion Civil por la Igualdad y la Justicia (ACIJ) habia hecho ptblico un
promedio de 14 anos de duraciéon de procesos de corrupcion segun
su analisis de algunos casos (Novarersio, 2016). Este dato a la postre
resultoé inexacto, pero dominé la percepcion sobre el sistema duran-
te largo tiempo

Era impensable avanzar promoviendo reglas de juego de integri-
dad y transparencia a empresas y actores del sector privado, econo-
mico y financiero, sin antes mostrar una decision férrea de modificar
las instituciones y practicas desde el Estado.

Tampoco tenia posibilidad de éxito una propuesta de incentivos
para modificar el esquema de negocios entre sector publico y priva-
do hacia uno en el que imperara el cumplimiento de la ley, si no se
mostraba eficiencia en la sancion de los desvios.
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En ese sentido, esos diagnoésticos concluian con una serie de pro-
puestas, algunas de las cuales constituyeron el cuerpo del proceso de
reformas iniciado a principios de 2016.

Iniciativas legales como la reforma del Consejo de la Magistratura,
una nueva Ley Organica del Ministerio Publico, una Ley de Acceso
a la Informacién, una nueva reglamentacion para la designacion de
jueces subrogantes, el traspaso progresivo de tribunales nacionales
a la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, y una hoja de ruta institu-
cional de la que puede citarse como ejemplo, el avance en la autar-
quia financiera del Ministerio Publico; atender a la crisis del sistema
penitenciario, iniciativas para descomprimir el servicio de justicia y
favorecer procesos penales efectivos, rapidos y transparentes.

También se proponia un menu distinto para la implementacion
del nuevo procedimiento acusatorio. Pensando en una puesta en
marcha con razonables posibilidades de éxito se senalaba como im-
prescindible postergar su entrada en vigencia para lograr sus mo-
dificaciones y modernizaciéon. Y un plan de implementaciéon que,
siguiendo otros modelos de la region (p. ej. Chile y México), comen-
zara por provincias de menor densidad y carga de trabajo de sus Tri-
bunales, y dotando de flexibilidad al Poder Judicial y al Ministerio
Publico para hacer los ajustes necesarios y modificar las practicas.

4. LAS OBLIGACIONES INTERNACIONALES:
EL ESTADO DE LA CUESTION

La Republica Argentina ratific en el ano 2006 la Convencion de
las Naciones Unidas contra la Corrupcién (UNCAC), a través de la
Ley 26.097. Desde entonces, fue evaluada en el marco del Primer Ci-
clo del Mecanismo de Examen de la Convencién (Capitulos III y IV)
y actualmente esta en curso el examen del Segundo Ciclo (Capitulos
IIyV).

Como es sabido, UNCAC contiene normas dirigidas al Estado y
normas que, enunciando obligaciones del Estado Parte, se vinculan
a actividades del sector privado. Su articulo 12 en particular, pone en
un mismo plano de importancia las medidas para prevenir la corrup-
cién y para mejorar las normas contables y de auditoria en el sector
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privado, incluyendo sanciones eficaces, proporcionadas y disuasivas
para su incumplimiento. Luego enumera medidas enderezadas a ese
fin, entre las que podemos destacar la cooperacion con los organis-
mos encargados de hacer cumplir la ley, codigos de conducta para el
correcto, honorable y debido ejercicio de las actividades comercia-
les y de todas las profesiones pertinentes, prevencion de conflictos
de intereses, promocion de buenas practicas comerciales entre las
empresas y en las relaciones contractuales con el Estado; asegurar
suficientes controles contables internos en las empresas para ayudar
a prevenir y detectar actos de corrupcion, establecer que las cuentas
y los estados financieros estén sujetos a procedimientos apropiados
de auditoriay certificacion, castigando penalmente las falsas registra-
ciones, establecer normativa que impida la deducciéon tributaria de
gastos que constituyan soborno o de otros gastos que hayan tenido
por objeto promover un comportamiento corrupto.

Anivel regional, Argentina ratific6 la Convencién Interamericana
contra la Corrupcién (CICC) en 1996 y es miembro del Mecanismo
de Seguimiento de la Implementacion de la Convencién Interameri-
cana contra la Corrupcion (MESICIC)) en el marco de la OEA (junio
de 2001). En el seno del mecanismo, el turno de examen del periodo
que analizamos correspondi6 a la Quinta Ronda de evaluacion, cuya
visita al pais se hizo en octubre de 2016.

El informe final de esa ronda abarcaba la revision de las reco-
mendaciones elaboradas en la Segunda Ronda, sobre los parrafos 5°
y 8° del art. III de la Convencion que se refieren, respectivamente, a
los sistemas para la contratacién de funcionarios publicos y para la
adquisicion de bienesy servicios por parte del Estado y para proteger
a los funcionarios publicos y ciudadanos particulares que denuncien
de buena fe actos de corrupcion; y la tipificacion de los actos de co-
rrupciéon contemplados en el art. VL.

El reporte final habria de incluir el andlisis de la implementaciéon
en Argentina de los parrafos 3° y 12° del art. III de la Convencion
relativos, respectivamente, a las medidas destinadas a crear, mante-
ner y fortalecer instrucciones al personal de las entidades publicas,
que aseguren la adecuada comprension de sus responsabilidades y
las normas éticas que los rigen, asi como el estudio de otras medidas
de prevenciéon que tomen en cuenta la relacién entre una remunera-
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cioén equitativa y la probidad en el servicio publico (OAS MESICICC,
2017).

Muchas de las recomendaciones formuladas por el Comité de Ex-
pertos guardan relacion con la materia especifica de los objetivos
de esa segunda ronda y su desarrollo no resulta relevante en este
trabajo®.

Otras merecen ser destacadas, aunque sea brevemente, ya que, si
bien estdn dirigidas a los procedimientos y practicas del sector pu-
blico, se vinculan a la calidad y transparencia de su vinculacién co-
mercial y en especial, a la integridad de sus negocios con empresas y
corporaciones.

En esa linea el reporte avanza sobre algunas cuestiones importan-
tes aunque puntuales: Se refiere al requisito de constituir una garan-
tia por parte de los administrados previo a impugnar la evaluacién de
las ofertas en los procesos de contratacion y sugiere que puede resul-
tar en una limitaciéon inapropiada para el ejercicio de ese derecho;
requiere facilitar el acceso a la informacién sobre las actuaciones de
contratacion de bienes y servicios de los tres Poderes del Estado y del
Ministerio Publico de la Defensa; capacitar sobre la nueva normativa
de contratacion; e implementar en el Honorable Congreso de la Na-
cion sistemas de contratacion electrénica.

En relacion con el servicio de justicia, los evaluadores llegaron a
conclusiones similares a las que arribaron previamente los estudios

Modificaciones a la ley 26.861/2013, a efectos de que la designaciéon para
ocupar cargos de empleados y de personal de maestranza y oficios en el
Poder Judicial y en el Ministerio Publico de la Nacién se haga teniendo
en cuenta el puntaje obtenido por los postulantes en el orden de méri-
to establecido en Ia lista de postulantes resultante del respectivo concurso
publico, y no por sorteo entre todos los integrantes de dicha lista; que la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion, como dicte su reglamentacion y del
procedimiento de concursos para el ingreso al Poder Judicial de la Nacion;
otras recomendaciones vinculadas a diversa normativa de ingreso y contra-
tacion en los tres poderes del Estado y en el Ministerio Publico Fiscal de la
Nacion (Decreto 1030/2016 del Poder Ejecutivo; Resolucion 318/16 del
Senado de La Nacién, Resolucién 254/15 de la CSJN; similar PGN 1107/14
del Ministerio Puablico Fiscal; agilizacién en procesos de seleccion de perso-
nal;
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que hemos citado, recomendando que el Estado analizado conside-
re expedir prontamente la nueva ley de subrogaciones, teniendo en
cuenta la importancia para la seleccion de los jueces subrogantes, y
senalando que, al momento de la visita al pais, 260 cargos estaban
ocupados por este tipo de interinos.

Cerramos esta enumeracion tradicional con la Convencion para
Combatir el Cohecho de Servidores Publicos Extranjeros en Tran-
sacciones Comerciales Internacionales de la Organizacion para la
Cooperacion y el Desarrollo Econémico. Argentina la suscribi6 el
17 de diciembre de 1997 y entreg6 el instrumento de ratificacion al
Secretario General el 8 de febrero de 2001. Este tratado se comple-
menta con los Comentarios Sobre la Convenciéon para Combatir el
Cohecho de Servidores Publicos Extranjeros en Transacciones Co-
merciales Internacionales (1997), y la Recomendacién del Consejo
para Fortalecer la Lucha Contra el Cohecho de Servidores Publicos
Extranjeros en Transacciones Comerciales Internacionales (2009)
actualizadas en 2021.

El Grupo de Trabajo de la OCDE sobre Cohecho en Transaccio-
nes Comerciales Internacionales (WGB por sus siglas en inglés) eva-
lu6 la implementacion de la Convencién por parte de la Argentina
en la Fase 1 (septiembre de 2001), lIa Fase 2 (junio de 2008), la Fase
3 (diciembre de 2014) y en la Fase 3 bis (marzo de 2017) y Fase 1 bis
(junio 2019).

La convencion tiene una particularidad desde su origen y que esta
enunciada ya en su declaracién de principios. Dice en su consideran-
do primero:

[...] el cohecho es un fendmeno generalizado en las transacciones
comerciales internacionales, incluidos el comercio y la inversion, que
suscita graves preocupaciones morales Yy poll’ticas, socava el buen g0-

bierno y el desarrollo econémico, y distorsiona las condiciones com-
petitivas internacionales [...] (Preambulo Convencién).

Mientras UNCAC, por ejemplo, justifica su importancia conside-
rando que la corrupcion es una grave amenaza para la estabilidad y
seguridad de las sociedades al socavar las instituciones y los valores
de la democracia, la ética y la justicia y al comprometer el desarrollo
sostenible y el imperio de la ley, el instrumento multilateral promo-
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vido por la OECD, enuncia entre sus razones, de forma expresa y
decidida, la de emparejar el terreno de las relaciones comerciales
evitando la distorsion en las reglas de competencia a partir del pago
de sobornos.

Esta vision practica es parte del espiritu del instrumento y, en es-
pecial, de los estindares y criterios con que el mecanismo de revi-
sion, el Grupo de Trabajo en Soborno Transnacional (Working Group
on Bribery (WGB)) interpreta el cumplimiento de las exigencias co-
munes que impone el tratado.

La evaluacion de Fase 3 de implementacién de la convencion del
ano 2014 fue muy mala. El grupo concluy6 que Argentina incumplia
gravemente los articulos clave. Expuso en el resumen ejecutivo que
existia grave preocupacion por el compromiso de Argentina en la
lucha contra el soborno en el extranjero y por los escasos progresos
realizados desde las evaluaciones anteriores. Sostuvo que no habia
implementado recomendaciones que el Grupo de Trabajo venia for-
mulando desde 2001 (por ejemplo, la responsabilidad de las empre-
sas por el soborno en el extranjero, la jurisdiccién extraterritorial
para perseguir el delito). Expuso que las deficiencias sistémicas en el
sistema de justicia penal identificadas en la Fase 2 persistian (Orga-
nizacion para el Desarrollo y la Cooperacion Econémica, Grupo de

Trabajo de Soborno Transnacional —OCDE WGB—, 2014).

Al Grupo de Trabajo también le preocupé el respeto por la inde-
pendencia judicial y la capacidad de Argentina para detectar y de-
nunciar el soborno en el extranjero. Expuso que tomaron noticia de
casos de interferencias del Poder Ejecutivo en la labor de jueces y
fiscales en casos especificos, y uso de procesos disciplinarios para pre-
sionar a juecesy fiscales. El nimero de vacantes judiciales y de jueces
suplentes continuaba extraordinariamente alto. Senalaron también
las escasas medidas de empresas contra el soborno y la escasa con-
cientizaci6én al respecto por parte del gobierno.

En consecuencia, el WGB dispuso una visita de Alto Nivel entre
los dias 26 y 27 de abril de 2016 y una evaluacion suplementaria de
la fase 3bis antes de finales de 2016 (OCDE WGB, 2016). La evalua-
cién culminé en la reunion plenaria de marzo de 2017 (OCDE WGB,

2017).
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En la cita de este informe seremos mas detallistas pues, junto con
los estudios internos a los que ya nos referimos, sus recomendaciones
fueron la base de un plan de accién integral que, junto con otros
esfuerzos vinculados, estructuré buena parte de las reformas del pe-
riodo. Ademas, una parte de sus consideraciones guarda estrecha re-
lacion con la tesis que hemos adelantado y que sera desarrollada mas
ampliamente.

Como resumen ejecutivo, debemos senalar que el WGB cerr6 el
reporte manteniendo la manifestacion de que Argentina seguia in-
cumpliendo gravemente los articulos clave de la Convencion, aun-
que sostuvo que:

[...] reconoce que los esfuerzos para implementar las recomendacio-
nes de la Fase 3 comenzaron en serio sélo después de que el actual
gobierno asumiera el cargo en diciembre de 2015 [y que] en octubre
de 2016 se introdujo en el Congreso un proyecto de ley de responsa-
bilidad empresarial destinado a abordar algunas de estas cuestiones,
pero ain no se ha aprobado (Organizacién para el Desarrollo y la

Cooperacién Econémica, Grupo de Trabajo de Soborno Transnacional,
2017: 4).

En el informe adoptado y sus recomendaciones, algunas muy im-
portantes giran en torno a cuestiones de tipificacion del delito, y hay
serias consideraciones sobre la falta de estadisticas y de estudios que
permitan conocer los motivos de las demoras extremas en los casos
judiciales, falta de capacitacion especifica de jueces y fiscales

También reporta la situaciéon del Consejo de la Magistratura, tan-
to por su composicion que privilegia los estamentos de origen politi-
cos afectando la independencia y estabilidad de los jueces, como por
la demora en cubrir vacantes en los tribunales y juzgados.

Si bien es una parte importante de la evaluacion, no difiere en lo
sustancial de los diagnoésticos internos ya conocidos y solo lo tratare-
mos en relacion con las medidas de otra naturaleza.

El reporte, con base en las previsiones del documento de Reco-
mendacion del Consejo para Fortalecer la Lucha contra el Cohecho
de Servidores Publicos Extranjeros en Transacciones Comerciales
Internacionales, expuso que el sistema federal descentralizado de
registro de sociedades derivaba en dificultades para los organismos
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encargados de cumplir la ley, para acceder rapidamente a informa-
cion integral de una persona juridica, ya que una persona juridica
podia estar registrada en cualquiera de las 25 jurisdicciones. Ade-
mas, ello debilitaba las medidas de prevencion y control, ya que cada
registro provincial usa su propio procedimiento, lo que deriva en
diversidad de requisitos, de control, corporaciones homoénimas, etc.
Por eso promovié como recomendacion la implementaciéon de un
registro nacional efectivo de informacién sobre todas las empresas
argentinas.

La evaluacion se cerré con un total de 45 recomendaciones. Algu-
nas referian naturalmente a la tipificacion del delito, la responsabili-
dad corporativa y la labor de jueces y fiscales

Pero en este punto destacaremos algunas de las que no tienen
que ver ni con el sistema de justicia ni con la capacidad de persecu-
cion del delito. Asi, en materia de reporte de lavado de dinero, el
WGB requiri6 que se procure imponer el deber de denunciar el lava-
do de dinero, los procedimientos de debida diligencia y de registro a
los abogados, sindicos y demas profesionales judiciales.

Especial mencién por lo que se dira a continuacién al conjunto
de recomendaciones vinculadas a las actividades de gestion, registro
contable, expedicién de Estados Contables y Auditorias. En ese pun-
to, se encomendo a la Argentina fortalecer la capacidad de deteccion
promoviendo que mas sociedades puedan usar Normas de Informa-
cion Financiera Internacional (NIIF) y en concordancia con ello, los
correspondientes estandares de auditoria (ISA-NIA). En este punto,
las sociedades listadas en la Comisiéon Nacional de Valores tenian esa
obligacioén. Pero, por diversas razones, existia una resolucién de la
Inspeccion General de Justicia que obstaba su utilizacion general por
las personas juridicas.

El grupo recomendé también implementar de forma mas eficien-
te el delito de fraude en los registros y balances, y los requisitos conta-
bles en los casos de cohecho (una figura penal especifica estaba pre-
vista en el proyecto de ley de responsabilidad penal corporativa atin
no aprobado al momento de la evaluacion), brindando y trabajando
con los entes que colegian a la profesion contable para concienti-
zar sobre el delito de cohecho extranjero, y desarrollar capacitacion
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especifica dentro del marco de su educacion profesional. Hacer lo
propio con los auditores y empresas de auditoria externa, tratando
de garantizar que tomen en cuenta con mayor atencion los riesgos de
cohecho extranjero en las sociedades que auditan.

Con el mismo objeto de incrementar la capacidad de deteccion
y denuncia, el Grupo incorpor6 una recomendacion que al dia de
hoy atn causa debates entre los representantes de las agencias esta-
tales y los de la Federacion de Colegios que nuclean a contadores. El
WGBinst6 a garantizar que los auditores y los sindicos que no formen
parte de una sociedad de propiedad estatal informen de inmediato
sus sospechas de cohecho extranjero por parte de empleados o re-
presentantes de la sociedad a las autoridades competentes, especial-
mente ante la falta de accion luego de haber realizado la notificacion
correspondiente a nivel interno.

En relacion con las normas y practicas impositivas, la evaluacion
ponderd la normativa ya existente que impide desgravar de las obli-
gaciones tributarias, los pagos de facilitacion, los pagos indebidos y
las multas. Por fuera de ello, lo principal tuvo que ver con el alcan-
ce del secreto fiscal y la capacidad de compartir informacion con
agencias encargadas de hacer cumplir la ley. La Argentina tenia una
estricta regulacion restrictiva (art. 101 incisos 2 y 3 de la ley 27467).
Frente a ello, el Grupo se enfoc6é puntualmente en la capacidad de
comunicacion de la informacion obtenida y entregada por convenios
internacionales, de los que la propia OECD tiene un modelo que
es globalmente utilizado. La recomendacién expuso la necesidad de
tomar medidas inmediatas para garantizar que la informacién impo-
sitiva pueda ser suministrada a autoridades extranjeras para su utili-
zacion en investigaciones sobre cohecho extranjero.

Si hacemos un corte a fines de 2016 (este reporte se adopto en
marzo siguiente pero la respuesta a los cuestionarios y la evaluacion
on site tuvieron lugar a fines de aquel ano), tenemos por un lado la
situacion de debilidad institucional y en particular del servicio de
justicia, y la falta de herramientas legales y de procedimientos que
afectaba la capacidad de respuesta y la confianza de la ciudadania en
el Estado. De eso dan cuenta en forma practicamente coincidente los
estudios diagnosticos internos —como el que fue resenado— y los
informes de evaluacion de los mecanismos internacionales.
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En el caso de OCDE, ademas, la vision mas integral y enfocada
en una cultura de transparencia en los negocios, abria el espectro a
otras debilidades complementarias que a veces no estan en la mirada
central de las agencias especializadas en lucha contra la corrupcion.

Para la administracion entrante a fines de 2015, el proceso de
acceso como miembro pleno a la OCDE se constituy6 en un eje es-
tratégico primordial para el que se contaba con apoyo suficiente de
los paises socios del organismo. Ese proceso de ingreso que esta ac-
tualmente demorado —Ila OCDE envi6 la invitacién formal en 2021
pero el Gobierno Argentino no comenzo6 el proceso (Chabay, 2022),
se suponia que iba a requerir la aprobacién del WGB que es uno
de los comités cuyo voto de aceptacion es imprescindible. Esta cir-
cunstancia y las pésimas performances en las evaluaciones previas pu-
sieron en alerta a la Administraciéon y motivaron un ambicioso plan
de reformas que cont6 con apoyo entusiasta de diversas agencias de
gobierno y del Ministerio Publico Fiscal.

5. EXISTENCIA DE UNA CULTURA DE
INTEGRIDAD EMPRESARIA

Para esa época, solo las filiales o vinculadas a empresas multina-
cionales tenian, por imposicién de sus matrices, programas de cum-
plimiento y responsables de su seguimiento. Algunas empresas de
propiedad o mayoria estatal, que habian estado en manos privadas
durante un tiempo, tenian algunas iniciativas. En la mayoria de los
casos o bien estaba delegado en la gerencia de Asuntos Legales o
bien de Auditoria.

La ausencia de un marco regulatorio de la responsabilidad penal
o administrativa de las empresas, la percepcion de impunidad y la
inexistencia de incentivos, hacian que cualquier embrién de cultura
de integridad fuera una desventaja en términos de costos y de acce-
SOS A Negocios.

Tanto los diagnosticos nacionales como el plan disenado por las
exigencias internacionales debian enfocarse y complementarse con
incentivos adecuados a un real cambio cultural.
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Esta situacion se hizo evidente a partir de la investigacién en pro-
fundidad de los hechos y mecanismos de corrupcion en practica los
anos anteriores y en los debates participativos con interesados direc-
tos de algunas de las reformas que se plantearon, como fue el caso de
las discusiones en torno a la ley de responsabilidad penal de personas
juridicas.

De acuerdo con un trabajo publicado recién en 2019 pero cuya
muestra estadistica se tomo a partir de 2017, en Argentina, sobre 382
empresas consultadas, el 69% manifesté no conocer las iniciativas
voluntarias que existen para prevenir la corrupcion; en particular en
las referidas a soborno, un 80 % indicé que no conocian ninguna,
un 10 % tenia conocimiento o manejo de las ISO 37001 y un el 9 %
sostuvo el conocimiento de los Principios Empresariales para Con-
trarrestar el Soborno, formulados por Transparencia Internacional
(Yepes-Lopez et al., 2019: 88).

También se relevaron las practicas y dispositivos que los encuesta-
dos tuvieran actualmente destinados a prevenir y detectar sobornos
en las negociaciones tendientes al cierre de negocios y/o contratos.

La mayoria dijo no tener ningiin mecanismo de prevenciéon. En-
tre las que si, un 32% dijo que un Cédigo de Etica o Conducta; un 17
% contaba con una declaracién o enunciado de politica empresaria
de rechazo a ofrecimientos o recepcion de sobornos y un porcenta-
je similar refiri6 concientizar periédicamente a sus empleados y a
las contrapartes partes del negocio acerca de la prohibicion total de
ofrecer sobornos (17%). Solo un 11 % indic6 que entre sus dispositi-
vos y decision se encuentre la de denunciar a las autoridades compe-
tentes los intentos y hechos de soborno que se presenten al interior
de su empresa (Yepes-Lopez et al., 2019: 89).

Dentro de aquellos que si adoptan medidas especificas para la
prevencion y deteccién del soborno, un 34%, tiene incorporados li-
neamientos sobre practicas anti soborno en las capacitaciones y co-
municaciones internas; un 30% que promueve que sus empleados
apoyen la prevencion del soborno como condicién contractual para
la vinculacién laboral; un 28% afirmé poseer una politica de respon-
sabilidad del gerente o del presidente de la empresa acerca de la im-
plementacion de las politicas y lineamientos frente al soborno. Final-
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mente, un grupo indicé que tenia incorporadas directivas internas
para que ningtin empleado sea penalizado o sujeto de consecuencias
negativas si se rehusa a pagar sobornos (23% de respuestas) y aque-
llos que expusieron que tenian un compromiso publico y expreso de
la junta directiva (ton of the top) (22%).

El 78% respondi6 que no contaba con canales formales de comu-
nicacion para efectuar denuncias; solo el 6% de la muestra manifes-
t6 haber fijado condiciones conforme las cuales el involucramiento
en un acto de soborno hace parte de las causales de terminacion
de una asociacion con terceras partes, y el 4 % cuenta con procesos
estandarizados de evaluacion de las practicas frente al soborno para
aquellas empresas con las cuales tiene o espera iniciar un proceso de
vinculacion.

La cuestion de la cultura de negocios en la Argentina se hizo evi-
dente, ademads, hacia 2016/2017 por sonados casos de corrupcion
y gran corrupcion que tomaron estado publico, sea por el avance
en investigaciones que estaban demoradas, o por cinematograficas
irrupciones.

El avance de estos procesos y las noticias en los medios iba a acom-
panar e impulsar todo el decurso de las reformas y su discusion. Esto
iba a recrear por lo menos por un tiempo la confianza ciudadana
en las autoridades responsables, al advertir la voluntad del gobierno
de no interferir en las investigaciones, la labor de los fiscales federa-
les que llevaban adelante las instrucciones y el trascendente aporte
coordinado de la Oficina Anticorrupcién del Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos, la Unidad de Inteligencia Financiera y la Admi-
nistraciéon Federal de Ingresos Publicos. Ademads, iba a mantener la
atencion en la cuestion de la corrupcion, empujando al Congreso a
la sancion de algunas de las iniciativas.

Pero lo que deseamos senalar aqui es que los hechos de corrup-
cion que se fueron descubriendo eran transversales a toda la admi-
nistracion publica. Asi, en algunas de esas investigaciones se descu-
brié un sistema de cartelizacién o tolerancia entre empresas, que no
solo accedian a los negocios espurios (sea por complicidad con fun-
cionarios sea por el pago de sobornos) sino que ademas toleraban o
prestaban ayuda a sus competidores.
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Por ejemplo, en la causa 5048/2016 “Grupo A., CFK 'y otros por
asociacion ilicita” actualmente en juicio oral por ante el Tribunal
Oral Federal 2, mas de 50 licitaciones de obra ptblica vial en una
provincia habian sido direccionados a un novel grupo empresario
encabezado por un amigo de la familia presidencial. Lo llamativo
en este punto es que en la mayoria de esas licitaciones se presentaba
por lo menos una empresa ajena al holding, la que tenia mejores
antecedentes y capacidad técnica, pero toleraba su rol de partenaire
pasivamente colaborando para simular una concurrencia inexistente
en los hechos —en esta causa se dicté condena en juicio oral en pri-
mera instancia y se encuentra en tramite de apelacion— (TELAM,
2022; Cue Barberena R, 2023).

O en otra que se conocié publicamente como “cuadernos”, en
la que mas de 40 arrepentidos prestaron colaboracion, lo que llevo
descubrir no sélo un circuito habitual de pagos de sobornos, sino
también un acuerdo entre los responsables de las empresas para
no competir mas que de manera simulada, sujetando el reparto de
negocios a un acuerdo con los propios receptores de los sobornos
(Damos como referencia el 9608,/2018 “CFK y otros por asociacion
ilicita y Cohecho” del Juzgado Federal 11 pero la investigacion se
ha desdoblado en otros legajos y se encuentra en su mayor parte en
etapa de juicio).

Es decir que ni siquiera las leyes de mercado funcionaban de un
modo sano que permitiera impulsar los negocios hacia la transparen-
cia. En consecuencia, era evidente que un cambio real no podia pres-
cindir del fortalecimiento institucional imprescindible y del cambio
de normas. Era necesario ademds un cambio en los incentivos para
favorecer la libre y genuina competencia en condiciones de igual-
dad, para que los agentes se controlen entre si, y crear incentivos
para una verdadera cultura de integridad.

6. EL PROCESO DE REFORMAS
6.1. Plataforma Justicia 2020

El marco de discusion de reformas institucionales vinculadas al
sector publico y con atencion en las debilidades del servicio de Jus-
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ticia estuvo constituido por el Programa Justicia 2020 del Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos de la Nacion®. Estaba orientado a
fortalecer la transparencia, la probidad y la participaciéon ciudada-
na en la construccion de politicas publicas sobre justicia y derechos
humanos. Se constituyé en un espacio de didlogo institucional y ciu-
dadano, tendiente a lograr el indispensable involucramiento y la par-
ticipacion ciudadana en la construccion de una Justicia en la que los
habitantes puedan confiar.

En la practica, sobre un nucleo de politicas publicas disenadas
desde el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, se establecio
una plataforma de participacion y debate y un programa de reunio-
nes presenciales que abarcaron mas de sesenta iniciativas. Asi mismo,
se estructuraron siete ejes —Institucional, Penal, Civil, Gestion, Justi-
ciay Comunidad, Derechos Humanos y Acceso a la Justicia—.

Los objetivos de transformacion institucional incluidos en Justicia
2020 (en coincidencia con la Agenda 2030) abarcaban cuestiones
vinculadas a reduccion de violencia y mortalidad asociada; maltra-
to, tortura, explotacion; la promocién de un desarrollo sostenible e
inclusivo; y el mejoramiento transparente del servicio de justicia en
general.

En detalle y en los aspectos vinculados con el tema que tratamos,
los documentos elaborados resenan los siguientes objetivos prima-
rios: (a) reducir de manera significativa las corrientes financieras y de
armas ilicitas; (b) fortalecer la recuperacion y devolucion de bienes

El Programa Justicia 2020 fue formalmente creado, en el ambito de la Secre-
taria de Justicia, con las siguientes metas de accion: (a) coordinar espacios
de didlogo, mesas y comisiones temadticas de trabajo, para la participaciéon
ciudadana e institucional en la elaboracion, implementacion y seguimiento
de politicas de Estado, proyectos e iniciativas legislativas de innovacion y
modernizacion judicial; (b) entender, asesorar y asistir a la Secretaria de
Justicia en todas las cuestiones programaticas; (c) convocar a los funcio-
narios responsables de las politicas de estado, proyectos e iniciativas legis-
lativas del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacién, para
participar en las mesas y comisiones temadticas; y (d) disenar y proponer a
las dreas competentes planes de trabajo e iniciativas, relativas a innovaciéon
y modernizacioén del sistema de justicia, generadas a partir de las instancias
participativas (Resolucién MJyDH 151/2016).
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robados; (c) luchar contra todas las formas de delincuencia organiza-
da; (d) reducir sustancialmente la corrupcion y el soborno en todas
sus formas; y (e) fortalecer las instituciones nacionales pertinentes
para prevenir la violencia y combatir el terrorismo y la delincuencia.

El eje institucional tenia entre sus objetivos los de alcanzar la
efectiva independencia del Poder Judicial, la transparencia y el uso
eficiente del sistema de justicia; asegurar la autonomia funcional y
financiera del Poder Judicial y fortalecer los poderes judiciales pro-
vinciales; impulsar la implementacion de un sistema de rendicion de
cuentas para los poderes judiciales, la jerarquizacion y despolitiza-
cion de los mecanismos de seleccion, disciplina y remocién de ma-
gistrados, incorporando procesos agiles y mecanismos de gobierno
abierto y transparencia, promover politicas de Gobierno Abierto en
el sistema de justicia para la mejora de la transparencia y participa-
cion ciudadana, e incentivar el debate sobre la implementacién de
nuevas practicas y reformas normativas para prevenir y combatir ac-
tos de corrupcion.

El eje penal, contaba entre sus fines: lograr que el sistema de
justicia garantice los derechos de las victimas; investigar, enjuiciar y
condenar a los responsables de un delito, y favorecer su reinserciéon
social; conseguir procesos penales efectivos, rapidos y transparentes
que garanticen el reconocimiento pleno de los derechos de la victi-
ma, la igualdad entre las partes y la realizacion de juicios orales en lo
inmediato; implementar nuevas herramientas procesales para tener
una politica criminal eficaz, promover la investigacion del narcotra-
fico y del crimen organizado, la implementacién del sistema acusa-
torio y la oralidad efectiva en los procesos penales a nivel nacional
y provincial, reformar el Ministerio Publico Fiscal y de la Defensa.
utilizar el juicio por jurados a nivel federal y provincial, una reforma
integral del Servicio Penitenciario Federal que permita la reinser-
cion social de los detenidos.

En el eje de gestion, el programa se propuso establecer procesos
judiciales mas agiles, priorizando el tramite rapido y efectivo de las
causas, redisenar estructuras organizacionales (juzgados, fiscalias,
defensorias, asesorias, etcétera), impulsar la gestion electrénica y
convertir los procesos registrales en tramites rapidos y sencillos, in-
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corporando la posibilidad de realizar gestiones completas desde la
web.

6.2. Consejo de la Magistratura y Servicio de la Justicia

Siguiendo el orden en que abordamos las cuestiones, comenzare-
mos, aunque brevemente por el servicio de justicia en general y en
particular las propuestas legislativas e institucionales orientadas a su
apertura, control ciudadano, eficiencia y celeridad.

Era imposible plantear a la sociedad un cambio de reglas de juego
y de incentivos, y reclamarle que se ajustara al cumplimiento de la
ley, sin antes reconstruir en lo posible su confianza en los jueces y su
trabajo. Ademas, ningun régimen de incentivos para el cumplimien-
to de la ley puede ser efectivo si la percepcion general es que no hay
riesgo alguno en violarla.

Para eso, el Consejo de la Magistratura dispuso una auditoria ge-
neral de causas de corrupcién para el periodo 2006-2016 (Res CM
342/16). Se auditaron 147 juzgados y tribunales federales y el resul-
tado se public6 en formato de datos abiertos (Consejo de la Magistra-
tura del Poder Judicial de la Nacion —CM—, s.f.).

La auditoria continda en forma permanente, de acuerdo a la deci-
sion 57, Resolucion 707/16 del Consejo que estipula “un Plan en per-
manente ejecucion para que se logre un proceso de auditoria conti-
nua” (Res CM 707/2016). Ademas, se realiz6 y publicé una auditoria
de casos de narcotrafico 2006-2016 con actualizaciéon anual (Res CM
145/16) que se public6 también en datos abiertos (CM b, s.f.).

Para atender a los cuestionamientos sobre independencia de los
jueces y ante la inconstitucionalidad declarada de la norma previa,
se propuso y sancioné6 una ley que regularizo la designacion de jue-
ces subrogantes en los tribunales con vacantes, ajustando al mandato
constitucional. Para eso se dict6 la Ley 27439, publicada en el Diario
Oficial el 6 de junio de 2018 que establecié como primera opcioén
que la designacion de un juez subrogante de un juzgado inferior
debe ser realizada por la Corte de Apelaciones entre quienes ya ten-
gan calidad constitucional de juez de la misma materia y jurisdiccion
territorial o, cuando ello no fuera posible, con un juez de la jurisdic-
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cion territorial mas proxima. Supletoriamente podria cubrirse con
un juez asociado, y el Tribunal de Apelacién correspondiente debera
favorecer a los jueces asociados que residan en la jurisdiccion territo-
rial del tribunal a cubrir.

Lamentablemente, la desbalanceada composicion del Consejo de
la Magistratura no pudo ser corregida ya que el Congreso no traté las
propuestas que se le elevaron. Debe senalarse de todos modos que en
oportunidad de la evaluacion de seguimiento de 2 anos de fase 3 bis
del WGB de OCDE, los evaluadores consideraron que la propuesta
que habia sido puesta a consideracion del Poder Legislativo no daba
la suficiente preeminencia al estamento de los jueces (OCDE WGB,
2019: 8).

En relaciéon con el servicio de justicia y el Consejo de la Magis-
tratura, la falta de informaciéon disponible que se senalaba en los
diagnosticos comenzo a revertirse través de una plataforma de Datos
abiertos, que contiene 52 datasets de 23 dependencias (Disponible en
http://datos.jus.gob.ar/).

Otro de los ejes anticipados en el Programa Justicia 2020 se enfo-
caba en la eficacia y celeridad de la persecucion penal. A este respec-
to, una de las coincidencias en el punto en las evaluaciones nacio-
nales e internacionales previas, era la necesidad de implementar el
sistema acusatorio en el proceso penal.

Por ello se puso en marcha la implementacion del Codigo Proce-
sal Penal Federal acusatorio. Previamente, la norma que se habia san-
cionado en 2014 debio ser reformada para convertirla en una herra-
mienta moderna y apta para la sustanciacion de los complejos casos
de criminalidad organizada®. La implementacién paulatina quedé a
cargo de una Comision Bicameral de Implementacion y Seguimien-
to del Congreso de la Nacion (Articulo 7° de la Ley 27.063), con el

Finamente se sancioné por ley 27.482 el 6 de diciembre de 2018. El texto
final anade técnicas especiales de investigacion para el Ministerio Publico
Fiscal; se prevé la existencia de acuerdos de colaboracion; se armonizan las
disposiciones relativas al procedimiento de flagrancia; se anade también
procesos contra personas juridicas; entre otros cambios.
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apoyo de la Subsecretaria de Justicia y Politica Criminal y comenzo6
por Salta y Jujuy.

Al mismo tiempo, un conjunto de leyes y reformas procur6 opti-
mizar los recursos del sistema de justicia en la linea de los objetivos
planteados por la Plataforma Justicia 2020. A la vez que hacia mas
eficiente la administraciéon en los delitos comunes, con una mejor
respuesta al ciudadano aumentando la satisfaccion del derecho al ac-
ceso a la jurisdiccién, permitié reordenar los recursos al dar tramite
rapido a una cantidad de casos de escasa complejidad, que normal-
mente recargan a todos los operadores.

La ley 27.272 sancion6 un procedimiento abreviado para casos en
flagrancia. En cinco relevamientos efectuados, se establecié que el
69% de los casos habian tenido resolucion final en menos de 30 ho-
ras desde la ocurrencia del hecho (Subsecretaria de Politica Criminal
MJyDDHH 2016, 2017a, 2017b,2017c y 2018).

La ley 27.307 habilité nuevos Tribunales Orales Federales (juzgan
delitos de corrupcién y soborno, narcotrafico y Crimen Organizado);
la ley 27.308 autoriz6 que en algunos casos los jueces de los tribuna-
les colegiados actien de manera unipersonal y la ley 27.384 hizo lo
propio con jueces de las salas de apelacion colegiadas.

6.3. Alineando incentivos

Como ya dijimos, la experiencia indicaba que el sistema de nor-
mas y la escasa eficiencia en la persecucion, alentaban los pactos de
impunidad entre funcionarios corruptos y empresas y empresarios.
Por lo tanto, era necesario crear un marco que a la vez que brindara
a fiscales y jueces nuevas herramientas y procedimientos modernos
para incrementar la eficiencia, volteara el sistema de incentivos y
amenazara la perdurabilidad de esos acuerdos.

Para dotar de celeridad y eficiencia las investigaciones complejas
y de delincuencia organizada y para promover un cambio en los in-
centivos que mantenian histéricamente asociados a los coautores de
un delito para procurar su impunidad, se propusieron y sancionaron
regimenes de cooperacion.
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En un pais no habituado a soluciones negociadas o de clemencia
(aunque existian algunas como el juicio abreviado, la probation y su-
puestos especiales para casos de terrorismo), se propusieron alterna-
tivas y finalmente se sancionaron tres normas.

La ley nim. 27.304, aprobada en octubre de 2016, extendia la fi-
gura del arrepentimiento (que existia para delitos como el secuestro,
la trata de personas, el narcotrafico y el lavado de dinero) a los casos
de corrupcion y asociacion ilicita. La norma dispone una reduccion
de pena a cambio de informacion valiosa y verdaderamente relevante
a los fines de la investigacion.

La “Ley del arrepentido” como se la conoce, ha sido muy usada
y resulté muy importante para la investigacion, el enjuiciamiento y
la condena, en causas de corrupcion y gran corrupcion. Algunos de
ellas llevaron a veredictos condenatorios contra altos funcionarios y
empresarios cercanos a la expresidenta, y otras permitieron acreditar
un complejo mecanismo de sobornos que llevo al procesamiento a
mas de 100 personas entre servidores publicos y hombres de nego-
cios (Confalonieri, 2020; Pizzi, 2023; “Los cuadernos de las coimas:
Quiénes son los empresarios arrepentidos y qué dijeron ante la Jus-
ticia,” 2018).

La Ley num. 27.319 conocida como “Ley del Informante-Coope-
rador” aprobada en 2016 creo el régimen para brindar a las fuerzas
policiales y de seguridad, al Ministerio Publico Fiscal de la Nacion y al
Poder Judicial de lIa Nacién las herramientas y facultades necesarias
para ser aplicadas a la investigacion, prevencion y lucha de los delitos
complejos, regulando las figuras del agente encubierto, el agente re-
velador, el informante, la entrega vigilada y prérroga de jurisdiccién.

Para favorecer a la instrumentacién efectiva de estos recursos y
atender a una mayor demanda de los jueces y fiscales, fue necesario
redisenar y fortalecer el Programa de Proteccion de Testigos e Impu-
tados dependiente del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos

Finalmente, se adopto también ley de responsabilidad penal de
personas juridicas, que merece ser tratada por separado.
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6.4. Acceso a la informacion, datos y gobierno abierto

En materia de transparencia y acceso a la informacion, en sep-
tiembre de 2016 se aprob6 la Ley nim. 27.275 del Derecho de Ac-
ceso a la Informacion Publica, que obliga a los 3 poderes a brindar
datos a cualquier persona que lo requiera. Introduce obligaciones de
transparencia activa; los datos deben publicarse de manera accesible,
gratuita, actualizada y en formato procesable informacion sobre su
némina salarial, el personal contratado, las declaraciones juradas de
funcionarios, la ejecucion de partidas presupuestarias y las contra-
taciones, entre otras cuestiones. Cre6 ademas como Autoridad de
Aplicacion en el Poder Ejecutivo Nacional a la Agencia de Acceso a
la Informacion Publica (AAIP).

Ya senalamos que el Consejo de la Magistratura comenzé a com-
partir informacién en datos abiertos, incluyendo los resultados de las
auditorias de causas y juzgados. Ademas, como parte de la estrategia
de ampliacion y fortalecimiento del plan de Gobierno Abierto, lue-
go del Decreto num. 117/2016, los organismos que dependen del
Poder Ejecutivo Nacional formularon sus respectivos Planes de Aper-
tura de Datos, Portal Nacional de Datos Publicos. Como resultado,
entre 2015 y 2017, la Argentina ascendi6 del puesto 54 al 17° del
Indice Global de Datos Abiertos de la Open Knowledge Foundation
(Open Knowledge Fundation, s.f.).

6.5. Modernizacion del Estado, gestion digital y transparencia

Los procedimientos manuales, las interacciones presenciales y la
falta de estandarizacion de procesos hacen que los tramites sean vul-
nerables a comportamientos deshonestos. La falta de confianza de
los ciudadanos con el Estado se traslada a la percepcion del emplea-
do publico. A su vez la baja profesionalizaciéon de la burocracia crea
desconfianza interna. Los trdmites son complicados, en parte, por-
que esa falta de confianza mutua entre los implicados lleva a que se
priorice la seguridad por encima de la eficiencia. Cuando la corrup-
cién desempena un rol facilitador, se genera un circulo vicioso: tanto
el gobierno como los ciudadanos pueden sentir que es necesario que
se impongan altas barreras de entrada y que los requisitos sean estric-
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tos para prevenir el abuso; pero es la misma complejidad lo que crea
el espacio para la corrupcion (muchos pasos, mucha intervencion
personal, mucho papel, muchos funcionarios involucrados y menos
responsables directos (Roseth et al., 2018: 67). Por el contrario, los
mecanismos a través de los cuales el gobierno electrénico funciona
para reducir la corrupcién son sencillos: el gobierno electrénico re-
duce el contacto entre los funcionarios corruptos y los ciudadanos y
aumenta la transparencia y la responsabilidad (Andersen, 2009).

En Panorama de las Administraciones Publicas América Latina y
Caribe publicado en 2016 con datos colectados hasta 2015, Argentina
aparecia entre los ultimos paises de la region en los indicadores de
regulacion del Mercado de Productos (solo superado por Venezue-
la y Bolivia) (OCDE, 2016: 127 cuadro 7.10). En el relevamiento se
desprende ademas que la Argentina no registraba ni sistema de pre-
sentacion electronica de ofertas en contrataciones publicas (como
si registraban Brasil, Chile, Costa Rica, Ecuador, México, Peru, y
Paraguay); tampoco sistema de subasta electrénica, ni presentacion
electronica de facturas o instrumentos similares (OCDE, 2016: 153,
cuadro 9.7).

En el Reporte de Competitividad Global 2015 del Foro Econé-
mico Mundial, Argentina se ubicaba 106, pero registraba pésimas
performances en instituciones (135°), ética y la corrupcién (137°), in-
fluencia indebida (135°), desempeno del sector publico (138°) y éti-
ca empresarial (puesto 138°) (Schwab Ed, 2015: 7, tabla 1, 9 tabla 2,
10 tabla 3, 31 y 32). Ademas de la opacidad de los tramites internos
de la administracion, la escasa digitalizaciéon y comunicabilidad de
los sistemas, entorpecia y encarecia la gestion publica.

Por Decreto niim. 434,/16 se aprob6 el Plan de Modernizacion del
Estado, para la administracién publica centralizada y descentralizada
y para empresas y sociedades del Estado. El plan se estructur6 en cin-
co ejes: (a) plan de tecnologiay gobierno digital; (b) gestién integral
de los recursos humanos; (c) gestion por resultados y compromisos
publicos; (d) gobierno abierto e innovacion publica; y (e) estrategia
pais digital. Sucesivamente se dispuso que los organismos del Sector
Puablico Nacional intercambien entre si la informacién publica que
produzcan o esté en su poder (Decreto 1273/16), se aprobaron los
Lineamientos para la Redaccién y Produccién de Documentos Ad-
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ministrativos (Decreto 336/17), se implementé el Sistema de Ges-
tion Documental Electrénica de Argentina (GDE)?; se pusieron en
marcha los médulos de gestion de transferencias y asistencias®; y la

plataforma de Tramites a Distancia’.

En paralelo desde 2016 se incorporaron los sistemas online de
compra y contratacion de bienes y servicios y obra publica (COMPR.
AR para la contratacion de bienes y servicios y CONTRAT.AR). Per-
mitieron la obtencion y andlisis de informacién y aumentaron la par-
ticipacion de oferentes en los procesos de contrataciones publicas.
Para abril de 2018, 81 organismos ya utilizaban el sistema COMPR.
AR, con 7.210 procesos iniciados (Carta de Jefatura de Gabinete #11
- Integridad, transparencia Y lucha contra la corrupcion,” s.f.).

En la necesidad de reordenar una normativa de adquisiciones y
contrataciones estatales que era fragmentada y confusa (OCDE WGB,
2014: 61; Idem 2017: 60) se dict6 el Decreto nim. 1169/18 incorpo-
rando un 6rgano rector (la Oficina Nacional De Contrataciones),
disponiendo la implementacion progresiva del Sistema de Gestion
Electronica CONTRAT.AR para las contrataciones y concesiones de
Obra Publica y para la contratacion y seguimiento de ejecucion de las

5 Consiste en una plataforma unificada que permite gestionar la totalidad de
documentos y actuaciones administrativas y facilita el acceso de los ciudada-
nos a la administraciéon en forma remota. Entre sus beneficios: progreso en
la eficiencia de la administraciéon publica; promocion de la transparencia;
mejora en la comunicacion y los servicios hacia la ciudadania; estandariza-
cién de todos los procedimientos de gestion de gobierno; y digitalizacion
de la administracion publica.

Decreto 1063/2016, habilité la implementacién de medios electronicos

centralizados, mediante los médulos Gestor de Asistencias y Transferencias

(GAT) y Registro Integral de Destinatarios; (RID), componentes del Siste-

ma de GDE, para facilitar y transparentar las transferencias de recursos mo-

netarios y no monetarios realizadas en el marco de las politicas sustantivas
que desarrollan los distintos organismos publicos.

7 Mismo Decreto 1063/2016. La plataforma TAD facilita la interaccién con
el Estado a empresas y ciudadanos, y permite hacer mas de 900 tramites. En
2018 se hizo una estadistica sobre 351.000 tramites finalizados y los resul-
tados demostraron que TAD permite ahorrar mas de la mitad del tiempo
respecto del sistema tradicional por mesa de entrada (“Carta de Jefatura de
Gabinete #11 - Integridad, transparencia Y lucha contra la corrupcion,” s.f.)
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obras financiadas por el Tesoro Nacional que ejecuten las provincias
y municipios.

A su vez la Oficina Nacional de Contrataciones dict6 la disposi-
cién ONC 22/2019, que aprobé el Pliego Unico de Bases y Condicio-
nes Generales del Régimen de Contrataciones de la Administracion
Nacional para las Contrataciones de Obras Publicas, conteniendo
clausulas de Politica de Integridad en las Contrataciones de Obra
Publica, que implican la suscripcion de un compromiso expreso por
parte de todo proveedor interesado en contratar con la Administra-
ciéon Nacional para el cumplimiento de determinados deberes y la
prevencion de prdcticas prohibidas.

La Ley nam. 27.328 aprobé el programa Participacion Publico-
Privada para Obra Publica (mecanismo conocido como “PPP”). En
esta modalidad de contratacion, desde su reglamentaciéon por Decre-
to nim. 118/17, se elabor6 una Guia de Transparencia en proyectos
de Participacién Publico-Privada.

En ese esquema, con participacion de OCDE vy del Instituto de
Basilea se implement6 un procedimiento participativo en la elabora-
cion de pliegos y condiciones y un Mecanismo de Reporte de Alto Ni-
vel (HLRM por sus siglas en inglés) para favorecer las denuncias de
irregularidades y su resolucion rapida y transparente (OCDE, 2020:
22) (B20 collective action, s.f.).

En diciembre de 2018 se puso en funcionamiento la Ventanilla
Unica de Comercio Exterior (VUCE) una plataforma digital que
centraliza y permite que todos los tramites de comercio exterior se
puedan realizar en forma onliney desde cualquier parte del pais. Esto
implic6 ahorro de tiempo, menores costos y, muy especialmente, in-
tegridad y transparencia en un area muy regulada y de alto riesgo de
corrupcion.

Finalmente y para atender a la debilidad senalada en la evalua-
cion de Fase 3 bis de la OCDE (OCDE WGB; 2017: 40), el 12 de ene-
ro de 2018 entré en vigencia del Decreto Num. 27/2018, que, entre
otras disposiciones, coloca bajo la 6rbita de este Ministerio de Justicia
y Derechos Humanos de la Nacion el Registro Nacional de Socieda-
des por Acciones, el Registro Nacional de Sociedades Extranjeras, el
Registro Nacional de Asociaciones Civiles y de Fundaciones, el Regis-
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tro Nacional de Sociedades no Accionarias y el Registro Nacional de
Concursos y Quiebras.

Esta modificacion tiene como finalidad centralizar la informacién
de las personas juridicas a nivel nacional. Los registros publicos loca-
les deberan remitir al MJyDH, o a quien este indique, los datos que
correspondan a entidades que se inscriban, modifiquen o autoricen
ante ellos, previéndose la necesidad de que estos lleven a cabo las
medidas necesarias para paulatinamente incorporar a los Registros
Nacionales los datos de las sociedades preexistentes. Asimismo, se
establece que los Registros Nacionales seran de consulta publica por
medios informaticos, sin necesidad de acreditar interés.

El Reporte Global de Competitividad 2017,/2018 indic6 que Ar-
gentina habia mejorado 12 posiciones (Schwab, 2017: 13 tabla 1).
Senal6 que:

[...] las instituciones mejoran significativamente y de forma consis-
tente, lo que refleja una renovada confianza en instituciones pabli-
cas y privadas. La adopcion tecnoldgica, la sofisticacion empresarial
y la innovacién mejoran, lo que indica un proceso de reconversion
en Argentina y reflejando nuevas fuentes de crecimiento. A medida
que el gobierno implemente las reformas que ataquen las distorsiones
que afectan la eficiencia de los mercados, algunos indicadores de los
mercados de bienes y de trabajo y el desarrollo financiero estan empe-
zando a mejorar. Estas pequefias mejoras son indicativas del camino
por recorrer (Schwab, 2017: 31).

6.6. Regulacion de los conflictos de interés

Un tema central en una politica de integridad y transparencia des-
de el sector publico, alineada con la construccién de confianza en la
gestion del Estado y la libre competencia en condiciones de igual-
dad, es el de la regulacién preventiva de los conflictos de interés.

La estrategia llevada adelante desde la Oficina Anticorrupcién
incluy6 el dictado y comunicacion de instrucciones preventivas di-
rigidas a los funcionarios que asumian cargos que por jerarquia o
funcion estratégica eran de mayor riesgo; la elaboracion de comuni-
caciones post empleo a partir de 2016 mediante las cuales se infor-
man las limitaciones posteriores al ejercicio de la funcion publica a
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aquellos que cesan en sus cargos®; la intervencién formal durante el
proceso de designacion de un nuevo funcionario a requerimiento
de la unidad respectiva’; y un simulador online para consulta por los
propios funcionarios'.

Se dictaron dos normas especificas de conflicto de interés poten-
cial. Asi, el Decreto 201/17 aprob6 un procedimiento especial de
representacion del Estado en juicio, con intervencion de la Procura-
cién del Tesoro de la Nacion y recaudos adicionales de transparen-
cia, para los casos en que pudiera existir un conflicto de intereses
potencial o aparente, por la vinculacion entre una de las partes y las
maximas autoridades del Poder Ejecutivo. Por su parte, el Decreto
202/17 establecié un procedimiento especial aplicable a las contrata-
ciones publicas o al otorgamiento licencias, permisos, habilitaciones
o derechos reales, en los que pudiera existir un conflicto de intereses
potencial o aparente por la vinculacion entre una de las partes y las
maximas autoridades del Poder Ejecutivo o las autoridades de rango
inferior con competencia para decidir.

También se reglamentaron las normas que limitan y en la mayoria
de los casos prohiben la recepcion de regalos sea en bienes o en servi-
cios (Decreto 1179/2016) y se cre6 el Registro Publico de Obsequios.
Su implementacion fue progresiva pues se utilizo6 la plataforma GDE
que se fue estableciendo paulatinamente en los sistemas de gestion
de organismos centralizados y descentralizados de la administracion;
para el 15 de noviembre de 2019 tenia registrados 3480 obsequios y
1090 viajes.

8 Desde enero de 2016 a noviembre de 2019, se enviaron 206 instrucciones
preventivas y 149 post empleo, en su mayoria a subsecretarios, secretarios y
ministros.

9 Entre mayo de 2016 y noviembre de 2019, la OA intervino en 45 procedi-
mientos de designacion.

10 Desde su implementacién en abril de 2017, se registraron mas de 7800 con-
sultas al Simulador. http://simulador.anticorrupcion.gob.ar/simulador.
phprciclo_id=1.
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6.7. Responsabilidad penal de personas juridicas y cultura de integri-
dad

El 1° de marzo de 2018 entré en vigencia la ley 27.401 de Res-
ponsabilidad Penal de las Personas Juridicas. La ley se hizo con un
amplio debate de expertos nacionales!! y extranjeros e interesados'?.
Con esta norma, Argentina cumplia una demorada exigencia de las
convenciones antisoborno (de la OCDE), anticorrupciéon (UNCAC)
y contra el crimen organizado (UNCOC), ambas de las Naciones
Unidas.

La ley ajusto algunas de las disposiciones legales ya vigentes para
una persecuciéon mas efectiva del soborno transnacional (jurisdic-
cion extraterritorial, definicién mas amplia de funcionario extran-
jero, tipo penal especifico para la falsedad de balances vinculadas
a cohecho) y por primera vez abordé la sanciéon penal de personas
juridicas. Prevé sanciones penales que llegan incluso al cese de la
personeria juridica para la comision de delitos de corrupcion.

Apuesta a un régimen colaborativo, que se incentiva con exen-
cién de pena en algunos casos de autodenuncia —si la persona ju-
ridica tenia de antemano un programa de cumplimiento adecuado
y pierde los beneficios del delito, puede ser exenta de pena segin
el art. 9, y reduccion en otros a partir de acuerdos de colaboracion
eficaz con los fiscales. De este modo, junto con las leyes dirigidas en
igual sentido a personas naturales, completa el conjunto de incenti-
vos destinados a favorecer la cooperacién con las autoridades. Por
un lado, busca romper los acuerdos de impunidad entre empresas
y funcionarios corruptos, y por el otro, una prevencioén general de-
rivada de la idea de que no conviene al funcionario asociarse con el

1" Solo en la mesa de trabajo de 2016 se recibieron 70 propuestas.

12 En agosto 2017 la Oficina Anticorrupcién organizé una misién técnica de
expertos internacionales con la participacion del Sr. Patrick Moulette (Jefe
de la Division Anticorrupcion de la OCDE), el Sr. William Loo (Jefe Adjunto
de la Division Anticorrupcién de la OCDE), el Sr. Ignacio Castillo Val (Jefe
del Departamento Juridico, Ministerio de Justicia de Chile), el Sr. David
Green (Jefe de la Oficina de Fraudes Graves del Reino Unido) y el Sr. Paul
Leder (Director de la Oficina de Asuntos Internacionales de la SEC).
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empresario para cometer un delito, pues este podria traicionarlo en
el futuro cooperando con los fiscales.

Al mismo tiempo, desde que sujeta la procedencia de la exencion
de pena en caso de autodenuncia a la preexistencia de un programa
de cumplimiento adecuado, e impone iniciar o0 mejorar uno como
condicion para el acuerdo, esta favoreciendo la creacion de resortes
de integridad en las empresas. Asi mismo, el articulo 25 contiene una
disposicion que impone que para participar de ciertas licitaciones es
necesario tener un programa de cumplimiento.

Complementario con esta ley y cumpliendo lo dispuesto por su
reglamentacion (Decreto 277/2018), la OA elaboré una guia para
programas de cumplimiento con el nombre “Lineamientos de Inte-
gridad para el Mejor Cumplimiento de lo establecido en los articulos
22y 23 de la Ley num. 27.401 de Responsabilidad Penal de Personas
Juridicas”, aprobado por la resoluciéon 27/2018 de la Secretaria de
Etica Publica, Transparencia y Lucha contra la Corrupcién (Oficina
Anticorrupcién (OA), 2019).

Finalmente, se elabor6 ademas una Guia Complementaria para la
implementacién de Programas de Integridad en Pymes que tiene por
objetivo brindar herramientas e instrumentos practicos que puedan
ser aplicados por las PyMEs, contemplando las particularidades pro-
pias del sector (OA, 2019b).

6.8. Impulsando una cultura de la integridad en las empresas del Es-
tado

En el ano 2017, la Republica Argentina adhiri6 a la Recomenda-
cion del Consejo de la OCDE sobre Integridad Publica en la que se
recomienda el desarrollo de una estrategia coherente y global en ma-
teria de integridad publica (OCDE, 2017: 4y recomendacién 3a.). La
Oficina Anticorrupcién del Ministerio de Justicia y Derechos Huma-
nos impulso la creaciéon de una red de enlaces de integridad publica
en la Administracion Publica Nacional.

Se cre6 la Red de Integridad en Empresas de Participacion Estatal
Mayoritaria (EPEs), con participacion de la Jefatura de Gabinete de
Ministros, Oficina Anticorrupcién y Sindicatura General de la Na-
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cion. A partir de ella se confeccionaron los Lineamientos de Buen
Gobierno para Empresas de Mayoria Accionaria del Estado, que con-
tienen principios de gestion vinculados a Transparencia, Integridad,
Sustentabilidad, Desempeno Econémico, Alta Gerencia, Politica de
Compras, y Auditoria y Control (Jefatura de Gabinete de Ministros
(JGM), 2018 DA N 85/2018).

En 2018, se cre6 el Comité de Buen Gobierno de Empresas de
Propiedad Estatal en la Secretaria de Coordinacién de Politicas Pu-
blicas de la Jefatura de Gabinete de Ministros, con el objetivo de pro-
mover buenas practicas de gobierno corporativo y la adopcién por
parte de las empresas de los Lineamientos de Buen Gobierno. La
OA forma parte del Comité junto a JGM, la SIGEN, la CNV y la Se-
cretaria de Fortalecimiento Institucional. También integra el Comité
un miembro independiente con caracter ad-honorem (SCPP JGM,
2018).

6.9. Fortalecimiento la capacidad de auditoria y deteccion

Uno de los reclamos centrales del WGB de OCDE se relaciona con
la ampliacion de la capacidad de las empresas de detectar o descu-
brir los pagos de sobornos. Para eso, ademas de promover sistemas
de cumplimiento como los que propone la ley de responsabilidad
penal de personas juridicas, impulsa el uso de NIIF elaboradas por
el International Accounting Standards Board y Normas Internacionales
de Auditoria.

El fundamento es el estudio empirico de ese organismo que es-
tablecié que de la totalidad de casos de soborno transnacional cuya
investigacion se inici6 hasta 2014 en todos los paises firmantes de la
convencion, el 31% se conocié por noticia a las autoridades de la
propia corporacion involucrada en los hechos. De ese porcentaje,
un 31% se detecté por accién de auditoria de ejercicios contables y
otro 28% por auditorias destinadas a fusiones y adquisiciones. Otro
3 % en auditorias realizadas con motivo de requisitos para cotizar en
mercados de capitales (OCDE, 2015: 16, 17).

Para atender ese requerimiento, se desarrollé desde 2017 en ade-
lante un plan de adecuacion por sectores, con la tutela y asesoramien-
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to de la Federacion Argentina de Consejos Profesionales de Ciencias
Econoémicas (FACPCE). Participaron representantes del Banco Cen-
tral de la Republica Argentina (BCRA), de la Superintendencia de
Seguros de la Nacion, la Inspeccion General de Justicia (IG]), la Co-
mision Nacional de Valores y el Instituto Nacional de Asociativismo
y Economia Social. Como resultado, para 2018 todas las sociedades
estaban autorizadas al uso de NIIF y la mayoria de las que integran
sectores regulados, tienen ya la obligacion de adaptar la presentacion
de sus informes contables a esa normativa.

La IGJ dict6 con fecha 26 de junio de 2018 la Resoluciéon Gene-
ral 1G] 4/2018 que habilito a todas las sociedades bajo su orbita de
control, a presentar sus estados contables conforme las Resoluciones
Técnicas 26 de la FACPCE “Normas Internacionales de Informacién
Financiera” (NIIF) y sus modificatorias.

Para bancos y sociedades de la ley de entidades financieras, el
Banco Central de la Republica Argentina (BCRA), mediante las dis-
posiciones de la Comunicacién A-5541 del 12 de febrero de 2014
estableci6 que, a partir del 1 de enero de 2018, todos los estados con-
tables anuales y trimestrales de las entidades financieras deberian ser
elaborados de acuerdo a NIIF.

Mediante las disposiciones de la Comunicaciéon A-6114 del 12 de
diciembre de 2016 el BCRA ratificé el inicio de la aplicacion de NIIF
para la elaboracién de los Estados Contables y Financieros de sus
entidades reguladas para el ejercicio que se iniciaba el 1° de enero
de 2018, aunque establecié una limitacién transitoria excepcional a
la aplicacion de NIIF 9 para entidades financieras, correspondiente
al punto 5.5 “Deterioro de Valor”. Esta norma impone contabilizar el
deterioro de valor de créditos incluyendo su mayor o menor posibili-
dad de cobro derivado de un analisis “razonable” de acuerdo a las cir-
cunstancias, y no solo por las pérdidas derivadas de la incobrabilidad
ya acontecida. La nueva férmula de calculo requeria una adaptacion
progresiva de los sistemas y de los calculos de riesgo ya que afectaba
el valor de los activos. La adaptacién se propuso por dos ejercicios,
por lo que la Comunicacién A-6430 del 12 de enero de 2018, dispuso
la aplicacion integral de la NIIF 9 a partir de los ejercicios iniciados
el 1 de enero de 2020.
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En relacion con las entidades controladas por la Superintenden-
cia de Seguros de la Nacion (SSN), el programa previo la implemen-
tacién de normas internacionales (excepto IFRS 17) para el ejercicio
que inicia en julio 2021, y posteriormente, la implementacion de
IFRS 17 en el ejercicio que inicia en julio 2022.

En el sector de sociedades que cotizan en oferta publica (lista-
das), por norma general se utilizan NIIF para sus estados contables
(RG nam. 562/2009 dictada el 29 de diciembre de 2009 por la Comi-
sion Nacional de Valores). Solo algunas sociedades pequenas y me-
dianas estan exceptuadas de la aplicacion total del NIIF en razén de
su volumen y bajo riesgo.

La RT Num. 32 de la FACPCE, del 30 de noviembre de 2012, es-
tablecié que a partir de los ejercicios iniciados el 1 de julio de 2013,
deberan llevarse a cabo con Normas Internacionales de Auditoria
(NIA) las auditorias de los estados financieros que deben ser emiti-
dos conforme NIIF (RT Num. 26 de FACPCE). En consonancia, la
RG Num. 663 de la CNV, dispuso que los auditores de emisoras que
apliquen NIIF deben aplicar las normas ISA en su trabajo de audito-
ria.

A partir del 1 de enero de 2018, todos los estados contables trimes-
trales y anuales de las entidades financieras deben ser elaborados de
acuerdo con NIIF, las auditorias externas mediante el cumplimiento
de las NIA.

Adicionalmente, el BCRA ha establecido un Régimen Informativo
“Estados Financieros para Publicacion Trimestral/Anual”, que con-
templa todas las normas generales de procedimiento relativas a la
presentacion de estados financieros, siendo la Comunicacion A-6324
del 20 de setiembre de 2017 la dltima incluida en dicho régimen
informativo Se establece que estan obligadas a presentar estados con-
tables anuales y trimestrales con informe de auditoria externa.

En lo que respecta a control de calidad de las auditorias externas,
el BCRA emiti6 la Comunicacion A-6552 del 25 de agosto de 2018,
que recomienda que todos los directores o autoridades de los Comi-
tés de Auditoria cuenten con experiencia en prdcticas financieras y
contables y que uno de ellos revista la condiciéon de experto con co-
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nocimiento de las normas del BCRA, y experiencia en la preparacion
o auditoria de estados financieros.

Ademas de la consolidacion de estos procesos, la otra cuestion
aun pendiente en este rubro y que constituye una de las recomenda-
ciones del WGB de la OCDE es la obligacion de los auditores exter-
nos de empresas no estatales, de comunicar o denunciar las irregula-
ridades que pueda constituir sospecha de fraude o soborno.

El texto del nuevo Cédigo Procesal Penal Federal en su art. 237
prevé la obligacion de denunciar los delitos de accion publica de los
escribanos y contadores en los casos de fraude, evasiéon impositiva, la-
vado de activos, trata y explotacion de personas, pero deja a salvo los
supuestos en los hubiesen sido conocidos bajo secreto profesional'®.
Por lo tanto, la discusion actual tiene que ver con los alcances del
eventual deber de confidencialidad.

En los reportes de evaluacion de fase 3 bis y en el Informe de
seguimiento de esa evaluacion el WGB asento que la posicion de los
representantes de la Federacion y de los colegios profesionales de
ciencias economicas ante los evaluadores, habia consistido en soste-
ner que los auditores estin amparados por secreto profesional con

Articulo 237.— Obligacién de denunciar:

Tendran obligacion de denunciar los delitos de accion publica:

a) Los magistrados y demas funcionarios publicos que conozcan el hecho
en ejercicio de sus funciones.

b) Los médicos, farmacéuticos o enfermeros, siempre que conozcan el he-
cho en el ejercicio de su profesion u oficio, salvo que el caso se encuentre
bajo el amparo del secreto profesional.

¢) Los escribanos y contadores en los casos de fraude, evasiéon impositiva,
lavado de activos, trata y explotacion de personas.

d) Las personas que, por disposicion de la ley, de la autoridad o por algun
acto juridico tengan a su cargo el manejo, la administracion, el cuidado o
control de bienes o intereses de una institucion, entidad o persona, respec-
to de los delitos cometidos en perjuicio de esta o de la masa o patrimonio
puesto bajo su cargo of control, siempre que conozcan del hecho por el
¢jercicio de sus funciones.

En todos estos casos la denuncia no serd obligatoria si razonablemente pu-
diera acarrear la persecucion penal propia, la del conyuge, conviviente o
pariente dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afini-
dad, o cuando los hechos hubiesen sido conocidos bajo secreto profesional.
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sus clientes y por lo tanto exentos de la citada obligacion de reporte
en caso de verificacion o sospecha de pagos indebidos constitutivos
de sobornos (OCDE WGB, 2017: 48) (OCDE WGB; 2019:11). Por esa
razén, en ambas oportunidades recomendo a Argentina a adoptar
medidas que permitan que estos profesionales comuniquen las auto-
ridades esos hechos.

Como parte del proceso de adaptacion de normas posterior a la
evaluacion de marzo de 2017, la FACPCE se comprometié a propo-
ner a los diversos colegios una modificacion de sus codigos de ética
que permitiera compatibilizar las normas de proteccion del cliente y
aunque sea parcialmente, la exigencia internacional.

El debate se volvié a dar recientemente cuando fue la AFIP la que
requiri6 papeles de trabajo a contadores de empresas, en sus verifica-

ciones tributarias (Kanenguiser M, 2020) (Olivera D 2021).

Sin embargo, la cuestién requiere un debate mas profundo, que
habra de darse cuando el mencionado cédigo procesal entre en vi-
gencia en otras jurisdicciones y especialmente en la ciudad de Bue-
nos Aires. Seran los fiscales y los jueces los que definan el alcance del
alegado secretario, frente a la obligacién de reporte.

¢Cual es la discusion en este punto? Los representantes del go-
bierno argentino ante el WGB sostuvieron que los alcances dados
al secreto profesional por los contadores y auditores es inexacto
(OCDE WGB, 2019, p 193). Para sostener eso indicaron que el Codi-
go Unificado aprobado por la FACPCE habla de “confidencialidad”
y dispone que:
[...] Punto 5. Confidencialidad. Los usuarios de los profesionales en
ciencias econdémicas deben poder contar con que la provision de esos
servicios se haga en un marco de reserva o secreto. Se es confidencial
en la medida que se respeta el secreto profesional (Federacion Argenti-

na de Colegios Profesionales de Ciencias Econémicas FACPCE, 2000:
punto 5).

A su vez, los profesionales:

Articulo 7°.— No deben aconsejar ni intervenir cuando su actuacién
profesional permita, ampare o facilite actos incorrectos, pueda utili-
zarse para confundir o sorprender la buena fe de terceros, usarse en
forma contraria al interés publico, a los intereses de la profesién o para



234 GERMAN C. GARAVANO y IGNACIO IRIGARAY

violar la ley. La utilizacién de la técnica para deformar o encubrir la
realidad es agravante de la falta ética (FACPCE, 2000: art. 7).

Cuando refiere expresamente a lo que llama “secreto profesio-
nal”, enuncia:

Articulo 28.— La relacion entre profesionales y clientes debe desarro-
llarse dentro de la mas absoluta reserva, respetando la confidenciali-
dad de la informacion acerca de los asuntos de los clientes o emplea-
dores adquirida en el curso de sus servicios profesionales.

Articulo 29.— Los profesionales deberan guardar secreto ain después
de finalizada la relacién entre el profesional y el cliente o empleador.

Articulo 30.— Los profesionales tienen el deber de exigir a sus colabo-
radores bajo su control y a las personas de quienes obtienen aseso-
ramiento y asistencia, absoluta discrecion y observancia del secreto
profesional. Ha de hacerles saber que ellos estan también obligados
a guardarlo.

Articulo 31.-El secreto profesional requiere que la informacién obte-
nida como consecuencia de su labor no sea usada para obtener una
ventaja personal o para beneficio de un tercero.

Articulo 32.- El profesional puede revelar el secreto, exclusivamente
ante quien tenga que hacerlo y en sus justos y restringidos limites, en
los siguientes casos: a) Cuando el profesional es relevado por el cliente
o empleador de guardar el secreto, no obstante ello debe considerar
los intereses de todas las partes, incluyendo los de terceros que po-
drian ser afectados. b) Cuando exista un imperativo legal. ¢) Cuando
el profesional se vea perjudicado por causa del mantenimiento del se-
creto de un cliente o empleador y este sea el autor voluntario del dafno.
El profesional ha de defenderse en forma adecuada, con méaxima dis-
crecién y en los limites justos y restringidos. No debera divulgar entre
terceros detalles peyorativos de su cliente o empleador para desacredi-
tarle como persona. Debe compaginar su defensa con el respeto deon-
tologico que se debe a si mismo y a su cliente o empleador. d) Cuando
guardar el secreto profesional propiciase la comision de un delito que
en otro caso se evitarfa. e) Cuando guardar el secreto pueda conducir a
condenar a un inocente f) Cuando el profesional deba responder a un
requerimiento o investigacion del Tribunal de Disciplina. En este caso
no puede escudarse en el secreto para ocultar informacién esencial
para la resolucién del caso (FACPCE, 2000, arts. 28, 29, 30, 31, 32).

A la vez, el Cédigo de Etica que rige al Consejo de la ciudad de
Buenos Aires, establece:

Art. 8°.— Los profesionales deben abstenerse de aconsejar o intervenir
cuando su actuacion profesional permita, ampare o facilite los actos
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incorrectos, pueda usarse para confundir o sorprender la buena fe de
los terceros, o emplearse en forma contraria al interés general, o a los
intereses de la profesion, o violar la ley. La utilizacion de la técnica
para deformar o encubrir la realidad es agravante de la falta ética (Con-
sejo Profesional de Ciencias Econémicas de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires CPCECABA, 1980, art. 8).

Mas adelante:

Art. 19°.— La relacién de los profesionales con sus clientes debe desa-
rrollarse dentro de la mds absoluta reserva. Los profesionales no deben
revelar conocimiento alguno adquirido como resultado de su labor
profesional sin la autorizacién expresa del cliente.

Art. 20°.— Los profesionales estdn relevados de la obligacion de guar-
dar secreto profesional cuando imprescindiblemente deban revelar
sus conocimientos para su defensa personal, en la medida en que la
informacién que proporcionen sea insustituible (CPCECABA, 1980, art
19y 20).

Las normas éticas, en primer lugar, disponen que los profesiona-
les de ciencias contables y auditorias tienen prohibido que su actua-
cién profesional permita, ampare o facilite actos incorrectos, pueda
utilizarse para confundir o sorprender la buena fe de terceros, usarse
en forma contraria al interés publico, a los intereses de la profesion
o para violar la ley (FACPCE, 2000: art. 7) (CPCECABA, 1980, art. 8).
En segundo que deben guardar confidencialidad a favor del cliente,
para evitar que la informaciéon obtenida como consecuencia de su
labor sea usada para obtener una ventaja personal o para beneficio
de un tercero (FACPCE, 2000: art 31), pero no debe mantener la re-
serva cuando exista un imperativo legal o cuando guardar el secreto
profesional propiciase la comision de un delito que en otro caso se
evitaria. (FACPCE, 2000: art.32).

De ello, se seguiria que la relacion profesional no puede amparar
la comision de delito, por lo que, de verificar su existencia, el ocul-
tamiento de la ofensa no esta entre las competencias profesionales,
y por ello, tampoco esta amparada. Esto es razonable ya que, a dife-
rencia de otras profesiones (como el abogado defensor) no existe
razon de interés general para sostener el privilegio, frente a normas
de orden e interés publico superior como las que promueven la per-
secucion de la corrupcion y los delitos econémicos complejos.



236 GERMAN C. GARAVANO y IGNACIO IRIGARAY

Esta la interpretacion que se ha dado a la ley 25.246 de Lavado de
Activos que expresamente dispone que los profesionales contables
tienen obligacion de reportar operaciones sospechosas, que deben
proporcionar los documentos de los clientes a requerimientos de la
Unidad de Inteligencia Financiera, sin oponer el secreto profesio-
nal, y que el cumplimiento de esa obligacion de informar no genera
responsabilidad civil, comercial, laboral, penal, administrativa, ni de
ninguna otra especie.

No obstante, esto ha traido discusiones ya que, en algunos supues-
tos distintos del caso de los auditores externos, algunos autores han
considerado que la extension de esa obligacion de reporte afecta
uno de los pilares de la actuacion profesional (Bondoni M, s.f.)

En la presentacion ante el WGB, la Republica Argentina cit6 al-
gunos casos que consideré andlogos a la cuestion planteada en el
debate, como podria ser el del médico que conoce de un delito en
el ambito de la relacién médico-paciente como el caso “Insaurralde”,
la Corte Suprema de Justicia de la Provincia de Santa Fe, (Sentencia
1998, 12 de agosto).

6.10. Sistema de prevencion de lavado de dinero y financiamiento del
terrorismo

La Unidad de Inteligencia Financiera habia perdido buena parte
de la confianza del sistema y de sus pares extranjeras, por deficiencias
de control (Perrota, 2011: 1) y sospechas de interferencia politica en
su labor (Perrota, s.f.: 3, 4). En consecuencia, a partir de 2016, diver-
sas modificaciones fueron propuestas y sancionadas, destacando la
las siguientes:

1. El cambio de jurisdiccién de la UIF de la 6rbita del Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos a la del Ministerio de Hacien-
da y Finanzas Publicas. Se sigui6 el esquema de otras UIFs a ni-
vel global y regional (Estados Unidos, Canada, México, Brasil,
Bolivia, Chile, Colombia y Ecuador) o en la 6rbita de Bancos
Centrales (Paraguay y Uruguay) o superintendencias financie-
ras (Peru). El Decreto 1025/16 fortaleci6 la autonomia de la
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UIF y ampli6 sus facultades de crear y modificar su propia es-
tructura y organigrama

La base legal para la implementacion del Enfoque Basado en
Riesgo (EBR).

La nueva normativa tuvo por objeto modernizar el proceso de
gestion de riesgos de LA/FT acorde con estandares y mejores
practicas internacionales, atendiendo necesidades y riesgos lo-
cales. En particular, en sintonia con las regulaciones mds mo-
dernas del mundo, se pas6 de un enfoque formalista a un EBR.

Las reformas se desarrollaron en consulta con el BCRA, la Super-
intendencia de Seguros de la Nacién (SSN) y la Comisién Nacional
de Valores (CNV), y fueron respaldadas por la asistencia técnica del
Banco Interamericano de Desarrollo (BID).

Entre los numerosos aspectos modificados por dichas reformas, se
destacan los siguientes:

1.

La disminucién de requisitos de apertura de cuenta para la
“caja de ahorro gratuita”, facilitando asi la inclusion financie-
ra.

La obligacién para los sujetos obligados del sector financiero
de realizar autoevaluaciones de riesgo de LA/FT.

. La actualizacion y el fortalecimiento del concepto de Persona

Expuesta Politicamente en linea con estandares internaciona-
les y recomendaciones de la OCDE.

La incorporacién de obligaciones tendientes a prevenir el uso
del sistema financiero con fines de corrupcién, mediante el
monitoreo de cuentas del sector publico.

La ampliacion de las facultades de diseminacion de informa-
cién permitiéndole a la UIF comunicar informacién a otras en-
tidades publicas con facultades de inteligencia e investigacion.

A través del reconocimiento de nuevos sujetos regulados y obliga-
dos, estos pasaron de 52.250 en el ano 2015 a 94.118 en el ano 2019.
(Unidad de Informacién Financiera UIF, 2020: 12).
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Para mejorar la calidad y utilidad de reportes y conocer las necesi-
dades e inquietudes de los sujetos regulados, la UIF impuso sesiones
regulares de retroalimentacioén con el sector privado. Ademas, se lan-
z6 de la alianza publico-privada, denominada Fintel-AR, que es una
iniciativa de colaboracion entre la UIF y sus principales bancos para
intercambiar y analizar informacion sobre riesgos y aspectos estraté-
gicos del sistema.

Entre el 2016 y el 2019 se produjo un incremento del 700% en el
flujo de diseminaciones espontaneas a la UIF, lo que representa un
récord histérico. Como resultado, entre el 2016 y el 2019, se comu-
nicaron 3.087 Informes de Inteligencia al Ministerio Publico Fiscal y
al Poder Judicial, lo que representa un 45% mas que el promedio de
informes al 2015 (UIF; 2020: 19).

Anivel interno, se suscribieron acuerdos con la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion, Procuracién General de la Nacion, la Procura-
duria de Criminalidad Econémica y Lavado de Activos (PROCELAC)
y la Oficina Anticorrupcion.

Mientras entre el 2000 y el 2015 se realiz6 un solo juicio oral con
participacion de la UIF, en el periodo 2016-2019, particip6 en 14. Del
mismo modo, del ano 2000 hasta el 2015 se obtuvieron solamente 10
condenas por el delito de lavado de activos, mientras que en el perio-
do 2016-2019, hubo 124 personas condenadas (15 fueron personas
juridicas) y medidas cautelares por algo mas de 600.000 millones de
pesos, unos 10.000 millones de doélares estadounidense tomando la
cotizacién cambiaria oficial de la fecha del informe (UIF, 2020: 20).

A nivel bilateral, se produjeron avances importantes en la agenda
de trabajo con el gobierno de los Estados Unidos de América con la
creacion del Dialogo Bilateral Sobre Ilicitos Financieros (Argentina-
US Dialogue on Illicit Finance (AUDIF)) que constituyé una iniciativa
inédita y fundamental para la identificacién de riesgos comunes y el
desarrollo de estrategias conjuntas.

Asimismo, se iniciaron proyectos bilaterales con Chile, Uruguay y
Paraguay, y se firmaron memorandums de entendimiento con otras
UIFs, (Arabia Saudita, Brasil, Chile, Colombia, EE.UU. Indonesia, y
Panama, entre otras).
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La recuperacion de la confianza internacional llevé a la Argentina
a la presidencia por primera vez, del grupo EGMONT lo que facilit6
y multiplicé el intercambio de informacion e inteligencia financiera
a nivel global.

6.11. Administracion federal de ingresos piiblicos: el secreto

La cuestion del secreto fiscal fue tratada al referirnos a la evalua-
cion de Fase 3 bis del WGB la OCDE. Durante el periodo, la Admi-
nistracion Federal reconocio6 a los fiscales como autoridad judicial
suficiente cuando solicitan informacién amparada por el secreto,
siempre que tengan iniciada una instrucciéon formal en curso, lo que
facilita sus investigaciones.

También celebr6 un marco de intercambio con la UIF. Sin embar-
go, la limitacion de acceso a la informacion amparada por la reserva
fiscal se mantuvo para las investigaciones preliminares del Ministerio
Publico y para las de la Oficina Anticorrupcion.

Para facilitar la cooperacion internacional en materia tributaria,
se derog6 el apartado 3d del del art. 101 de la Ley nam. 11.683, que
condicionaba el uso de la informacion intercambiada internacio-
nalmente para fines no fiscales. La referida modificacion elimina la
restriccion, permitiendo que la AFIP, en el marco de los acuerdos in-
ternacionales vigentes Convencion Multilateral OCDE sobre Asisten-
cia Administrativa Mutua en Materia Tributaria, acuerdos bilaterales
de intercambio de informacién o de no la doble imposicion, pueda
autorizar a su contraparte, a utilizar la informacién para la investiga-
cion de delitos.

7. AMODO DE CONCLUSION: SOSTENIMIENTO
DEL PROCESO DE REFORMAS

La primera cuestiéon planteada, que versaba sobre los modos de
modificar pautas culturales o de costumbre que no siempre son elas-
ticas a propuestas legislativas o institucionales, ha sido abordada.
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Nada asegura ese cambio sin una direccion sostenida en el tiempo,
pero cuando menos, en el caso argentino, las condiciones fueron:

1. Unareforma profunda de la gestion administrativa y la recupe-
racion de la eficacia y la confianza en la capacidad de respuesta
del sistema.

2. Un cambio en el sistema de incentivos.

3. La promociéon de una cultura de integridad hacia adentro del
sector publico y hacia las empresas y sus negocios.

Pueden existir muchas propuestas incluso mejores, pero para que
el Estado pueda plantear incentivos creibles y exigencias, primero
debe hacer sus “deberes” y reconciliar la gestion administrativa, po-
litica y judicial, con los ciudadanos. A partir de aqui, los cambios de
valores e incentivos deben ser muy claros, y las ventajas de sujetarse al
nuevo paradigma deberian aparecer como una consecuencia légica.

La segunda cuestion es la que aborda el problema de la estabili-
dad de las politicas. Esta es la mas importante porque la experiencia
indica que los cambios no suelen mantenerse el suficiente tiempo
como para operar modificaciones de valores, costumbres y culturas.

Antes bien, las alternancias de gobierno van seguidas de avances y
retrocesos que se pretenden fundacionales cada vez, pero que conlle-
van la frustracién de los procesos previos que cortan de raiz.

Algunas de las propuestas lograron sobrevivir y probablemente ya
hayan sido adoptadas: con el liderazgo del Ministerio de Justiciay De-
rechos Humanos, a través de la Oficina Anticorrupcién y juntamente
con la Secretaria de Fortalecimiento Institucional de la Jefatura de
Gabinete se elabor6 un Plan Nacional Anticorrupciéon que fue apro-
bado por Decreto 258/2019 con iniciativas, metas e indicadores a 5
anos para toda la administracién publica. Este plan fue revisado en
2021 y devino en una Estrategia Nacional Anticorrupcién. Con sus
modificaciones y ajustes, la direccién se ha mantenido al igual que el
compromiso publico que esta implica.

Estas coincidencias pueden ser positivas, pero no garantizan ente-
ramente que el vector pueda ser abandonado o modificado.
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En la experiencia que relatamos, el hilo conductor que orientaba
las reformas (incluso aquellas que estaban inconclusas y pendientes
desde hacia 20 anos como el marco de responsabilidad empresarial)
y le daba el contenido eran las recomendaciones de los organismos
técnicos de implementacion de las convenciones internacionales en
la materia.

Ademas de que su mirada experta coincidia en lo sustancial con
los estudios diagnosticos de los expertos nacionales, la conversion
de esas sugerencias en insistentes recomendaciones obligatorias y
el creciente poder de sancion que algunos de esos comités eviden-
cian, los convierten en un buen vigia de la direccion y velocidad de
avance.

A'la inversa, ajustar la hoja de ruta a los exigentes tiempos de esas
evaluaciones puede ser causa de estrés para quienes deben gerenciar
las reformas, pero en la experiencia que relatamos, sirvieron para
que buena parte de la administracion se alineara y se planteara desa-
fios que en otra época le habian parecido insuperables.

De las 45 recomendaciones recibidas en la evaluacion de fase 3 bis
del WGB de la OCDE en marzo de 2017 (OCDE WGB, 2017, Annex
1: 69), el Grupo dio por cumplidas total o parcialmente 38 y solo 7
quedaron sin implementar en el examen de seguimiento de junio
de 2019 (OCDE WGB, 2019: 14). Como resultado, mientras en 2014
y 2015 la Argentina habia quedado en el puesto 107 del ranking de
Transparencia elaborado por TI, en el ano 2019 lleg6 al puesto 66
(TT, 2019).

Estos avances, verificados y reconocidos, solo fueron posible como
se ha expuesto a través de un programa integral de mediano plazo
que desde un profundo diagnostico permitié avanzar a un pais como
Argentina que sufri6 el flagelo de la gran corrupcién de un modo ex-
tendido. Los abordajes deben exceder el tipico abordaje del derecho
penal e incluir diversos aspectos, como los senalados, que permitan
realizar un profundo cambio en la administracion publica en general
y en la comunidad.
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el tamano y alcance que el fenémeno de la corrupcién ha alcanzado
con el paso del tiempo.

Por ello, en la lucha contra la corrupcion, otras ramas del dere-
cho como el derecho administrativo, el derecho tributario o el dere-
cho financiero cumplen también una funcién importante, tal y como
refleja la experiencia de varios de los paises de la region, que han
centrado sus medidas en: (a) establecer unidades especializadas de
analisis financiero; (b) incrementar la informacion a la que puedan
acceder estas unidades (aumentando para ello los sujetos obligados a
informar, extendiendo el contenido de sus reportes y exigiéndoles el
envio de los datos de aquellos clientes que pueden estar involucrados
en operaciones sospechosas); (c) fortalecer la cooperacion interna-
cional para facilitar el intercambio automatico, rogado y espontineo
de informacion tributaria; y (d) dotar a dichas unidades especializa-
das de una potestad sancionatoria para castigar el incumplimiento
por los sujetos obligados de sus deberes de informacion y registro, de
modo que las instituciones financieras (IFs) no puedan seguir ampa-
randose en el secreto bancario para preservar la confidencialidad de
la informacion.

Ante esta situacion, en la Parte I del trabajo realizado por el Gru-
po de Investigacion en Derecho Financiero, Tributario y Coopera-
cién Internacional no Judicial de la Red sobre Respuestas a la Co-
rrupcion asociada al Crimen Organizado Transnacional (publicado
por la Editorial Tirant lo Blanch como volumen 38 de la Coleccién
Perspectivas Ibero-Americanas sobre la Justicia), se analizaron toda
una serie de herramientas desarrolladas a nivel internacional para
abordar este problema, entre las que cabe destacar las siguientes:
la regulacion del riesgo de conducta en el sistema financiero, los
instrumentos bilaterales internacionales de cooperacion no judicial
en materia tributaria, el sistema de Estindares Comunes de Reporte
de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico
(OCDE), las recomendaciones del Grupo de Accién Financiera In-
ternacional (GAFI) para luchar contra el lavado de activos, las me-
didas recogidas en la Convencién de las Naciones Unidas contra la
Corrupcion (CNUCC o Convencion de Mérida) para identificacion,
embargo, decomiso y restitucion de los activos robados mediante
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practicas corruptas y las estrategias disenadas a nivel internacional
contra los facilitadores de la corrupcién’.

Hecho esto, en esta Parte II del trabajo del Grupo de Investigacion
se han analizado las experiencias de cinco paises latinoamericanos
con notable relevancia en la region debido a su tamano, poblacion
y peso politico y econémico, los cuales, al hacer énfasis en distintas
herramientas de las estudiadas en la Parte I, presentan enfoques pro-
pios en el tratamiento del fenémeno de la corrupcion: (a) ambito fi-
nanciero (Perd); (b) ambito tributario (Colombia); (c) lucha contra
el lavado de activos (Chile); (d) cooperacion internacional (Brasil);
y (e) reforma y fortalecimiento institucionales (Argentina).

A diferencia de otros trabajos publicados en la mencionada Co-
leccion, el analisis realizado no ha seguido una metodologia compa-
rativa, sino que, en esta ocasion, se han abordado las experiencias de
cada uno de los sistemas nacionales, prestando particular atencién a
los mecanismos de actuacion recogidos en la Parte I que tienen espe-
cial relevancia en dichos sistemas.

Esto significa que el analisis del caso peruano (capitulo 1) da es-
pecial importancia a la perspectiva financiera y al enfoque basado en
riesgo (EBR), mientras que en el caso colombiano (capitulo 2) se ha
puesto un mayor énfasis en las medidas anticorrupcion recogidas en
su derecho tributario. Por su parte, en el caso chileno (capitulo 3)
se ha hecho hincapié en las medidas antilavado, con particular aten-
cion a las funciones de la Unidad de Analisis Financiero (UAF) y a las
limitaciones al secreto bancario y profesional. Por ultimo, el estudio
del caso brasileno (capitulo 4) presta especial atencion a la funcién
desempenada por la cooperacién internacional, mientras que el caso
argentino (capitulo 5) se centra en la reforma y fortalecimiento ins-
titucionales dirigidos a fomentar la integridad, la transparencia y la
rendicion de cuentas.

Una vez finalizada la exposicion sobre cada uno de estos cinco
paises, el presente capitulo sistematiza los principales contenidos y

Vid.: Volumen 38 de la Coleccion Perspectivas Ibero-Americanas sobre la
Justicia. Disponible en: https://editorial.tirant.com/es/colecciones/pers-
pectivas-iberoamericanas-sobre-la-justicia?beg=10
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conclusiones desarrollados por los autores con el fin de ofrecer una
panoramica clara y precisa del conjunto de la obra, para lo cual se
han tenido también en consideracion: (a) el siguiente precedente
recogido en la Coleccion Perspectivas Iberoamericanas sobre la Jus-
ticia en la que se publica la presente obra: Buitrago & Hernandez
(2021), “Corrupcion y derecho tributario: ¢una solucion bajo estan-
dares internacionales y regionales?” (volumen 12 de la Coleccién), el
cual aborda la problematica desde la dimension tributaria a nivel in-
ternacional con casos concretos locales, incluido el colombiano, y es
insumo para los siguientes desarrollos en la materia; y (b) el estudio
realizado sobre el GAFI por Varela & Serrano en el marco de la Parte
I del trabajo del Grupo de Investigacion en Derecho Financiero, Tri-
butario y Cooperacién Internacional no Judicial de la Red sobre Res-
puestas a la Corrupcion asociada al COT (publicado en 2025 como
parte del volumen 38 (2025) de la Coleccion).

2. LAS RESPUESTAS DESDE EL AMBITO
FINANCIERO MEDIANTE UN ENFOQUE
BASADO EN RIESGO: EL CASO PERUANO

2.1. Elimpacto de la corrupcion en Perii

Como Yumi subraya en el capitulo 1, Peru ha sido escenario de
millonarios sobornos a autoridades y altos funcionarios del Estado
durante varios periodos presidenciales, lo que ha generado un per-
juicio muy importante al desarrollo econémico del pais. Asi, segun
la Unidad de Inteligencia Financiera (UIF) de Peru, los Reportes
de Operaciones Sospechosas (ROS) por corrupcion realizadas por
los sujetos obligados del sistema financiero en 2015 ascendieron a
alrededor de 3.000 millones de délares, superando a los ROS por
trafico ilicito de drogas. Asi mismo, la empresa brasilena Odebrecht
reconoci6 haber entregado entre 2001 y 2016 hasta 29 millones de
dolares en sobornos a las autoridades peruanas, con el fin de ganar
licitaciones publicas y conseguir la aprobacion de leyes favorables a
sus operaciones.

Como resultado, segtn los datos ofrecidos por la Contraloria Ge-
neral de la Republica (CGR), hasta un 15% del presupuesto de ese
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periodo se pudo haber perdido debido a la corrupcién, siendo el
rubro de inversiones y los sectores del transporte, la educacion y la
salud los que resultaron mas afectados. Ademas, a nivel territorial,
los departamentos con mayores indices de pobreza segun el Instituto
Nacional de Estadistica (Huancavelica, la Provincia Constitucional
del Callao, Ucayali, Tacna, Apurimac, Lima provincia, Piura y Ayacu-
cho) sufrieron las practicas de corrupciéon con una mayor intensidad.

De esta manera, el fuerte impacto socioeconémico de la corrup-
cién mantiene un sistema en el que los departamentos mas pobres
siguen sin realizar la ejecucion del gasto presupuestal que requieren
para que se puedan satisfacer de manera efectiva los derechos de
sus ciudadanos. Como resultado, segin Transparencia Internacional,
Pert ha incrementado su Indice de Percepcién de Corrupcién (IPC)
de 96 a 105 entre 2017 y 2021, mientras que otros paises de la region
han reducido levemente sus altos indices (Colombia, Ecuador, Mé-
xico y Paraguay) o han seguido manteniendo niveles relativamente
bajos (Uruguay y Chile). Todo esto ha sucedido a pesar de que Peru:

1. En el dmbito internacional, se ha convertido en Estado parte
de la Convencion Interamericana contra la Corrupcion (CICC), el
Memorando de Entendimiento constitutivo del GAFISUD (que, con
el tiempo, pasaria a denominarse GAFILAT), la Convencion de las
Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional
(CNUDOT o Convencion de Palermo), la Convenciéon de las Nacio-
nes Unidas contrala Corrupcién (CNUCC o Convencion de Mérida),
la Convencion para Combatir el Cohecho de Servidores Publicos en
Transacciones Comerciales Internacionales (Convenciéon OCDE) y
la Convencion OCDE sobre Asistencia Administrativa Mutua en Ma-
teria Fiscal.

2. En el ambito nacional, ha adoptado las siguientes medidas para
implementar los mencionados instrumentos internacionales: (a)
el establecimiento de una Comisiéon Anticorrupcién de Alto Nivel
(2010) y de Modelos y Secretarias de Integridad en el Sector Publico;
(b) la aprobacién de la Ley de Responsabilidad Administrativa de las
Personas Juridicas (2016) y su Reglamento (2019), que prevé la apli-
cacion en el sector privado de los Modelos de Prevencién del Delito;
(c) laadopcion de la Politica (2017) y el Plan Nacional de Integridad
y Lucha contra la Corrupcion (2018-2021); y (d) la aplicacion de
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las recomendaciones del Grupo de Accién Financiera Internacional
(GAFI).

Sin embargo, a pesar de estos avances, la corrupciéon se mantuvo
como un riesgo alto en la Evaluacién Nacional de Riesgos realizada
en 2016 (ENR 2016) por la Superintendencia de Banca, Seguros y
Administradoras de Fondos de Pensiones (SBS). Ademas, si bien se
logré un avance significativo en la Evaluaciéon Mutua realizada por el
GAFILAT en el 2018 (EM 2018), se continuaron identificando debi-
lidades importantes que han llevado a que se considere que el caso
peruano requiere un seguimiento reforzado.

2.2. La identificacion de los riesgos de corrupcion existentes en Perii 'y
las acciones y medidas financieras priorizadas para afrontarlos

Como Yumi senala, la gestion de riesgos es una herramienta que
permite prevenir y abordar posibles circunstancias, como las practicas
de corrupcion, que, en caso de producirse, causarian incertidumbre
y harian mas dificil alcanzar los objetivos previstos por el regulador.

Respecto al sistema y la metodologia de gestion de los riesgos ope-
rativos, Pera ha seguido el estindar australiano de administracién de
riesgos (AS/NZS 4360) (1999), que considera que la determinacion
del contexto, asi como la identificacion, el analisis, la evaluacion,
el tratamiento, la comunicaciéon y el monitoreo de los riesgos, son
una parte integral de la gestién administrativa. Por ello, las entida-
des supervisoras y los sujetos obligados (en particular, las IFs) han
ido desarrollando modelos de gestion de riesgos y de cumplimiento,
con el fin de prevenir y detectar los relativos al lavado de activos y la
corrupcion, entre otros. Como resultado, el sector financiero perua-
no ha adoptado (si bien, con un alcance limitado) ciertas respuestas
al fenémeno de la corrupcién, debido a las necesidades para hacer
negocios en el sector, las exigencias de sus contrapartes extranjeras y
la aplicacion, en ocasiones, de las mejores précticas internacionales.

En este contexto, la Evaluacién Nacional de Riesgos (ENR) desa-
rrollada en 2016 identificé6 como riesgos muy altos de corrupcion en
Perq, la alta tolerancia a este fenémeno, la debilidad de los procesos
administrativos y de contratacion publica y las dificultades de la UIF
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para investigar debido a los obstaculos para acceder a informacion
relevante sujeta al secreto bancario o a la reserva tributaria y bursatil.
Ademas, en la ENR de 2021 se hizo énfasis en:

1. El alto riesgo asociado al lavado de activos provenientes de de-
litos contra la administracion publica (siendo las IFs, los nota-
rios y las sociedades administradoras de fondos de inversion y
de fondos mutuos quienes presentan una mayor exposicion).

2. Las principales formas de lavado, como son la adquisicion con
activos ilicitos (o no justificados) de productos o instrumentos
financieros y/o de inversion, y el recurso a depositos y/o trans-
ferencias fraccionadas de fondos ilicitos.

3. Los principales productos utilizados a estos efectos, tales como
las cuentas de ahorros, la compraventa de maquinaria y equi-
pos, las cuentas corrientes y los bonos familiares habitaciona-
les.

4. Los principales actores en las operaciones de lavado, que inclu-
yen tanto a personas naturales (independientes, empresarios o
profesionales del derecho, de nacionalidad peruana, con do-
micilio en Lima y un rango de edad entre 36 y 55 anos), como
a personas juridicas (sociedades an6énimas de los sectores in-
mobiliario, de la construccion y del comercio al por mayor y al
por menor, con sede también en Lima y mas de 5 anos desde
su creacion).

5. La dimensién transnacional del lavado, porque, aunque el ma-
yor numero de operaciones sospechosas se siguen dando en
las regiones de Lima, La Libertad, Callao y Ancash, hasta un
10% de los ROS y hasta el 20% de los Informes de Inteligencia
Financiera (IIF) involucran a paises como EE.UU., Brasil y Pa-
nama.

Como resultado de lo anterior, se decidié dar prioridad a: (a)
adoptar acciones y estrategias dirigidas a promover una mejor com-
prension entre la poblacion peruana del alto riesgo de corrupcion
existente, con el fin de obtener un respaldo ciudadano suficiente
para asignar los recursos necesarios para aplicar las medidas requeri-
das por los estandares internacionales en materia anticorrupcion; y
(b) fortalecer el debate sobre la agenda del Plan Nacional de Integri-
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dad y Lucha contra la Corrupcion 2022. Ademas, como Yumi senala,
se adoptaron también las siguientes acciones de mitigacion:

1. Elfortalecimiento de la seguridad en las fronteras para respon-
der al riesgo relativo al escaso control del movimiento trans-
nacional de dinero en efectivo, y a la falta de controles con
respecto a los traslados internos (riesgo muy alto).

2. Una reforma legislativa para incrementar la capacidad de la
UIF para acceder a la informacién y a los datos sujetos al secre-
to bancario y/o a la reserva tributaria y bursatil, con el fin de
superar las dificultades de acceso que habia experimentado la
UIF en el desarrollo de sus funciones (riesgo alto).

3. El aumento de las capacidades de investigacion, persecucion y
enjuiciamiento mediante la aplicacién de reformas y controles
en las entidades publicas, a fin de incrementar la instituciona-
lidad y la profesionalidad de sus gestores y combatir el riesgo
de tolerancia a la corrupcion (riesgo muy alto).

Junto a lo anterior, Peri aprobé también medidas legislativas
(sexta disposicion complementaria, transitoria y final de la Ley 28306
(2004)) y reglamentarias (Decreto Legislativo 1149 (2016) y Decreto
Supremo 195-2013-EF (2013)) para implementar la recomendacion
32 del GAFI?, con el fin de establecer la obligacién de todo nacional
o extranjero, que ingrese o salga del pais, de declarar los instrumen-
tos financieros negociables emitidos al portador o el dinero en efec-
tivo por valor superior a 10.000 délares (o su equivalente en moneda
nacional u otra extranjera) que lleve consigo®.

2 Segun la recomendacion 32 del GAFI, “[1]os paises deben contar con medi-
das establecidas para detectar el transporte fisico transfronterizo de moneda
e instrumentos negociables, incluyendo a través de un sistema de declara-
cién y/o revelacion, deben asegurar que las autoridades competentes cuen-
ten con la autoridad legal para detener o restringir moneda o instrumentos
negociables al portador sobre los que se sospecha una relacién con el finan-
ciamiento del terrorismo, el lavado de activos o delitos determinantes y ase-
gurar sanciones eficaces, proporcionales y disuasivas; deben ademas adoptar
medidas que permitan el decomiso de dicha moneda o instrumentos”.

Ademas, solo las empresas autorizadas por la SBS pueden ingresar o sacar
de Peru instrumentos financieros negociables emitidos al portador o dine-
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Asimismo, estas normas: (a) prevén las sanciones que puede adop-
tar la Superintendencia de Administraciéon Tributaria (SUNAT) en
los casos de incumplimiento, y que incluyen, entre otras, la retenciéon
temporal del monto integro de dinero en efectivo o de los instrumen-
tos financieros negociables emitidos al portador (que ha de comuni-
carse inmediatamente a la UIF)?; (b) atribuyen al Ministerio Piblico
la facultad de decretar la incautacion, dando conocimiento a la UIF
y solicitando la custodia en el Banco de la Nacion; y (c) establecen el
procedimiento para acreditar el origen de los fondos y las sanciones?®.

Segun la UIF, como resultado de la aplicacion de estas medidas,
la SUNAT pudo: (a) realizar 491 intervenciones en un periodo de
9 anos, reteniendo temporalmente algo mas de 20 millones de do-
lares, de los cuales solo pudo acreditar su origen ilicito respecto a
un 12.5% del valor; y (b) enviar 87 casos en los que existian indicios
de lavado de activos al Ministerio Publico®. Sin embargo, a pesar de
estos esfuerzos, el riesgo ha seguido siendo calificado como alto en
la ENR 2021.

ro en efectivo por montos superiores a 30.000 dolares (o su equivalente en

moneda nacional o extranjera).

La omisién de declarar o el hacerlo falsamente genera la aplicacion de una

sancién equivalente al pago del 30% del valor no declarado. Asi mismo,

se prevé la retencion temporal del monto de dinero en efectivo o de los
instrumentos financieros negociables emitidos al portador que excedan los

30.000 dolares.

5 Asi, se senala que el portador debe acreditar a la UIF, el origen licito del
dinero en un plazo maximo de tres dias habiles desde que se produce la
retencion. De lo contrario, se considera indicio de la comision del delito
de lavado de activos y se informa al Ministerio Publico para que proceda
conforme a sus atribuciones. La devolucion del dinero en efectivo y/o de
los instrumentos financieros negociables emitidos “al portador” retenidos
procede cuando: (a) no se ha iniciado una investigacion fiscal; (b) se ha
acreditado su origen licito ante la UIF; y (c) se ha dispuesto el archivo de
la investigacion fiscal o judicial favorable al intervenido. En caso de incum-
plimiento por el intervenido, se aplica una sancion administrativa sobre el
monto retenido y se transfiere dicho monto a la SUNAT.

5 Vid.: Informe 00003-2021-UIF-SBS, sobre Acciones, resultados y proyeccio-
nes de la Superintendencia de Banca, Seguros y Administradoras Privadas
de Fondos de Pensiones (SBS) con relacion a la UIF, al segundo semestre
de 2021. Elaborado por la UIF en 2021.
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2.3. El secreto bancario y los beneficiarios finales o efectivos

A pesar de que el GAFI recomienda que las leyes sobre el secreto
de las IFs no impidan la aplicacion de sus recomendaciones’, el dere-
cho al secreto bancario se encuentra protegido por el art. 2(5) de la
Constitucion Politica de Pert y s6lo puede ser levantado a solicitud
de determinadas autoridades®, lo que ha sido entendido como una
importante barrera juridica®.

7 Recomendacion 9 del GAFL

El art. 143 de la Ley General del Sistema Financiero y del Sistema de Se-
guros y Orgdnica de la SBS (Ley 26.702) (modificado por el art. 3 del De-
creto Legislativo 1.313/2021), junto con el art. 3 del Decreto Legislativo
1.434/2018), especifican que el levantamiento del secreto bancario puede
ser solicitado por: (a) los jueces y tribunales, en el ejercicio regular de sus
funciones y con referencia concreta a un proceso determinado, en el que
sea parte el cliente de la entidad financiera a quien se realiza la solicitud;
(b) la SUNAT, a través de escrito motivado al juez, en cumplimiento de lo
acordado en los tratados internacionales, en las Decisiones de la Comision
de la Comunidad Andina (CAN) o en el ejercicio de sus funciones; (c) el
Fiscal de la Nacion, en los casos de presuncion de enriquecimiento ilicito
de funcionarios y servidores publicos o de quienes administren o hayan
administrado recursos del Estado o de organismos a los que éste otorga
soporte econémico; (d) La Fiscalia o el Gobierno de un tercer pais con el
que se tenga celebrado un convenio para combatir, reprimir y sancionar
el trafico ilicito de drogas o el terrorismo, en relacion con transacciones
financieras y operaciones bancarias sospechosas de lavado y ejecutadas por
personas presuntamente implicadas en estas actividades delictivas o que se
encuentren sometidas a investigacion; (e) el Presidente de una Comision
Investigadora del Poder Legislativo, con acuerdo de la Comision de que se
trate y en relacion con hechos que comprometan el interés publico; y (d)
el Superintendente, en el ¢jercicio de sus funciones de supervision.

Segun esta disposicion: “Toda persona tiene derecho: [...] al secreto banca-
rio y la reserva tributaria. Su levantamiento solo puede efectuarse a pedido:
1. Del juez. 2. Del Fiscal de la Nacién. 3. De una comisién investigadora del
Congreso con arreglo a ley y siempre que se refieran al caso investigado. 4.
Del Contralor General de la Republica respecto de funcionarios y servido-
res publicos que administren o manejen fondos del Estado o de organismos
sostenidos por éste, en los tres niveles de gobierno, en el marco de una
accion de control. 5. Del Superintendente de Banca, Seguros y Adminis-
tradoras Privadas de Fondos de Pensiones para los fines especificos de la
inteligencia financiera. El levantamiento de estos derechos fundamentales
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Ahora bien, como Yumi indica, esto no impide que, conforme a lo
dispuesto por la Ley 30.073 (2013) contra el crimen organizado, los
jueces competentes, a solicitud del fiscal, puedan, de forma reserva-
da e inmediata, y con el fin de ser utilizada en la investigacion de los
hechos que la motivaron, autorizar el levantamiento del secreto ban-
cario y/o la reserva tributaria y bursatil en relacion con informacion
sobre: (a) los movimientos u operaciones bursatiles de acciones, bo-
nos, fondos, cuotas de participacion u otros valores; (b) los emisores
o sus negocios (arts. 40 y 45 del Decreto Legislativo 861 relativo a la
Ley del Mercado de Valores);y (c) los compradores o vendedores de
los valores negociados en el sistema bursatil (art. 47(a) del Decreto
Legislativo 861).

Existen, ademas, en Peru otras disposiciones legales y reglamen-
tarias que afectan a informacion financiera o sensible, entre las que
cabe destacar las siguientes:

1. La informacién que las empresas del sistema financiero deben
transmitir a la SUNAT para combatir la evasion y elusion fisca-
les, con respecto a las transacciones u operaciones que se reali-
cen a partir de la entrada en vigor del Reglamento del Decreto
Legislativo 1434 (2018) (esta informacién, que debe transmi-
tirse conforme a lo acordado en los tratados internacionales y
en las Decisiones de la Comunidad Andina de Naciones (CAN)
(Decreto Supremo 256-2018-EF), solo puede ser utilizada por
la SUNAT cuando pueda garantizar la confidencialidad y la
seguridad del intercambio automatico de informacion, segin
los estindares y recomendaciones internacionales).

2. Laforma en que las empresas deben transmitir dicha informa-
cion financiera (Resolucion 000067-2021-SUNAT).

3. La autorizacion al Superintendente de la SBS a acceder direc-
tamente a la informacién protegida por el secreto bancario y
la reserva tributaria y bursatil, con el fin de realizar inteligen-
cia financiera (Ley 31.305 (2021), que introduce una reforma
constitucional que fortalece la lucha anticorrupcion en el mar-

se efectia de acuerdo a ley, que incluye decision motivada y bajo responsa-
bilidad de su titular”.
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co del levantamiento del secreto bancario y la reserva tributa-
ria y bursatil).

Sin embargo, como Yumi subraya, el Tribunal Constitucional de
Pert ha declarado que el procedimiento a través del cual se aprob6
la Ley 31.305 fue inconstitucional'’, por lo que la UIF sigue sin tener
acceso directo a la informacién protegida por el secreto bancario o
la reserva tributaria y bursatil, accediendo solo con autorizacion de
un juez penal. En consecuencia, la Matriz de seguimiento del Plan
Nacional contra el Lavado de Activos y la Financiacion del Terro-
rismo 2018-2022'!, ha dejado pendiente para el Congreso retomar
este tema, a fin de eliminar, o al menos reducir, las barreras juridicas
que la UIF sigue sufriendo para poder acceder directamente a dicha
informacion.

En cuanto a los beneficiarios finales o efectivos de las personas
juridicas, la legislacion peruana, que, como Yumi expone, trata de
aplicar, en cierta medida, la recomendacion 24 del GAFI'?: (a) adop-

El Tribunal Constitucional ha declarado inconstitucional la Resolucién Le-
gislativa 021-2020-2021-CR, que modificaba la Tercera Disposicion Transito-
ria del Reglamento del Congreso, por desdoblar una legislatura ordinaria
para aprobar leyes de reforma constitucional, como era el caso de la Ley
31305.

11" SBS (2021). Anexo I del Informe 00003-2021-UIF-SBS https:/ /www.sbs.gob.
pe/Portals/0/jer/pub_InformeEstabilidad/Informes-Gestion-UIF /Infor-
me %20UTF %20-%202021 %20-%20Semestre %202.pdf.

La recomendacion 24 del GAFI sugiere con relacion a las medidas de trans-
parenciay a los beneficiarios finales o efectivos que los paises deben imple-
mentar medidas que permitan conocer a quienes tienen dicha condiciéon
en las personas juridicas, con la finalidad de impedir que éstas sean utili-
zadas como medio para lavar activos. Para ello establece algunas lineas de
accion para que los paises adopten medidas respecto a: (a) la informacion
basica que debe aportarse sobre los beneficiarios finales o efectivos; (b) el
acceso oportuno, preciso y actualizado a dicha informacién; (c) las medi-
das que prohiban el uso indebido de acciones y certificados al portador,
teniendo que ser inmovilizados por cualquier IF regulada o intermediario
profesional, al tiempo que se exige a los accionistas con una participacion
mayoritaria que notifiquen a la sociedad mercantil y registren su identidad;
(d) el uso indebido de acciones nominativas y directores nominales; (e) las
medidas sobre las responsabilidades y sanciones por incumplimiento; y (f)
las medidas de cooperacion internacional para facilitar el acceso de las au-


https://www.sbs.gob.pe/Portals/0/jer/pub_InformeEstabilidad/Informes-Gestion-UIF/Informe%2520UIF%2520-%25202021%2520-%2520Semestre%25202.pdf
https://www.sbs.gob.pe/Portals/0/jer/pub_InformeEstabilidad/Informes-Gestion-UIF/Informe%2520UIF%2520-%25202021%2520-%2520Semestre%25202.pdf
https://www.sbs.gob.pe/Portals/0/jer/pub_InformeEstabilidad/Informes-Gestion-UIF/Informe%2520UIF%2520-%25202021%2520-%2520Semestre%25202.pdf
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ta la definicion de beneficiarios finales o efectivos del GAFI con el fin
de aplicarla tanto en el sistema de prevencion de lavado de activos y
financiacion del terrorismo, como en la lucha contra la evasion y la
elusion fiscales; (b) establece la obligacion de las personas juridicas
de identificarlos; y (c) determina los mecanismos para proporcio-
nar, acceder y conservar la informacién sobre los mismos'?. Ademas,
como senala el art. 87.15(3) del Cédigo Tributario, las IFs y los demas
sujetos obligados deben presentar ante la SUNAT las declaraciones
informativas en la forma, plazo y condiciones establecidas en la co-
rrespondiente resolucién de la SBS, incluyendo la informacién sobre
la identidad y titularidad de los beneficiarios finales o efectivos.

Sin embargo, a pesar de lo anterior, dentro de las vulnerabilida-
des detectadas en la ENR 2016, se subrayo6 la inexistencia de la obli-
gacion de inscribir en los Registros Publicos la informacion sobre
los beneficiarios finales o efectivos (titulares reales) de las personas
juridicas'. Para cubrir este vacio se requiere adoptar las medidas
legislativas necesarias para imponer expresamente la obligaciéon de
conservar, actualizar y mantener registralmente la informacion sobre
las personas juridicas y sus accionistas. Mientras tanto, y como solu-
cion alternativa, lo que se ha creado es un Registro de Beneficiarios
Finales, el cual se alimenta de la informacion proporcionada por la
UIF y por los sujetos obligados a reportar a ésta tltima, siendo sola-
mente accesible para las autoridades competentes.

toridades competentes extranjeras a la informacién bdsica en poder de los
registros mercantiles y los datos sobre los accionistas (esto incluye también
la atribucién de facultades para obtener informacion sobre los beneficia-
rios finales o efectivos en nombre de contrapartes extranjeras y monitorear
la calidad de la asistencia).

Vid. Decreto Legislativo1372/2018, y su Reglamento, aprobado por el De-
creto Supremo 003-2019-EF (2019).

Aunque existe la obligacion de inscribir a las personas juridicas, el sistema
registral impide acceder a la informacion sobre los titulares reales porque
los datos de los accionistas solo se recogen en la escritura de constitucion, y
las transferencias posteriores de la propiedad de las acciones no se publican
registralmente.
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2.4. Los embargos administrativos

Para la aplicacion de las recomendaciones 6, 7 y 38 de GAFI',
Pert cuenta con un marco normativo por medio del cual se estable-
cen: (a) las autoridades competentes (la UIF); (b) las actuaciones a
seguir para la adopcion y aplicacion de los embargos administrativos
de fondos; (c) el proceso y plazo de convalidacién o revocacion judi-
cial; y (d) el procedimiento por medio del cual los sujetos obligados
deben cumplir con los embargos administrativos y con las solicitudes
de informacion sobre las personas designadas'®.

La recomendacion 38 del GAFI determina que los paises deben estable-
cer medidas a fin de poder identificar, congelar, embargar y decomisar los
bienes objeto del lavado de activos o que puedan ser destinados para es-
tos fines, y sugiere al respecto la necesidad de contar con: (a) autoridades
nacionales que permitan dar una respuesta rapida a las solicitudes de las
autoridades extranjeras; y (b) procesos de decomiso sin condena, medidas
provisionales y mecanismos de administracion de los fondos, entre otros.
Asi mismo, las recomendaciones 6 y 7 del GAFI disponen sanciones finan-
cieras relacionadas con el terrorismo, la proliferaciéon de armas de destruc-
cién masiva y su financiamiento, que deben ser aplicadas por los paises
para cumplir con las Resoluciones 1267 (1999), 1373 (2001), 1718 (2006)
y 2231 (2015) del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas (CSNU).
Todo ello con el fin de prevenir y reprimir estas actividades, y congelar sin
demora los fondos u otros activos destinados, directa o indirectamente, a
estas actividades, o a personas o entidades designadas por el propio CSNU
conforme al capitulo VII de la Carta de la ONU.

16 El Decreto Supremo 016-2007-RE prevé la obligatoriedad de la publicacién
por el Ministerio de Relaciones Exteriores de las Resoluciones del Consejo
de Seguridad de las Naciones Unidas (CSNU) y de las listas de entidades
o personas que hayan sido identificadas por este ultimo, o por alguno de
sus organos subsidiarios, como sujetas al régimen de sanciones financieras
relacionadas con el terrorismo, la proliferacion de armas de destrucciéon
masiva y su financiacién. Ademads, el art. 12 (3) de la Ley 27693 (incor-
porado por la Ley 30.437, que amplia las facultades de la UIF en la lucha
antiterrorista) establece que corresponde a la UIF decretar el embargo in-
mediato de los fondos y otros activos de las personas naturales o juridicas
que se encuentren comprendidas en las listas de sanciones del CSNU. En
cuanto al procedimiento de embargo, este se regula en la Resolucion de
la SBS 3862-2016 (modificada por la Resolucion de la SBS 02610-2021), la
cual prevé que, cuando la UIF decreta el embargo preventivo, los sujetos
obligados deben ejecutarlo e informar sin demora a la UIF por medio de
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Respecto a la efectividad de este tipo de embargos administrativos
por practicas de corrupcion, la informacion estadistica contenida en
el informe de la EM 2018 mostr6 que, entre junio de 2014 y junio de
2018, Ia UIF habia adoptado 34 embargos administrativos de fondos
a nivel nacional (todos ellos ratificados por los jueces competentes)
por un monto total de alrededor de 30 millones de délares'’. De
ellos, alrededor de 25 millones de doélares provenian de delitos de
corrupcién, mientras que solo un 19% (cerca de 6 millones de do-
lares) era fruto de otros delitos, como el trafico ilicito de drogas, la
asociacion ilicita para delinquir, la mineria ilegal, la estafa y otros no
precisados.

Ademas, como Yumi subraya, ante los problemas identificados en
la EM 2018, a partir de la ENR 2021, se han recomendado algunas

un correo electrénico u otro medio fisico (arts. 3, 5, 9 y 10). El mismo
procedimiento se aplica también para dar cumplimiento a las solicitudes
de otros paises con base en la Resolucién 1373 (2001) del CSNU (las cuales
deben contener la informacion necesaria para poder identificar a las per-
sonas o entidades afectadas y la documentacion que las justifique). De este
modo, cuando la UIF encuentre motivos razonables para sospechar que las
personas o entidades de que se trate cumplen los criterios recogidos en la
Resolucion 1373 (2001), debe decretar el embargo sin demora y seguir el
procedimiento mencionado (art. 12). Por su parte, cuando se reciben so-
licitudes de remocion de las listas, la UIF debe solicitar al juez competente
el cese del embargo y, una vez decretado, comunicar esta circunstancia a
los sujetos obligados competentes (art. 7 de la Resolucion de la SBS 3862-
2016). Finalmente, las personas o entidades afectadas por el embargo pue-
den acudir también directamente al juez que convalidé el embargo para
solicitar su revocacion (los familiares de las personas fallecidas también lo
pueden hacer). En caso de que el juez considere procedente la solicitud, se
debe notificar a la UIF para que informe sin demora a los sujetos obligados
y estos pongan fin a la aplicacion del embargo (art. 6 de la Resolucion SBS
No. 3862-2016).
17" GAFILAT. Informe de Evaluacién Mutua de Cuarta Ronda del Pera. 2019.
Disponible en: https://www.gafilat.org/index.php/es/biblioteca-virtual/
miembros/peru/evaluaciones-mutuas-14/3284-informe-de-evaluacion-mu-
tua-del-peru/file.
Asi, si bien Peru habia establecido mecanismos para implementar las Re-
soluciones 1267 y 1373 del CSNU, no estaban contemplados todos los cri-
terios de designacion bajo esta ultima resolucion. Ademas, la legislacion
nacional no contemplaba todos los aspectos contenidos en los convenios


https://www.gafilat.org/index.php/es/biblioteca-virtual/miembros/peru/evaluaciones-mutuas-14/3284-informe-de-evaluacion-mutua-del-peru/file
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acciones relacionadas especificamente con el riesgo de corrupcion,
pudiendo distinguir entre las relativas al marco juridico y aquellas

que

tienen por objeto la dotacion de recursos, herramientas y fortale-

cimiento de capacidades. Entre las primeras destacan las siguientes:

1.

Modificar la normativa, en materia de cohecho internacional
para adecuarla a los estandares de la Convencién OCDE.

Fortalecer la regulacion sobre el movimiento transfronterizo
de dinero e instrumentos negociables, incorporando limites
adicionales para el transporte de dinero y de instrumentos ne-
gociables durante un cierto periodo de tiempo, y permitiendo
el envio de las declaraciones juradas de los pasajeros de forma
virtual antes del viaje.

Realizar campanas de difusién de los resultados de la ENR
2021 y de las Evaluaciones Sectoriales de Riesgos de la UIF
para poder adoptar un EBR por las autoridades que confor-
man el sistema de lucha contra el lavado de activos, los entes
supervisores y los sujetos obligados.

Adoptar medidas de supervision de los sistemas de prevencion
del lavado de activos y de la financiacion del terrorismo, con
base en un EBR.

. Disenar estrategias para concienciar a la poblacion sobre los
riesgos y consecuencias del lavado de activos.

En cuanto a las segundas, cabe mencionar las siguientes:

1

. Desarrollar e impulsar estrategias para el incremento de la
bancarizacion.

internacionales anticorrupcion, las recomendaciones recogidas en la Con-
vencion de Palermo se encontraban pendientes de aplicacion y las normas
de caracter general no garantizaban la aplicaciéon plena y efectiva de las
mencionadas resoluciones del CSNU en lo relativo al embargo de fondos,
ante la falta de un proceso estructurado para establecer con claridad las
obligaciones de los distintos actores involucrados.

Esto por parte del MINCETUR, la CONSUF, la APCI, la SUNAT, la SUCA-
MECy el MTC.
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2. Formar a los fiscalizadores de organismos piiblicos como el
Ministerio de Comercio Exterior y Turismo (MINCETUR),
el Consejo de Supervigilancia de Fundaciones (CONSUF),
la Agencia Peruana de Cooperacion Internacional (APCI), la
SUNAT, la Superintendencia Nacional de Control de Servicios
de Seguridad, Armas, Municiones y Explosivos de Uso Civil
(SUCAMEC) y el Ministerio de Transportes y Comunicaciones
(MTC) en la supervision, con un EBR, de los sistemas de pre-
vencion del lavado de activos y financiacion del terrorismo.

3. Capacitar a estos ultimos de manera constante en temas rela-
cionados con la supervision (siempre con un EBR).

4. Establecer puntos de contacto entre las fiscalias y las diferentes
entidades a las que se les solicita informacion, a fin de que
pueda acelerarse el proceso de respuesta.

5. Capacitar a los sujetos obligados respecto a la comprensién y
aplicacion del marco normativo vigente, desarrollando las es-
trategias pedagogicas necesarias a estos efectos.

2.5. Elmivel de cumplimiento segiin el Primer Informe de Seguimiento
Intensificado y Recalificacion de Cumplimiento Técnico del GA-
FILAT (2020) y los esfuerzos de Perii para convertirse en Estado
miembro de la OCDE

Como Yumi indica, el equipo del GAFILAT que realiz6 la EM
2018 emiti6 en 2020 el Primer Informe de Seguimiento Intensifica-
do y Recalificacion de Cumplimiento Técnico?, en el cual se analiz6
el progreso de Peru, calificando su situaciéon como merecedora de
un “seguimiento intensificado”, especialmente en relacion con las
recomendaciones del GAFI relativas a:

20 En este informe de 2018, se determiné que Pert cumplia con 16 de 40 re-

comendaciones del GAFI (40%), cumplia mayoritariamente con 18 (45%)
y cumplia parcialmente con 6 (15%).

Esto se debe a que, si bien su régimen antilavado de activos y contra la fi-
nanciacion del terrorismo habia mejorado de manera significativa desde su
tultima evaluacion en el 2018 (sobre todo en lo relacionado al marco legal

21
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1. La transparencia y la identificacién de los beneficiarios finales

o efectivos de las personas juridicas (recomendacion 24), debi-
do ala ausencia de: (a) protocolos para que la informacion sea
actualizada de manera oportuna; (b) mecanismos para moni-
torear la calidad de la asistencia que se recibe de otros paises
en respuesta a las solicitudes de informacion basica, de trans-
misiéon de datos sobre los beneficiarios finales o efectivos y de
asistencia en su localizacion cuando residen en el extranjero; y
(c) el deber de mantener los registros.

La transparencia y la identificacion de los beneficiarios fina-
les o efectivos de otras estructuras juridicas (recomendacion
25), al no contarse con: (a) disposiciones para la conserva-
cion de la informacion de los agentes reguladores de los fi-
deicomisos y de los proveedores del servicio a estos ultimos;
(b) medidas para que quienes tienen la condicién de fiducia-
rios revelen la misma a las IFs y a quienes se dedican a las ac-
tividades y profesiones no financieras designadas (APNFDs),
cuando establezcan relaciones comerciales con ellas y reali-
cen operaciones que superen los umbrales establecidos; y (c)
normas que permitan que la informacion sobre los beneficia-
rios finales o efectivos de los fideicomisos sea utilizada por
las autoridades para fines de investigacion o de cooperacion
internacional.

El Informe otorg6, sin embargo una mejor calificacién (cumple

parcialmente) a Peru en relacion con las siguientes recomendacio-
nes: (a) las organizaciones sin fines de lucro (OSFL) (recomenda-
cion 8), al experimentarse ciertas mejoras?; (b) la dependencia

22

e institucional en materia de lucha contra la financiacion de estos delitos,
producciéon de armas de destrucciéon masiva y cooperacion juridica inter-
nacional, asi como en lo relativo a la inteligencia financiera y a la imple-
mentacion de las SFD), se advirtié que seguian siendo necesarias mejoras
considerables en las demas dreas.

Sin embargo, ain no se ha realizado un analisis de riesgo a fin de identifi-
car las caracteristicas y tipos de OSFL que presentan un riesgo probable de
abuso para la financiacién del terrorismo, ni se ha identificado la naturale-
za de las amenazas o la forma en que los actores terroristas podrian abusar
de las OSFL.



268  H. Orasoro, G. C. GARAVANO, D. F. VARELA, D. A. GARAVITO y G. VELASQUEZ

frente a terceros (recomendacion 17), al seguir sin existir un marco
regulatorio adecuado para las IFs sujetas a la SBS; (c) los paises de
mayor riesgo (recomendacion 19), debido a la ausencia de medidas
para concienciar de los riesgos que presentan ciertas jurisdicciones;
y (d) las sanciones (recomendacion 35), ante la: (i) la falta de infrac-
ciones y sanciones aplicables a los abogados, contadores y entidades
reguladas por el MINCETUR; y (ii) el hecho de que las sanciones a
directivos, gerentes y trabajadores de las personas juridicas que co-
meten infracciones no cubran a todos los sujetos obligados.

Al ano siguiente, en 2021, la UIF inform6 que se habia iniciado
el proceso de elaboracion de la nueva Politica Nacional contra el
lavado de activos sobre la base de la ENR 2021. Asi mismo, debido
a las mejoras normativas aprobadas sobre los beneficiarios finales o
efectivos® desde el EM 2018, se habia incrementado en una el nime-
ro de recomendaciones del GAFI “cumplidas” o “mayoritariamente
cumplidas” por Pert (pasando de 34 a 35)%.

Ademas, el gobierno peruano venia aplicando un “Programa
Pais”, con el fin de convertirse en Estado parte de la OCDE, median-
te la implementacion de la Convencion OCDE (en vigor en Pertu des-
de el 27 de julio de 2018). En este sentido, Pert ha sido evaluado por
el Grupo de Trabajo sobre Cohecho en Transacciones Comerciales
Internacionales de la OCDE en las Fases 1 (adecuacion normativa de
las leyes peruanas a los estandares de la OCDE) y 2 (efectividad de
las medidas para investigar y sancionar a las personas juridicas que

% Vid.: Decreto Legislativo 1372 y su Reglamento aprobado por el Decreto

Supremo 003-2019-EF y la Resolucién 185-2019/SUNAT. Vid. también: In-
forme 00003-2021-UIF-SBS, sobre acciones, resultados y proyecciones de la
SBS. También se han registrado modificaciones a la Resolucion SBS 3862-
2016, que regula los mecanismos y procedimientos para que la UIF embar-
gue administrativamente los fondos u otros activos de las personas o enti-
dades vinculadas al terrorismo, a la proliferacion de armas de destrucciéon
masiva y a su financiacion, identificadas en el marco de las Resoluciones del
CSNU (recomendacion 6).

Asimismo, como parte del procedimiento de seguimiento intensificado, se
envio al GAFILAT el cuarto informe de avances y mejoras a las Recomenda-
ciones y Resultados Inmediatos, obteniendo una calificaciéon de “mayorita-
riamente cumplidas”.

24
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incurran en un acto delictivo). Ademas, ha iniciado formalmente su
proceso de adhesion a la OCDE mediante la Hoja de Ruta adoptada
el 20 de junio de 2022, en la que se reconocen los esfuerzos reali-
zados por el pais para incorporar los estandares de la OCDE a sus
politicas publicas.

2.6. La tension entre los esfuerzos anticorrupcion realizados y el alto
riesgo que continiia entraiiando el fenomeno de la corrupcion en
Peru

Peru ha logrado un avance importante respecto del cumplimien-
to de las recomendaciones del GAFI. Asi mismo, ha iniciado el pro-
ceso de elaboracion de la nueva Politica Nacional contra el lavado de
activos sobre la base de la ENR 2021. Ademas, respecto a lo senalado
por el Grupo de Trabajo sobre Cohecho en Transacciones Comercia-
les Internacionales de la OCDE, el gobierno peruano viene imple-
mentando un “Programa Pais” y ha iniciado el proceso de adhesion
a dicho organismo.

Sin embargo, a pesar de los esfuerzos realizados, la corrupcion
sigue presentando un riesgo muy alto. Asi, se mantienen, en gran
medida, los riesgos identificados como altos en la ENR 2016, relativos
a la alta tolerancia a la corrupcion, la debilidad en los procesos de
administrativos y de contrataciones publicas y la dificultad de la UIF
para poder investigar debido a los obstaculos para acceder a informa-
cion relevante cubierta por el secreto bancario o la reserva tributaria.
Ademas, en la ENR 2021 se senalan también otros riesgos altos como
(a) el uso de fondos ilicitos (o no justificados) para ser canalizados
a través de productos o instrumentos financieros y/o de inversion;
y (b) la utilizacion de depositos y/o transferencias fraccionadas de
dinero ilicito o no justificado.

Como resultado, como Yumi subraya, es importante implementar
estrategias desde una perspectiva financiera y un EBR, que incluyan,
entre otras cosas, controles preventivos e investigativos. Esto supone
evaluar, impulsar y priorizar la gestién del riesgo como una herra-
mienta valiosa para prevenir y detectar los riesgos de corrupciéon en
Peru a través de: (a) una gestion metodolégica del riesgo operacio-
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nal de los actos administrativos de las instituciones publicas (a fin
de evitar las pérdidas financieras producidas por la ausencia o las
debilidades de los controles existentes); y (b) la gestion de sus riesgos
estratégicos y reputacionales porque el fenémeno de la corrupcion
no solo interrumpe material y concretamente el desarrollo del pais,
sino que traspasa las fronteras internacionales.

En consecuencia, se requiere una estrategia de eliminacién del
riesgo centrada en medidas y controles preventivos e identificativos
oportunos, coordinados a nivel institucional, con un mismo EBR, y
una metodologia y concepcién uniformes y coherentes a su nivel de
criticidad. Esto significa, en dltima instancia, priorizar los recursos
hacia aquellos riesgos que puedan resultar mas complejos, afectar a
las mas altas autoridades y/o presentar efectos mas daninos para la
sociedad, como es el caso de la corrupcién en el Peru.

3. RESPUESTAS DESDE EL DERECHO
TRIBUTARIO: EL CASO COLOMBIANO

Como Castro analiza en el capitulo 2, las normas tributarias co-
lombianas buscan garantizar la aplicacién del sistema impositivo,
al tiempo que, al ser aplicadas junto con las medidas adoptadas en
otras areas del derecho nacional e internacional, fortalecen la lucha
anticorrupcion. Destacan a este respecto tres tipos principales de
normas: (a) las que prohiben que los sobornos (y los gastos relacio-
nados con estos) se puedan deducir al calcular la base imponible en
el impuesto sobre la renta; (b) las que luchan contra las jurisdiccio-
nes no cooperantes de baja o nula imposicion (JNCBNIs) y contra
los regimenes fiscales preferentes (RFPs); y (c) las que regulan los
deberes formales (como, por ejemplo, la presentacion de la decla-
racion sobre la renta y las facturas electrénicas, o la transmision de
informacion sobre los medios magnéticos y los beneficiarios finales
o efectivos), que buscan facilitar la labor de vigilancia y control de
las autoridades tributarias, y ofrecen informaciéon econémica para
la lucha anticorrupcion.
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3.1. La prohibicion de deducir los gastos constitutivos de delitos como
el soborno

Como Castro subraya, en Colombia, el art. 107 del Estatuto Tri-
butario (ET) afirma que son deducibles los gastos realizados duran-
te el ano o periodo gravable en el desarrollo de cualquier actividad
productora de renta, siempre que tengan relacion de causalidad con
dichas actividades y sean necesarias y proporcionadas. La Seccion
Cuarta del Consejo de Estado, mediante Sentencia de Unificacion,
ha afirmado en relacién con el contenido de esa disposicion que:
(a) la relacion de causalidad se predica de la actividad con el gasto;
(b) la necesidad implica un test de razonabilidad del gasto bajo un
criterio comercial, para desarrollar, conservar o mejorar la actividad
generadora de renta; (c) la proporcionalidad es la magnitud de ese
test de razonabilidad que debe atender a la situacion economica del
contribuyente y del entorno de mercado; y (d) la carga de la prueba
es del contribuyente®.

En aplicacion de estos criterios, cabria pensar que, cuando la co-
rrupcion esté tan extendida y aceptada socialmente que los sobornos
se estimen necesarios para mantener y ampliar la fuente de la renta®,
estos podrian ser deducibles debido a su relacion de causalidad, ne-
cesidad y proporcionalidad. No obstante, el criterio de la necesidad
(razonabilidad comercial) también puede ser interpretado en sen-
tido contrario, de manera que requiera no cometer una infracciéon
o un delito que pueda poner en riesgo todo o parte de la actividad
empresarial. Esta segunda interpretacion seria, ademads, acorde con
la doctrina de la politica publica, segtin la cual no se pueden reducir
los impuestos a pagar mediante la deduccion de los gastos incurridos

% Consejo de Estado de Colombia. Seccion cuarta. Expediente 21329. Conse-

jero ponente: Julio Roberto Piza.

Idem. Lo anterior porque como senala el Consejo de Estado en la
mencionada Sentencia de Unificacion: “[...] Bajo ese entendimiento, como
concrecion de la exigencia constitucional de tributacién enmarcada en los
«conceptos de justicia y equidad» (articulos superiores 95.9 y 363), no se
someten a imposicion aquellos recursos que demanda el contribuyente en
un contexto de negocio”.

26
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en actos que van contra la normativa estatal que protege a los bienes
juridicos?’.

Ante posibles interpretaciones tan dispares, la mencionada Sen-
tencia de Unificacién afirma en relacion con el criterio de la necesi-
dad que, “[s]alvo disposicion en contrario, no son necesarias [...] las
multas causadas por incurrir en infracciones administrativas [...]”.
En consecuencia, si las sanciones administrativas no dan lugar a de-
ducciones por no ser necesarias, mucho menos lo podran hacer las
sanciones penales de caracter econémico o los gastos realizados para
cometer un delito (distinta es la situacién de los gastos legales por los
procesos que haya que enfrentar, porque estas son prestaciones lici-
tas de servicios que pueden eventualmente cumplir con los requisitos
generales de deducibilidad).

La Ley 1607 (2012) aborda esta cuestién incorporando al art.
107 del ET una disposicién para excluir expresamente la deducibi-
lidad de los gastos provenientes de las conductas tipicas dolosas, re-
afirmando la competencia de la Direcciéon de Impuestos y Aduanas
Nacionales (DIAN) para desconocer tales deducciones y compulsar
copias a las autoridades penales competentes para investigar dichas
conductas. De esta manera, se agrega el requisito de la licitud para
que los gastos sean deducibles.

La Ley 1819 (2016) mantiene esta aproximacion, pero cambia las
consecuencias de que “las autoridades competentes determinen que
la conducta que llevé a la administracion tributaria a desconocer la
deduccion no es punible” (art. 107.3 del ET). Asi, mientras la Ley
1607 permitia solicitar la devolucién o compensacion del pago en

27 Como Castro senala, los gastos relacionados con las actividades ilicitas pue-

den dividirse en dos categorias. Por un lado, los gastos en los que el paga-
dor incurre para obtener una prestacion de dar, hacer o no hacer ilicita
en su favor (por ejemplo, los sobornos). Por otro lado, los gastos licitos
o ilicitos incurridos en el desarrollo de una actividad ilegal. En el primer
caso, la doctrina de la politica publica afirma que no se pueden reducir
los impuestos deduciendo los gastos incurridos en actos que van contra la
normativa estatal que protege a los bienes juridicos. En el segundo caso,
la deducibilidad de los gastos deberia depender de si se gravan, o no, los
ingresos de la actividad ilegal (en caso afirmativo, se deberian poder dedu-
cir).



Conclusiones 273

exceso, la Ley 1819 autoriza a imputar la deduccién en la declaracion
tributaria “del ano o periodo gravable en que se determine que la
conducta no es punible, mediante la providencia correspondiente”
(no se requiere, sin embargo, que la decision penal sea firme, ni se
abordan otros supuestos como el archivo de las actuaciones por parte
del fiscal)?8.

Como resultado, la DIAN puede rechazar toda deduccion por el
pago de sobornos afirmando que se trata de un gasto derivado de
una conducta constitutiva de un delito sancionable a titulo de dolo
(sin predeterminar con ello la decision a la que puedan llegar las
autoridades penales)?.

Ademads, como las leyes 1607 y 1819 rechazan la deducibilidad de
los gastos provenientes de conductas tipicas dolosas, sin limitarlas ex-
presamente a los delitos tipificados en Colombia, es posible, en prin-
cipio, interpretarlas de forma amplia para incluir también los com-
portamientos constitutivos de delitos segtin el derecho internacional,
lo que favoreceria la lucha contra la corrupcién transnacional. Esto
seria, segin Castro, perfectamente compatible con la finalidad de la
Convencion OCDE de aumentar la conciencia “general dentro de la
comunidad empresarial sobre la ilegalidad del cohecho de los servi-
dores publicos extranjeros; y dentro de la administracion fiscal, sobre
la necesidad de detectar y de rechazar las deducciones por pagos de
sobornos a servidores publicos extranjeros” (OCDE, 2009).

2 Como Castro senala, la autoridad tributaria niega la deduccién con funda-

mento en el requisito de necesidad del art. 107.1 del ET (y no de ilicitud),
el resultado del proceso penal, ni es relevante para validar esta actuacion,
ni reabre la oportunidad para deducir el gasto en el ano en que se profiera
la providencia penal absolutoria.

No se afecta, por tanto, la presuncion de inocencia porque como la Corte
Constitucional de Colombia (Sentencia C-272) ha senalado: “[...] no res-
tringe la competencia de la autoridad penal, pues la actuaciéon que realiza
la Administraciéon Tributaria es eminentemente de caracter administrativo
y no de caracter judicial-penal. De ello se sigue que la decision que adopta
la DIAN, luego de finalizar el procedimiento administrativo de determina-
ci6n del tributo, no tiene ningun efecto sobre la calificaciéon de la conducta
en el proceso penal”.

29
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En todo caso, como el autor indica, mientras la DIAN debe anali-
zar si se trata de una “conducta tipica consagrada en la ley como deli-
to sancionable a titulo de dolo”, las autoridades penales competentes
deben determinar si “la conducta es punible”, lo cual no es lo mismo
porque ciertas conductas tipificadas en el Codigo Penal a titulo de
dolo podrian no ser punibles por no ser antijuridicas o culpables o
por haber prescrito, entre otras razones.

Ademas, al permitir la deduccién con fundamento en la deci-
sion penal (cualquiera que sea la motivacion), la actual redaccion
del art. 107.3 del ET no permite a la autoridad tributaria verificar
las razones por las cuales la conducta fue considerada no punible y
determinar si estas responden a cuestiones distintas a la existencia
de una conducta tipica dolosa, en cuyo caso la deduccién no seria
procedente. Esto es problematico porque si la conducta no es puni-
ble, a pesar de haberse demostrado que es tipica, el gasto se vuelve
deducible. Por ello, parece necesario ampliar legislativamente el
ambito de aplicacion de la prohibicion de la deduccion para corre-
gir esta situacion.

3.2. Jurisdicciones no cooperantes y regimenes fiscales preferentes

La corrupcion y la evasion fiscal necesitan jurisdicciones opacas
donde ocultar los hechos econémicos, denominadas paraisos o refu-
gios fiscales por tener una baja o nula tributacién y una legislacion
mercantil o financiera flexible, proteger el secreto bancario, adole-
cer de un control regulatorio y presentar un escaso intercambio de
informacion. Como Buitrago & Hernandez (2021) senalan, estas ca-
racteristicas son utilizadas por quienes incurren en practicas corrup-
tas o se dedican a la evasion, razén por la cual han sido enfrentadas
por distintos organismos internacionales, como el Banco Internacio-
nal de Pagos, el Comité de Basilea, el Foro de Estabilidad Financiera
y el Grupo de Supervisores de los Centros Financieros Internaciona-
les. Entre ellos, destaca el GAFI y la OCDE, que han subrayado los
efectos negativos de la competencia fiscal perniciosa generada por
las jurisdicciones nacionales con un nivel de tributacién bajo o nulo,
falta de transparencia en la aplicacion del sistema fiscal, ausencia de
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intercambio efectivo de informacion e inexistencia de actividad eco-
némica sustancial®.

En este contexto, como Castro expone, Colombia se ha compro-
metido a adoptar los estandares internacionales, para lo cual ha for-
talecido, en particular, su normativa para el intercambio automatico
de informacién mediante la Ley 1661 (2013)%, que implementa la
Convencion sobre Asistencia Administrativa Mutua en Materia Fis-
cal (Consejo de Europa & OCDE, 2011), y que ha permitido la apli-
cacion del Sistema de Estandares Comunes de Reporte (CRS) y la
aprobacion (como mayormente cumplidor) en 2015 de la Fase 2 del
proceso de evaluacion por pares de la OCDE.

%0 En elano 2000 la OCDE prepar6 un informe sobre los progresos en la iden-

tificacion y eliminacion de las practicas fiscales perjudiciales y creé el Foro
Global que empez6 a evaluar la voluntad de didlogo, creando las listas de
jurisdicciones cooperativas y no cooperativas. En el 2002 se ajustan las nor-
mas internacionales de intercambio automatico, rogado y espontineo de
informacion para permitir no solo la informacién “necesaria” sino también
la “previsiblemente pertinente”, con el fin de dar cabida a las fiscalizaciones
contemporaneas basadas en la clasificaciéon de los contribuyentes, el enfo-
que de las auditorias basado en riesgos y el cruce de informacion de terce-
ros. El Foro Global en el ano 2004 establece los estindares que empezard
a utilizar para evaluar periédicamente a los paises desde el 2006, siendo a
partir de estos nuevos estandares que se produce el informe titulado “coo-
peracion fiscal: hacia un campo de juego equilibrado” (Lampreave, 2012,
Vanistaendael, 2014). En el ano 2009 en medio de la Cumbre del G20, el
Foro Global recibi6 una importante muestra de apoyo con la declaraciéon
politica del fin del “secreto bancario”, lo que llevé a que en el mismo ano
se restructurara el Foro y se crearan listas blancas, grises y negras de pai-
ses en funcioén de la implementaciéon o compromiso con los estandares de
transparencia. El 21 de julio de 2014 se lanz6é un nuevo estandar de trans-
parencia fundado primordialmente en la implementacién y desarrollo del
intercambio automadtico de informacion financiera, sin que sea necesario
para ello que existan indicios de elusion, evasion o delito fiscal. Asi, puede
intercambiarse informacion de un contribuyente que haya cumplido cabal-
mente con sus obligaciones porque sus circunstancias particulares no son
relevantes para dar o privar a la administracién tributaria el derecho para
intercambiar su informacién (Vanistaendael, 2014).

Declarada exequible por la Corte Constitucional mediante Sentencia
C032/14.
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En consecuencia, Colombia deberia, en términos generales, se-
guir participando en las iniciativas internacionales en contra de las
JNCBNIs y de los regimenes RFPs, manteniendo el conjunto de nor-
mas tributarias contra los mismos y promoviendo: (a) el fortaleci-
miento del intercambio automatico, rogado y espontaneo de infor-
maci6on en el marco del respeto de los derechos de los titulares de los
datos (exigiendo un trato reciproco); y (b) la revision de los acuer-
dos de intercambio de informacién entre los Estados, para garantizar
que la informacion tributaria pueda ser utilizada por los organismos
publicos encargados de la lucha anticorrupcion en las vias adminis-
trativa, disciplinaria, fiscal o penal.

3.2.1. El secreto tributario como limite al uso de la informacién
intercambiada

Como Castro subraya, los acuerdos de intercambio de informa-
cién requieren normalmente salvaguardar el secreto tributario, lo
que supone: (a) proteger la informacion recibida de la misma ma-
nera que la informacién obtenida conforme a la legislacién interna;
(b) asegurar la proteccion de los datos personales, de conformidad
con lo que especifique el Estado que transmita la informacion; y (c)
limitar la revelacion de los datos obtenidos a

[...] las personas o autoridades (incluidos los tribunales y érganos ad-
ministrativos o de supervision) encargadas de la determinacién, recau-
dacion o cobro de los impuestos de esa Parte, de los procedimientos
declarativos o ejecutivos relativos a dichos impuestos o de la resolu-

cién de los recursos relativos a los mismos o de la supervisién de lo
anterior.

De esta manera, “[0] nicamente estas personas o autoridades
podran utilizar la informacién, y sélo para los fines senalados”, lo
que, en todo caso, no les impide “[...] revelar la informacion en las
audiencias publicas de los tribunales o en las sentencias judiciales
relacionadas con dichos impuestos” (Convencion sobre Asistencia
Administrativa Mutua en Materia Fiscal de la OCDE: art. 22).

Esto significa que, en principio, la informacion recibida solo pue-
de ser utilizada para aplicar impuestos y no para iniciar otro tipo de
actuaciones, ya sean procedimientos administrativos sancionatorios
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o procesos penales. Solo si los respectivos convenios internacionales
de intercambio de informacién asi lo permiten, los funcionarios de
la DIAN tendran la obligaciéon de informar a las autoridades com-
petentes en materia penal sobre los delitos que hayan podido ser
cometidos (art. 107 del ET). Este es el caso, por ejemplo, de la men-
cionada Convencion que, en su art. 22.4, establece que “[...] la in-
formacion que reciba una Parte podra ser utilizada para otros efec-
tos cuando ello sea factible de conformidad con la legislacion de la
Parte que otorgue la informacién y la autoridad competente de esa
Parte autorice dicho uso™? Este es también el caso de los Convenios
para Evitar la Doble Imposicion (CDIs), suscritos por Colombia con
Uruguay, Emiratos Arabes, Japén, Francia, Italia, India y Espana, que
incorporan una disposicion similar.

Sin embargo, no sucede lo mismo con los CDIs suscritos por Co-
lombia con Corea del Sur, México, Canada, Suiza, Chile, Portugal
y la Republica Checa. Asi mismo, tampoco se prevé en la Decision
578 de la CAN, ni en el acuerdo de intercambio de informacion con
EE.UU. Como resultado, cuando las autoridades fiscales detecten
un posible delito con base en la informacion recibida en aplicacion
de estos tratados, no pueden, en principio, alertar a las autoridades
competentes en materia penal debido a que el uso de los datos esta
restringido por el secreto tributario (esto no impide, sin embargo,
realizar una solicitud al Estado que transmiti6 la informacion para
obtener la autorizacion a estos efectos).

3 En el mismo sentido, la Recomendacion del Consejo Sobre Medidas Fisca-

les para Combatir mds a Fondo el Cohecho de Servidores Publicos Extran-
jeros en Transacciones Comerciales Internacionales y el parrafo 12.3 del
Comentario al art. 26 del Modelo de CDI de la OCDE, que permiten: “[...]
alas autoridades tributarias compartir informacioén fiscal con otros organis-
mos publicos encargados de velar por el cumplimiento de las leyes y con
autoridades judiciales sobre determinados asuntos de gran prioridad (por
ejemplo, combatir el lavado de activos, la corrupcion, el financiamiento del
terrorismo)”. De esta manera, “[...] la informacién recibida por un Estado
Contratante puede ser usada para otros propositos cuando esa informacién
pueda ser usada para esos otros propositos conforme a las leyes de ambos
Estados y la autoridad competente del Estado que la proporciona autorice
dicho uso”.
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3.2.2. La definicion de las jurisdicciones no cooperantes de baja
o nula imposicion y los regimenes fiscales preferentes en el
Estatuto Tributario y sus consecuencias

Como Castro indica, el art. 260.7 del ET establece que el Gobierno
colombiano debe determinar por decreto el listado de las JNCBNIs,
incluyendo en el mismo a toda jurisdicciéon que cumpla con, al me-
nos, uno de los siguientes criterios: (a) la ausencia de tipos fiscales,
o la existencia de tipos nominales sobre la renta bajos con respecto a
los que son aplicables en operaciones similares en Colombia; (b) la
inexistencia de un intercambio de informacion efectivo, o la adop-
ciéon de normas juridicas o practicas administrativas que lo limitan;
(c) la falta de transparencia en cuanto al contenido de las normas
legislativas, los reglamentos y la forma de funcionamiento adminis-
trativo; (d) el no requerirse una presencia local sustantiva que supon-
ga el ejercicio de una actividad real de cardcter econémico;y (e) los
criterios internacionalmente aceptados para la determinacion de las
JNCBNIs.

Los mismos criterios, excepto el dltimo, se utilizan en el art. 260.7
del ET para definir los RFPs, anadiendo como quinto criterio el rela-
tivo a “[a]quellos regimenes a los que s6lo pueden tener acceso per-
sonas o entidades consideradas como no residentes de la jurisdiccion
en la que opera el régimen tributario preferencial correspondiente
(ring fencing)”. Sin embargo, en lugar de uno, es necesario que con-
curran al menos dos de estos criterios para que un régimen fiscal
sea calificado como RFP. Ademas, no es necesaria su inclusion previa
en ningun listado del gobierno, si bien este ultimo tiene siempre la
facultad de publicar la lista de RFPs.

Todo esto hace que la identificacion de cudles son JNCBNIs y los
REFPs en un determinado momento se convierta en una compleja y
onerosa carga para los sujetos obligados, lo que una parte de la doc-
trina considera que viola los principios de reserva de ley y capacidad
contributiva.

En todo caso, como Castro subraya, es importante tener en cuen-
ta que la determinacion de las listas de las JNCBNIs y de los RFPs es
competencia exclusiva del gobierno (si fueran fijadas por organiza-
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ciones internacionales como la OCDE serian inconstitucionales)33.

Ademas, su elaboracion genera importantes problemas politicos que
pueden detonar serios conflictos diplomaticos con las autoridades de
los paises incluidos en las mismas y sus mas estrechos aliados.

Finalmente, como segtun Buitrago & Hernandez (2021) sucede en
otros paises, la legislacion fiscal colombiana recoge también nume-
rosas medidas frente a las JNCBNIs y a las entidades pertenecientes a
los RFPs, que, como Castro senala, incluyen, entre otras, las siguien-
tes: (a) la no deducibilidad de los gastos pagados a estas jurisdiccio-
nes o entidades, a menos de que se haya practicado la retenciéon en
la fuente por concepto del impuesto sobre la renta (el 35% como
tarifa general) (art. 124.2 ET); (b) la aplicacion de una retencion en
la fuente del 35% a diferencia de la alicuota del 20%; (c) la aplica-
cién del régimen de precios de transferencia sobre las operaciones
efectuadas con dichas jurisdicciones o entidades sin importar la vin-
culacion econémica (art. 260.7 ET); y (d) la consideracion de que los
nacionales colombianos son residentes en Colombia si su residencia
fiscal esta en un pais calificado por el Gobierno como JNCBNI (nor-
ma anti-elusion)

3.3. Los deberes tributarios y su funcion en la lucha contra la corrup-
cion

Como Castro explica, los deberes tributarios permiten recaudar
de manera efectiva los pagos de las obligaciones tributarias sustancia-
les. Ademas, tratan de evitar la corrupcion fiscal por elusion, evasion
o fraude, y pueden ser utilizados tanto por las veedurias ciudada-
nas, como por las entidades encargadas de investigar las conductas
punibles (todo ello con el fin de combatir la corrupcién nacional y
transnacional).

% Vid.: Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-690 de 2003. La Corte
Constitucional declaré en esta sentencia la inexequibilidad (inconstitucio-
nalidad) de la remision que la Ley 788 (2002) pretendi6 hacer a los listados
de la OCDE por: (a) vulnerar los principios de reserva de ley; y (b) la impo-
sibilidad constitucional de ceder competencias sobre la politica internacio-
nal a un organismo del que no se es parte.
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Un primer deber tributario que se vincula con las politicas y nor-
mas anticorrupcion es la presentacion de la declaraciéon de renta,
que incluye también la obligacion de: (a) publicar las declaraciones
por parte de los funcionarios publicos y los candidatos en elecciones
populares dentro del mes siguiente a su envio a la DIAN (Ley 2013
(2019));y (b) reportar o declarar los activos que se posean en el exte-
rior a 1 de enero de cada ano (art. 607 del ET) cuando el valor total
de estos sea superior a 2.000 unidades de valor tributario (UVT),
informacién que debe coincidir con la reportada en la declaracion
de renta correspondiente®!.

En este contexto, es importante destacar que, desde la Ley 6
(1992), el art. 673.1 del ET senala que “[1]os empleados y trabajado-
res del Estado a quienes como producto de una investigacion tribu-
taria se les hubiere determinado un incremento patrimonial, cuya
procedencia no hubiere sido explicada en forma satisfactoria, per-
deran automaticamente el cargo que se encuentren desempenando,
sin perjuicio de las acciones penales y de los mayores valores por
impuestos y sanciones que resulten del proceso de determinacion
oficial tributaria. [...] La sancién administrativa aqui prevista, se im-
pondra por la entidad nominadora, previa informacién remitida por
el Director de Impuestos Nacionales, y una vez en firme la liquida-
cion oficial en la via gubernativa”.

De esta manera, la declaracion de renta, ademas de permitir a la
administracion tributaria conocer el patrimonio y la renta generada
por los funcionarios publicos con el fin de fiscalizarlos, ofrece tam-
bién informacién relevante para detectar indicios de corrupciéon e
informar a la entidad nominadora. Ademas, al hacerse publicas las
declaraciones subiéndolas al Sistema de Informacién y Gestion del

3 Como Castro senala: “Las declaraciones del impuesto sobre la renta con-

tienen la informacion de los ingresos, costos y deducciones de las personas
naturales, clasificados en las cédulas de rentas del trabajo, rentas por ho-
norarios y servicios personales dependientes, rentas de capital, rentas no
laborales, dividendos y pensiones, y ganancias ocasionales. Esta informa-
cién econémica de la renta se controla también con una revelacion del pa-
trimonio bruto, deudas y patrimonio liquido, que permite establecer bases
presuntas por comparacion patrimonial (art. 236 del ET) y la renta liquida
por activos omitidos o pasivos inexistentes (art. 239.1 del ET)”.
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Empleo Publico (SIGEP), se mejora la percepcion publica de trans-
parencia y de buen funcionamiento del Estado, se permiten otros
controles frente a la corrupcién y, en dltima instancia, se fomenta su
disuasion. Sin embargo, esto no evita los problemas que existen en
materia sancionatoria (administrativa y/o penal) porque los contri-
buyentes pueden alegar que no estan obligados a declarar los ingre-
sos o activos derivados de actos ilicitos como las practicas de corrup-
ci6én porque, de hacerlo, se estarian auto inculpando®.

Un segundo deber tributario relevante en materia anticorrupcion
es el deber de informar y de intercambiar los datos tributarios con
otras jurisdicciones. Debido a su importancia, EE. UU. y la OCDE
han creado sus propios modelos de intercambio de informacién (la
FATCA'y el CRS, respectivamente). Como Castro afirma, debido a las
obligaciones internacionales que ha asumido, Colombia debe cum-
plir con ambos modelos, para lo cual Ia Ley 2155 (2021) ha atribuido
a la DIAN un amplio margen para definir los sujetos obligados y la
informacién a intercambiar (al mismo tiempo, la DIAN recibe infor-
macion fiscal de manera automadtica, y puede solicitar otros datos en
el marco de la Convencion sobre Asistencia Administrativa Mutua en
Materia Fiscal de la OCDE).

A este respecto, cabe subrayar que la nueva normativa de inter-
cambio de informacién exige revelar la identidad de los beneficiarios
finales o efectivos (lo cual no sucedia antes). Para ello, el G-20 ha
recomendado a la OCDE utilizar el concepto de beneficiario final
o efectivo establecido en las normas del GAFI, con el fin de luchar
contra los paraisos fiscales y la evasion fiscal internacional. Esto ha re-
sultado problematico porque las recomendaciones del GAFI buscan
prevenir o impedir el lavado de activos y la financiaciéon de activida-
des terroristas, lo que es distinto a identificar la capacidad contributi-
va de los contribuyentes. Es, por ello, que el concepto de beneficiario
final o efectivo utilizado por el GAFI es mas amplio que el previsto

Finalmente, es importante tener en cuenta que los deberes de informar y
de facturar, al igual que el de declarar, pueden resultar limitados respecto
alas operaciones ilicitas porque su cumplimiento riguroso puede llevar a la
auto incriminacion propia o de los allegados. Vid.: Corte Constitucional de
Colombia. Sentencia C-258-11.
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en los Modelos de CDI de la OCDE y de la ONU (en particular, en
los articulos sobre el tratamiento tributario de dividendos, intereses
y regalias).

En lo que se refiere a Colombia, la normativa tributaria entiende
que el término “beneficiario final” se aplica al “beneficiario real o
efectivo”, cuya definicién abarca a: (a) las personas naturales que
poseen o controlan, directa o indirectamente, a un cliente y/o a la
persona natural en cuyo nombre se realiza una transaccion; y (b)
quienes ejercen el control efectivo y/o final, directa o indirectamen-
te, sobre una persona juridica® u otra estructura sin personeria ju-
ridica®.

La informacién sobre los beneficiarios finales o efectivos puede
permitir, en ocasiones, a la autoridad tributaria detectar activos omi-
tidos en las declaraciones tributarias. Sin embargo, como la regla de

% Como Castro afirma, los beneficiarios finales o efectivos de las personas

juridicas son: (a) las personas naturales que, actuando individual o con-
juntamente, sean titulares, directa o indirectamente, del 5% o mads del ca-
pital o los derechos de voto de la persona juridica de que se trate, y/o se
beneficien en 5% o mds de sus activos, rendimientos o utilidades; y (b) las
personas naturales que, actuando individual o conjuntamente, ejerzan con-
trol sobre la persona juridica, por cualquier otro medio diferente. Ademas,
cuando no se identifique ninguna persona natural en los términos de los
dos supuestos anteriores, tendra la condicion de beneficiario final o efecti-
vo la persona natural que ostente el cargo de representante legal (salvo que
exista una persona natural que ostente una mayor autoridad en relaciéon
con las funciones de gestion o direccién de la persona juridica).

Los beneficiarios finales o efectivos de una estructura sin personeria juridica
o de una estructura similar, son, segiin senala Castro, las siguientes personas
naturales que ostenten la calidad de: (a) fiduciante(s), fideicomitente(s),
constituyente(s) o posicion similar o equivalente; (b) fiduciario(s) o po-
sicion similar o equivalente; (¢) comité fiduciario, comité financiero o
posicion similar o equivalente; (d) 4. fideicomisario(s), beneficiario(s) o
beneficiario(s) condicionado(s); y (e) cualquier otra persona natural que
¢jerza el control efectivo y/o final, o que tenga derecho a gozar y/o dispo-
ner de los activos, beneficios, resultados o utilidades. En caso de que una
persona juridica ostente alguna de las calidades establecidas previamente
para las estructuras sin personeria juridica o estructuras similares, serd be-
neficiario final o efectivo la persona natural que esta condicion de dicha
persona juridica.

37
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atribucion de patrimonio recae sobre el concepto tributario de “po-
sesion” (entendido como aprovechamiento econémico), y algunos
de los supuestos de la definiciéon de beneficiario final o efectivo no
requieren dicha posesion, surge el problema de las “falsas alarmas”.
Esto afecta, en particular, a los representantes legales, las autoridades
de rango superior, los miembros de los comités fiduciarios o financie-
ros (o entidades similares) y a los beneficiarios condicionados, por-
que, a pesar de ser beneficiarios finales o efectivos, no suelen tener
aprovechamiento econémico.

Asi mismo, puede ocurrir también que la informacién obtenida
sobre el valor econémico de los activos no se corresponda con los
valores que deben reportarse en el patrimonio fiscal. A lo que hay
que sumar el hecho de que, en las entidades ampliamente poseidas
(como los fondos de pensiones o las sociedades cotizadas), el con-
cepto de beneficiario final o efectivo tiene poca utilidad para efectos
tributarios.

En consecuencia, como Castro subraya, mientras el concepto de
beneficiario final o efectivo puede tener una gran utilidad en la lucha
contra la corrupcion y el crimen organizado transnacional (COT),
en materia tributaria puede llevar a falsas alertas porque las reglas de
atribucion a través de las que se determina la capacidad contributiva
de un sujeto no son compatibles con los criterios para identificar a
quienes estan detras de las estructuras corporativas que incurren en
prdcticas delictivas (esto es fruto de atribuir a las recomendaciones
del GAFI un alcance en materia tributaria, sin tener en cuenta que
su mandato no incluye este dmbito). De ahi, la importancia de ser
prudente a la hora de utilizar la informacion sobre los beneficiarios
finales o efectivos.

A pesar de lo anterior, la Ley 2155 (2021) ha desarrollado en su
art. 12 el contenido del art. 658.2 del ET, que prevé la integracion del
deber tributario de informar sobre quiénes son los beneficiarios fina-
les o efectivos, con las finalidades extrafiscales de lucha contra el cri-
men organizado del GAFI, mediante la creacion de: (a) un Registro
Unico de Beneficiarios Finales (RUB); y (b) un sistema de identifica-
cion de estructuras sin personeria juridica (similar, en cierta medida,
a la propuesta de la Comision Independiente para la Reforma de
la Fiscalidad Corporativa Internacional (ICRICT) sobre el catastro
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financiero mundial), que se concreta mediante su incorporacion al
RUB (lo que hace que también le sean aplicables las sanciones pre-
vistas por la infraccion de los deberes de envio de informaciéon al
RUB)®.

Ademads, el art. 13 de la Ley 2195 (2022) autoriza el acceso al RUB
“anicamente” a la Contraloria General de la Republica, a la DIAN,
a la Fiscalia General de la Nacion, a las Superintendencias de Socie-
dades y Financiera, a la Procuraduria General de la Nacién y a la
Unidad de Informacién y Analisis Financiero (UIAF), para que, en el
marco de sus funciones legales y constitucionales, ejerzan sus compe-
tencias en materia de inspeccion, vigilancia y control e investigacion
fiscal o disciplinaria, asi como en relacién con el combate al lavado
de activos, la financiacién del terrorismo, el soborno trasnacional y la
intervencion por captaciéon no autorizada.

Sin embargo, como Castro senala, no se autoriza el uso de la infor-
macion tributaria de la DIAN para informar, conforme al art. 673.1
del ET, a la entidad nominadora sobre la fiscalizacion de un funcio-
nario por incrementos patrimoniales, cuando el expediente se base
en informacion extraida del RUB (situaciéon que deberia ser corre-

gida).

4. RESPUESTAS DESDE LA LUCHA CONTRA EL LAVADO
DE ACTIVOS: EL FORTALECIMIENTO DE LA UNIDAD DE
ANALISIS FINANCIERO Y LA LIMITACION DEL SECRETO

BANCARIO Y PROFESIONAL EN EL CASO CHILENO

Como Navarro-Schiappacasse senala en el capitulo 3, la experien-
cia chilena en la lucha contra la corrupcién se ha basado en la impor-

3 LaLey 2195 (2022) profundizé este sistema en su art. 12, al senalar que la

entidad del Estado y la persona natural, persona juridica o estructura sin
personeria juridica o similar, que tenga la obligacién de implementar un
sistema de prevencion, gestion o administraciéon del riesgo de lavado de
activos, financiacion del terrorismo y proliferacion de armas o que tenga la
obligacion de entregar informacion al RUB, debe llevar a cabo medidas de
debida diligencia para poder identificar a tales beneficiarios.
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tancia del derecho administrativo, lo que le ha llevado a centrarse,
entre otras medidas, en la obtencion de mas informaciéon sobre las
operaciones sospechosas de lavado de activos producto del cohecho.
Para ello, se ha extendido el listado de sujetos obligados a reportar
a la Unidad de Analisis Financiero (UAF), creada por la Ley 19.913
(2003)%, y se ha dotado a esta ultima de la potestad sancionadora
para castigar el incumplimiento de los deberes de registro e infor-
macion, de modo que los sujetos obligados (en particular, las IFs)
no puedan seguir negandose a trasmitir informacién a la UAF y al
Ministerio Publico.

Sin embargo, al mismo tiempo, se ha seguido excluyendo del
conjunto de sujetos obligados a los abogados y contadores, lo que
supone la pérdida de informacion muy valiosa para UAF debido a
que se encuentran entre los principales intermediarios o facilita-
dores de las operaciones de lavado de activos o de ocultamiento de
los fondos derivados de las practicas de corrupcién. La resistencia
ha sido especialmente fuerte en el ambito de la abogacia, dado el
impacto que estas obligaciones pueden tener en el contenido de su
secreto profesional.

Ademids, una parte de la doctrina considera que el principal pro-
blema se encuentra en el tratamiento de la informacién (y no en su
obtencioén), en cuyo caso otro tipo de medidas podrian ser mds efica-
ces en la lucha contra el lavado de activos y la corrupcion.

En este contexto, al analizar las medidas anticorrupcion recogidas
en la legislacion chilena, la autora pone una especial atencién a: (a)
las medidas preventivas contra el lavado de activos; (b) la potestad
sancionatoria de la UAF; (c) las excepciones al secreto bancario; y
(d) Ia limitacion del secreto profesional. Ademas, se concluye con
una breve reflexion final sobre la funcién complementaria que pue-
de desempenar el cumplimiento penal.

39

Segtin la Ley 19.913 (2003), el mandato de la UAF es prevenir e impedir la
utilizacion del sistema financiero y de otros sectores de la actividad econ6-
mica para el lavado de activos y la financiacion del terrorismo.
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4.1. Las medidas preventivas frente al lavado de activos

4.1.1. Medidas preventivas generales y sujetos obligados

Como Navarro-Schiappacasse senala, el proceso de lavado de acti-
vos se caracteriza por su volumen, por estar generalmente en manos
de organizaciones profesionales y por su dimension transnacional.
Por ello, las medidas preventivas y represivas antilavado son comple-
mentarias porque la informaciéon que la UAF recopila de los sujetos
obligados puede ofrecer indicios de actividades delictivas de lavado,
en cuyo caso entregara los antecedentes pertinentes al Ministerio Pu-
blico para que los investigue y ejerza la accion penal. En consecuen-
cia, la persecucion penal derivada de delito de lavado estd muy vincu-
lada a una fase administrativa previa en la que la UAF controla ciertos
mecanismos econoémico-financieros que pueden ser utilizados para
lavar los activos provenientes de actividades ilicitas como el cohecho.

En esta fase administrativa previa, la regulacion chilena de lucha
en contra el lavado sigue las recomendaciones del GAFI, que, si bien,
hasta 1996, estuvieron estrechamente vinculadas a la lucha contra
el trafico ilicito de drogas, desde entonces se han ampliado a otras
actividades. Ademas, en las situaciones de mayor riesgo, el GAFI ha
fortalecido el contenido de sus recomendaciones y ha recurrido al
modelo del EBR para que cada Estado pueda aplicar las medidas
preventivas de manera mas efectiva’.

En consecuencia, se parte del deber general de todos los suje-
tos obligados de adoptar sistemas de prevencion, basados en la de-
bida diligencia y el conocimiento de sus clientes, que, como senala
la Comisién para el Mercado Financiero (CMF) (en la que se han
unificado las antiguas Superintendencias de Bancos e Instituciones
Financieras (SBIF) y de Valores y de Seguros (SVS)), han de incluir
los siguientes elementos: (a) un marco de politicas y procedimientos;
(b) un oficial de cumplimiento; (c) un comité de prevencién; (d)
herramientas de deteccion, monitoreo y reporte de las operaciones
inusuales; (e) politicas relacionadas con la seleccion del personal y su

40 Para un andlisis del nivel de cumplimiento de las Recomendaciones de
GAFT en Chile, vid.: GAFILAT, 2021.
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capacitacion; (f) un cédigo de conducta interno; y (g) una funcion
de auditoria independiente.

Ademas, debido a que las politicas de conocimiento del cliente
no deberian limitarse a tratar de evitar que los activos ilicitos ingre-
sen al sistema financiero, sino que, para que sean eficaces, deberian
incluir también mecanismos que permitan detectar las operaciones
sospechosas tras su ingreso, la Superintendencia de Pensiones (SP)
ha subrayado que para los sujetos obligados de un cierto tamano es
recomendable crear un Comité de Prevencion de Lavado de Acti-
vos y Financiamiento del Terrorismo, que esté integrado, entre otras
personas, por el gerente general, un gerente de area y el oficial de
cumplimiento.

En cuanto a la determinacion de los sujetos obligados, la UAF ha
senalado que tienen esta condicién las siguientes entidades publicas
y privadas: (a) los bancos y otras IFs; (b) las empresas de factoraje;
(c) las empresas de arrendamiento financiero; (d) las empresas de
seguridad; (e) las administradoras generales de fondos y las socie-
dades que administran fondos de inversion privados; (f) las casas de
cambio y otras entidades que estan facultadas para recibir moneda
extranjera; (g) las emisoras u operadoras de tarjetas de crédito, tarje-
tas de pago con provision de fondos o cualquier otro sistema similar
a los referidos medios de pago; (h) las empresas de transferencia
y transporte de valores y dinero; (i) las bolsas de valores, las bolsas
de productos y cualquier otra bolsa que en el futuro esté sujeta a la
supervision de la CMF; (j) los corredores de bolsa; (k) los agentes
de valores; (1) las companias de seguros; (m) los administradores de
fondos mutuos; (n) los operadores de mercados de futuro y de op-
ciones; (n) las sociedades administradoras y los usuarios de zonas
francas; (o) los casinos, las salas de juego y los hipédromos; (p) los
titulares de permisos para operar juegos de azar en naves mercantes
mayores con capacidad de pernoctacion a bordo (siempre que entre
sus funciones se incluya el transporte de pasajeros con fines turisti-
cos); (q) los agentes de aduana; (r) las casas de remate y martillo; (s)
los corredores de propiedades y las empresas dedicadas a la gestiéon
inmobiliaria; (t) los notarios; (u) las administradoras de fondos de
pensiones; (v) las organizaciones deportivas profesionales regidas
por la ley 20.019; (w) las cooperativas de ahorro y crédito; (x) las
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representaciones de bancos extranjeros; y (y) las empresas de depo-
sito de valores regidas por la ley 18.876 (todas estas entidades deben
designar un miembro responsable para sus relaciones con la UAF)*!.

Asi mismo, la Ley 21.521 (2023) ha incluido entre los sujetos obli-
gados a: (a) “[...] quienes estén inscritos en el Registro de Presta-
dores de Servicios Financieros y en el Registro de Proveedores de
Servicios de Iniciaciéon de Pagos mantenido por la Comision para el
Mercado Financiero y presten los servicios de plataforma de finan-
ciamiento colectivo, sistemas alternativos de transaccién, custodia
de instrumentos financieros, intermediaciéon de esos instrumentos
e iniciacion de pagos”; y (b) “[...] las demas personas naturales o
juridicas que en virtud de cualesquiera de sus giros estén sometidas
a la fiscalizacion de la Comision para el Mercado Financiero y que
voluntariamente hayan solicitado su inscripcion en el registro a que
se refiere el articulo 40”.

Por su parte, la Ley 21.575 (2023) ha incorporado también a: “[...]
las automotoras y comercializadoras de vehiculos nuevos o usados;
las empresas de arriendo de vehiculos; las personas que se dediquen
a la fabricacién o venta de armas; los clubes de tiro, caza y pesca; las
personas naturales o juridicas que se dediquen a la compraventa de
equinos de raza pura; los comerciantes de metales preciosos; [y] los
comerciantes de joyas y piedras preciosas”.

Ademas de los anteriores, también estan obligados a informar
sobre las operaciones sospechosas que adviertan en el ejercicio de
sus funciones las Superintendencias y los demas servicios y 6rganos
publicos recogidos en inciso 2 de la Ley 18.575 (estas entidades no es-
tan, sin embargo, sujetas a las sanciones y al procedimiento adminis-
trativo sancionador del Titulo II de la Ley 18.575, ni tampoco estan
obligadas a designar un funcionario responsable para sus relaciones

41 Estos sujetos obligados aparecen consignados en el art. 3.1 de la Ley 19.913.

La CMF ha senalado que las entidades sujetas a sus instrucciones deberan
asegurarse de que los principios aplicables a las instituciones financieras
locales les sean aplicables también a sus filiales o sucursales en el exterior
“especialmente, en paises donde no se aplican las Recomendaciones GAFI
o se las aplica de manera insuficiente”.
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con la UAF, mantener registros especiales o informar sobre las opera-
ciones en efectivo superiores a un determinado monto)*2.

Como resultado, a finales de junio de 2022, casi 8.000 entidades
aparecian inscritas en la UAF como sujetos obligados®?, entre las cua-
les no se incluian, sin embargo, las organizaciones sin fines de lucro
y las actividades y profesiones financieras no designadas (incluyendo
a abogados y contadores), a pesar de que su inclusién es recomen-
dada por el GAFI, debido al importante papel que desempenan en
las operaciones de lavado u ocultaciéon de activos ilicitos. De hecho,
como Navarro-Schiappacasse indica, la propuesta realizada durante
la tramitacion de la Ley 21.575 (2023) para incluir entre los sujetos
obligados a los abogados y los contadores (y considerar su participa-
cion en el lavado de activos como una circunstancia agravante de la
responsabilidad penal) fue rechazada®.

4.1.2. La obligacion de llevar registros e informar sobre las opera-
ciones sospechosas y en efectivo

Como Navarro-Schiappacasse expone, la legislacion chilena impo-
ne a los sujetos obligados el deber de crear y mantener los siguiente
cuatro registros especiales®: el Registro de Operaciones en Efectivo,
el Registro de Debida Diligencia y Conocimiento del Cliente (DCC),
el Registro de Operaciones Realizadas por Personas Expuestas Po-

42 Vid.: Ley 19.913.

4 Vid.: https://www.uaf.cl/entidades_reportantes/sujetos.aspx.

Como Navarro-Schiappacasse explica, meses antes el nuevo Director de
la UAF habia subrayado la necesidad de incluir a los abogados y contado-
res entre las personas obligadas a entregar informacién. Sin embargo, los
colectivos de abogados y contadores, encabezados por los presidentes de
ambos colegios rechazaron abiertamente la propuesta al considerar que
violaba la confidencialidad y el secreto profesional. Ademas, el presidente
del Colegio de Contadores sostuvo que los contadores no podian entregar
informacién porque se lo impedia el Cédigo de Etica internacional que los
rige, el cual se basa en los principios de integridad, competencia, diligencia
profesional y confiabilidad en la informaciéon que entregan las empresas
con las que trabajan.

% Art. 5 de la Ley 19.913.

44


https://www.uaf.cl/entidades_reportantes/sujetos.aspx

290 H. Orasoro, G. C. GARAVANO, D. F. VARELA, D. A. GARAVITO y G. VELASQUEZ

liticamente (PEPs) y el Registro de Transferencias Electronicas de
Fondos. Todos ellos han de ser mantenidos por un plazo minimo de
cinco anos®, a fin de que los sujetos obligados puedan cumplir con
rapidez las peticiones de entrega de informacion efectuada por la
autoridad. El fundamento de esta obligacion es el deber de los pro-
pios sujetos obligados de: (a) detectar indicios que permitan identi-
ficar aquellas operaciones realizadas por sus clientes que puedan ser
sospechosas de lavado (o sean poco habituales); (b) reportar dichas
operaciones; y (c) generar perfiles de riesgo?’.

De esta manera, la normativa chilena prevé el deber de los sujetos
obligados de remitir informacion a la UAF sobre las operaciones sos-
pechosas, que, segtin el art. 3 de la Ley 19.913, incluyen

todo acto, operacién o transaccion que, de acuerdo con los usos y
costumbres de la actividad de que se trate, resulte inusual o carente de
justificacion econdmica o juridica aparente o pudiera constituir algu-
na de las conductas contempladas en el art. 8 de la ley 18.314, o sea
realizada por una persona natural o juridica que figure en los listados

de alguna resolucion del Consejo de Seguridad de las Naciones Uni-
das, sea que se realice en forma aislada o reiterada.

No se trata, por tanto, de denuncias dirigidas al Ministerio Pabli-
co para que actie penalmente, puesto que la UAF solo tiene compe-
tencia para analizar si existen indicios de delito y, en caso afirmativo,
enviar los antecedentes al Ministerio Publico.

Dada la amplia variedad de sujetos obligados, la CMF y la SP han
dictado instrucciones en relacién con: (a) la informacién que los su-
jetos obligados tienen el deber de remitir a la UAF como parte de
sus reportes de operaciones sospechosas (ROS) de lavado; (b) los
soportes documentales que han de adjuntar®®; y (c) la prohibicién
que tienen de informar o proporcionar antecedentes a sus clientes
0 a terceras personas sobre las operaciones sospechosas reportadas
(esto con el fin de evitar la “posible frustraciéon de las actuaciones en
el contexto de la lucha contra la delincuencia organizada”, y a pesar

% [dem.
47 Circular UAF 049/2012, de 3 de diciembre de 2012.
8 Art. 2.2 de la Ley 19.913.
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del deber de confidencialidad que tienen frente a sus clientes y a que
los ROS les puedan afectar directamente)®.

Ademas de los ROS, los sujetos obligados deben remitir también a
la UAF reportes de las operaciones en efectivo (ROE), entendiendo
por tales aquellas en papel o dinero metalico que realicen en el ambi-
to de su actividad y que superen los diez mil d6lares o su equivalente
en pesos chilenos o en otras monedas.

Por udltimo, como Navarro-Schiappacasse senala, es importante
subrayar que el cumplimiento del deber de transmitir los ROS y los
ROE a la UAF, no libera a los sujetos obligados de adoptar las medi-
das necesarias para cumplir con las obligaciones de debida diligencia
y conocimiento del cliente®.

4.1.3. La confidencialidad de la informacion remitida a la Unidad
de Analisis Financiero

Un aspecto central en la regulacion chilena de la UAF es la obliga-
cién que tienen sus funcionarios de mantener confidencial la infor-
macion y antecedentes que conozcan en el ejercicio del cargo, y que,
directa o indirectamente, se relacione con sus funciones y activida-
des. La tnica excepcion son los requerimientos que puedan recibir
del Ministerio Publico o de los tribunales en el marco de las actua-
ciones penales que estén desarrollando por el delito de lavado o por
cualquiera de sus delitos base, incluyendo el cohecho. Esto significa
que la UAF no puede dar a conocer o entregar dicha informacion
a ningun organismo distinto al Ministerio Publico®!. Ademads, como
explica Navarro-Schiappacasse, existe una especial proteccion de los
datos personales que utiliza la UAF para generar sus perfiles, que, a
diferencia de lo previsto en la Ley 19.628 (1999) sobre el tratamiento

49 Art. 6 de la Ley 19.913. Como indica el GAFI, las leyes estatales deben ase-
gurar que el secreto de las instituciones financieras no impida la implemen-
tacion de las recomendaciones de GAFL.

50 Circular UAF 049/2012, de 3 de diciembre de 2012.

51 Art. 2.2 de la Ley 19.913.
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de datos de la vida privada de las personas naturales, se aplica tam-
bién a las personas juridicas.

4.1.4. Los beneficiarios finales o efectivos y las personas expuestas
politicamente

Como la UAF ha senalado, corresponde a los sujetos obligados
por el art. 3.1 de la Ley 19.913 (2003) identificar al beneficiario final
o efectivo de aquellos clientes que sean personas o estructuras juri-
dicas, estando prohibido que mantengan cuentas anénimas o con
nombres manifiestamente falsos®2. Para la UAF, tienen la condicién
de beneficiarios finales o efectivos las personas naturales: (a) que
finalmente poseen, directa o indirectamente, a través de sociedades
u otros mecanismos, una participacién igual o mayor al 10% del ca-
pital o de los derechos de voto de las personas o estructuras juridicas;
o que (b) teniendo una participacion directa o indirecta inferior a
dicho porcentaje, ejercen el control efectivo en la toma de decisiones
de las personas o estructuras juridicas a través de sociedades u otros
mecanismos®.

Si los beneficiarios finales o efectivos son personas expuestas poli-
ticamente (PEPs), deben aplicarse también todas las medidas de de-
bida diligencia y conocimiento del cliente antes mencionadas®. Para
la UAF, son PEPs en Chile los “chilenos o extranjeros que desempe-
nan o hayan desempenado funciones publicas destacadas en un pais,

»H5

hasta lo menos un ano de finalizado el ejercicio de las mismas™>,

%2 Circular UAF 057/2017, de 12 de junio de 2017. Emitida en aplicacién de
las recomendaciones nimeros 10, 24 y 25 dictadas por el GAFL.

5 Idem.

5 Idem.

% Esto incluye a las siguientes autoridades: (a) el Presidente de la Republica;
(b) los Senadores, Diputados y Alcaldes; (c) los Ministros de la Corte Su-
premay Cortes de Apelaciones; (d) los Ministros de Estado, Subsecretarios,
Intendentes, Gobernadores, Secretarios Regionales Ministeriales, Emba-
jadores, Jefes Superiores de Servicio, tanto centralizados como descentra-
lizados y el directivo superior inmediato que deba subrogar a cada uno
de ellos; (e) los Comandantes en Jefe de las Fuerzas Armadas, el Director
General Carabineros, y el Director General de Investigaciones, y el oficial
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lo que incluye también a sus “conyuges, parientes hasta el segundo
grado de consanguinidad y las personas naturales con las que haya
celebrado un pacto de actuaciéon conjunta mediante el cual tengan
poder de voto suficiente para incluir en sociedades constituidas en
Chile”,

Como Navarro-Schiappacasse afirma, el sentido de esta figura es
que los sujetos obligados apliquen medidas mas estrictas a las PEPs
para evitar el lavado de activos ilicitos, lo que implica el deber de re-
gistrar todas las operaciones en que las PEPs aparecen involucradas
e informar a la mayor brevedad posible a la UAF sobre si consideran
que se trata de operaciones sospechosas. Para ello, la UAF ha dado
ciertas orientaciones sobre el tipo de operaciones realizadas por las
PEPs (nacionales o extranjeras) que pueden considerarse sospecho-

sas”’.

superior inmediato que deba subrogar a cada uno de ellos; (f) el Fiscal
Nacional del Ministerio Publico y los Fiscales Regionales; (g) el Contralor
General de la Republica; (h) los Consejeros del Banco Central de Chile;
(i) los Consejeros del Consejo de Defensa del Estado; (j) los Ministros del
Tribunal Constitucional; (k) los Ministros del Tribunal de la Libre Compe-
tencia; (1) los miembros titulares y suplentes del Tribunal de Contratacién
Publica; (11) los Consejeros del Consejo de Alta Direccién Publica; (m) los
directores y ejecutivos principales de empresas publicas, segin lo definido
por la Ley 18.045; (n) los directores de sociedades anénimas nombrados
por el Estado o sus organismos; y (1) los miembros de las directivas de los
partidos politicos. Vid.: Circular UAF 049,/2012, de 3 de diciembre de 2012.

5% Idem.

% Como Navarro-Schiappacasse explica, la UAF ha solicitado a estos efectos a
los sujetos obligados que presten especial atencion a las siguientes senales
de alerta: (a) la utilizaciéon de intermediarios para realizar operaciones que,
por lo general, no lo requieren, pudiendo tener como propésito ocultar la
identidad de las PEPs; (b) la realizacion por las PEPs de preguntas respecto
de las politicas antilavado de activos de la institucion, o acerca de las poli-
ticas sobre las PEPs, pudiendo tener como propésito ocultar su identidad,;
(c) la reticencia de las PEPs a proporcionar informacién respecto del ori-
gen de los fondos; (d) el hecho de que la informacién proporcionada por
las PEPs no coincida con la informacién publica existente (declaraciones
de patrimonio o remuneraciones oficiales publicadas); (e) la incapacidad
de las PEPs de explicar la razén de sus negocios en el pais; (f) la realizacion
por las PEPs extranjeras de operaciones en instituciones que usualmente
no atienden clientes extranjeros o de alto rango; (g) el intento por las PEPs
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Esto se une a la obligacion general que, como ha senalado la CMF,
tienen todos los sujetos obligados de conocer a sus clientes desde el
momento de la vinculacion inicial, lo que incluye su deber de elabo-
rar: (a) politicas y procedimientos de aceptacion e identificacion de
clientes en los que se establezca que las PEPs deben contar con la
aprobacion de la alta administracion: y (b) perfiles de clientes que
permitan determinar aproximadamente el volumen y tipo de ope-
raciones futuras. Ademas, cuando tengan dudas sobre la veracidad
de la informacion o los clientes impidan su adecuada identificacion,
deben enviar un ROS a la UAF, ademas de evaluar la oportunidad de
poner fin a la relaciéon comercial.

4.2. La potestad sancionatoria de la Unidad de Andlisis Financiero

El Titulo II de la Ley 19.913 (2003) establece las sanciones que
el director de la UAF puede imponer a las personas naturales o ju-
ridicas que incumplan las obligaciones alli recogidas®, teniendo en

de ser registradas como autorizadas para el manejo de una o varias cuentas
corrientes de terceros, sin que exista un vinculo claro y justificado; (h) el
depdsito o giro de grandes cantidades de dinero desde cuentas bancarias
asociadas a las PEPs, o el uso de cheques u otros instrumentos al portador
para realizar pagos por montos elevados; (i) la dificultad para distinguir
entre los flujos derivados de la actividad profesional de las PEPs y sus fon-
dos personales; (j) el incremento de la transaccionalidad de los productos
financieros de las PEPs cuando asumen posiciones publicas relevantes; (k)
el hecho de que las PEPs provengan de terceros paises con altos indices
de corrupcion segun fuentes confiables; (I) la condiciéon de directores o
propietarios de personas juridicas que puedan tener las PEPs; y (11) el incre-
mento considerable del patrimonio personal de las PEPs durante el ejerci-
cio de su cargo y sin justificacion econémica aparente.

De esta manera, se cumple con la recomendacion del GAFI de que las en-
tidades supervisoras de las medidas antilavado preventivas deben tener las
competencias necesarias tanto para supervisar o monitorear a las institu-
ciones financieras, como para asegurarse de que cumplen con sus obliga-
ciones, lo que implica que tengan la potestad para que, en caso de incum-
plimiento, puedan imponer sanciones penales, civiles o administrativas
(incluyendo la facultad de retirar, restringir o suspender la licencia de la
institucion financiera) que sean eficaces, proporcionales y disuasivas.
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cuenta en su determinacion la gravedad y consecuencias de la infrac-
ci6én y la capacidad econémica de los infractores™.

Como Navarro-Schiappacasse explica, la ley distingue entre in-
fracciones leves®, menos graves y graves. Asi, mientras las primeras
consisten en omitir las instrucciones generales dadas por la UAF a
los sujetos obligados®!, y se sancionan con amonestacion y/o multa
a beneficio fiscal hasta por un monto equivalente a 800 unidades
de fomento (UFs)%, las segundas son incumplimientos del deber de
mantener los registros especiales por un lapso minimo de cinco anos
y de informar a la UAF, cuando esta lo requiera, de toda operacion
en efectivo superior a 10.000 doélares o su equivalente en pesos chile-
nos (se castigan con amonestaciéon y/o multa a beneficio fiscal hasta
por un monto equivalente a 3.000 UFs®). Por su parte, las infrac-
ciones graves® consisten en omitir los deberes de: (a) entregar la
informacio6n solicitada por la UAF con ocasion de la revision de una
operacion sospechosa (haya existido reporte o haya sido detectada
de oficio por la UAF); (b) informar a la UAF sobre las operaciones
sospechosas que se adviertan; y (c) denunciar los delitos contempla-
dos en la Ley 19.913 de los que tengan conocimiento los funciona-
rios publicos (se sancionan con amonestacion y/o multa a beneficio
fiscal por un monto que no podra exceder de 5.000 UFs)%.

Si se cometen dos o mas infracciones de la misma naturaleza en
menos de doce meses (infracciones reiteradas) se agrava la multa
hasta un maximo de tres veces el monto previsto®®. Ademads, cuando
las infracciones son cometidos por personas juridicas cabe también

% Art. 19 de la Ley 19.913.

60 Art. 19 (a) de la Ley 19.913.

51 En relacién con el art. 2 (f) de la Ley 19.913, la UAF tiene que acreditar el
conocimiento por los infractores de las instrucciones omitidas.

52 Art. 20.1 de la Ley 19.913. La unidad de fomento (UF) es una unidad finan-
ciera que se reajusta diariamente conforme a la inflacion.

5 Arts. 19(b) y 20.2 de la Ley 19.913.

64 Art. 19 (c) de la Ley 19.913. Se excluyen de esta sancion a las superinten-
dencias y demas entidades publicas mencionadas en el art. 3.6 de la Ley
19.913.

% Art. 20.3 de la Ley 19.913.

% Art. 20 de la Ley 19.913.
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sancionar a sus directores o representantes legales, siempre que ha-
yan concurrido con su voluntad a la materializacion de la infraccion.
Por tltimo, es importante senalar que la UAF solo puede iniciar el
procedimiento administrativo sancionador en un plazo de tres (faltas
leves) o cinco (faltas menos graves y graves) anos contados desde su
comision (el plazo se interrumpe con la presentacion de cargos).

4.3. Las excepciones al secreto bancario: especial atencion a la excep-
cion antilavado

La actividad bancaria es una actividad de intermediacion de crédi-
to, que da lugar a una relacién juridica que exige confianza recipro-
ca entre las IFsy el cliente, razén por la cual surge la figura del secre-
to bancario, que, como Navarro-Schiappacasse afirma, ha permitido,
histéricamente, mantener en la opacidad los activos obtenidos de di-
versas actividades ilicitas, incluyendo la corrupcién y la evasion fiscal.

Si bien no existe una unica definicién®’, el secreto bancario se
puede definir, como hace la autora, como “aquella institucién en vir-

57 Art. 22 bis de la Ley 19.913. En cuanto a los tramites de dicho procedimien-
to, este se inicia con la notificacion de la formulaciéon de cargos, donde
deben senalarse los hechos constitutivos de la infraccion, su fecha de veri-
ficacion, la norma eventualmente infringida y la disposiciéon que establece
la infraccion, la sancion asignada y el plazo para formular descargos (el re-
querido tiene diez dias habiles desde la notificacion a estos efectos). Existe,
ademas, un término probatorio de ocho dias, en el que se puede presentar
todo medio de prueba admisible en derecho, que se valorara conforme a
la sana critica. La resolucion del director de la UAF debe abordar todas las
cuestiones planteadas, ser fundada y absolver o determinar la pena impues-
ta. Frente a la misma, cabe interponer: (a) un recurso administrativo de
reposicion en un plazo de cinco dias desde la notificacion de la sancién (su
interposicion suspende el plazo para recurrir ante la Corte de Apelaciones
del domicilio del sancionado); o (b) un recurso ante esta ultima en un
plazo de diez dias desde la notificacion del acto. La sentencia del Tribunal
de Apelaciones se puede apelar ante el Tribunal Supremo. Una vez que las
sanciones impuestas han devenido firmes y han sido ejecutoriadas, la UAF
comunica este hecho a la Tesoreria y a la superintendencia competente
para requerir el pago a las entidades infractoras. Vid.: arts. 22 et seq. de la
Ley 19.913.
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tud de la cual los bancos estan obligados a mantener estricta reservay
ocultacion de todos los antecedentes de sus clientes, y que hayan co-
nocido como consecuencia de sus relaciones con éstos”. Esto supone
el deber de confidencialidad de las IFs y el correlativo derecho subje-
tivo de sus clientes (que es considerado como parte del derecho a la
intimidad® reconocido en el art. 19.4 de la Constitucién chilena)%°.
Sin embargo, como esta confidencialidad es, con frecuencia, utiliza-
da para ocultar los activos que tienen su origen en los pagos recibidos
por incurrir en practicas de corrupcion, el deber de dichas institucio-
nes (y el derecho subjetivo de sus clientes) puede ceder cuando la ley

prevé excepciones por razones de orden ptblico econémico™.

% Como Navarro-Schiappacasse subraya, se han utilizado diversas teorias para

fundamentar el secreto bancario. Asi, se ha tratado de justificar como el
resultado de: (a) la existencia de un secreto profesional, en atencién a
la relaciéon con las instituciones financieras, caracterizada por la confian-
za reciproca; (b) un uso tradicional y generalizado del secreto bancario,
considerando que los estatutos de las instituciones financieras consagran
desde hace siglos el respeto a la reserva, lo que derivaria de la relaciéon de
confianza que se establece a partir del contrato bancario; (c) la voluntad de
las partes y, por tanto, en ausencia de normativa que lo reconozca, tendria
un caracter convencional, siendo un deber accesorio del contrato banca-
rio; (d) la correcta ejecucion del contrato y la buena fe, lo que impediria
injerencias externas que limiten la libertad del titular y protegeria la esfera
juridica de los clientes; (e) la proteccion de la actividad bancaria, lo que,
en definitiva, tutelaria a la organizaciéon econémica; y (f) la manifestacion
del derecho a la intimidad de los clientes, de manera que las instituciones
financieras estarian conociendo algo intimo de sus clientes que no es posi-
ble comunicar a terceros.

Segun esta disposicion, “[e]] respeto y proteccion a la vida privada y a la
honra de la personay su familia, y, asimismo, la proteccién de sus datos per-
sonales. El tratamiento y proteccion de estos datos se efectuara en la forma
y condiciones que determine la ley”.

En este sentido, la CICC prohibe al Estado parte requerido oponer el se-
creto bancario para negarse a dar la asistencia solicitada por el Estado parte
requirente (debiendo utilizarse la informacion proporcionada solamente
en el proceso para el cual fue solicitada, salvo que el Estado parte requeri-
do autorice lo contrario). Ademas, la Convencion de Mérida establece que
los Estados parte deben velar por que en las investigaciones nacionales por
conductas recogidas en la Convencion se puedan superar todos los obstacu-
los que pueda generar el secreto bancario (art. 40), sin que sea, por tanto,

69
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La legislacion chilena reconoce expresamente el secreto banca-
rio en el Titulo XVI del Decreto con Fuerza de Ley Num. 3, que fija
el texto refundido, sistematizado y concordado de la Ley General
de Bancos y de otros cuerpos legales. Al interpretar su contenido’’,
la Corte Suprema de Chile ha afirmado que el secreto bancario es
la excepcion y conlleva la prohibicion de transmitir la informacion
relativa a las operaciones de depésito y captaciones de cualquier na-
turaleza que reciban las IFs. El incumplimiento de esta prohibicion
da lugar a responsabilidad penal, si bien, la propia ley reconoce ex-
presamente algunas excepciones, que permiten a la autoridad com-
petente tener acceso a cierta informaciéon que, en principio, podria
estar protegida por el secreto bancario.

En contraposicion, la reserva, que cubre el resto de los productos
que los clientes puedan tener contratados con las IFs, constituye un
grado menor de confidencialidad, con lo cual la entrega de la infor-
macion puede tener lugar, siempre que la entidad publica solicitante
demuestre que tiene un interés legitimo en su obtencién y que no
sea previsible que el conocimiento de estos antecedentes puede cau-
sar un dano patrimonial al cliente”.

Existe, sin duda, una fuerte tension entre el derecho a la intimi-
dad econémica de los clientes y las facultades fiscalizadoras de diver-
sas administraciones publicas que buscan levantar el secreto bancario
para conocer lo que este puede mantener en la opacidad, teniendo
en cuenta que las IFs permiten realizar multiples operaciones de ma-

posible invocar este ultimo para denegar las solicitudes de asistencia mutua
(art. 46.8).

El art. 154.1 de este cuerpo normativa afirma que se encuentran amparadas
por el secreto bancario “[1]as operaciones de depdsitos y captaciones de
cualquier naturaleza que reciban los bancos en virtud de la presente ley”,
de manera que “no podran proporcionarse antecedentes relativos a dichas
operaciones sino a su titular o a quien haya sido expresamente autorizado
por €l o ala persona que lo represente legalmente”. En consecuencia, “[1]
as demas operaciones quedardan sujetas a reserva y los bancos en virtud de
la presente ley solamente podran darlas a conocer a quien demuestre un
interés legitimo y siempre que no sea previsible que el conocimiento de los
antecedentes pueda ocasionar un dano patrimonial al cliente” (art. 154.2.).
2. Corte Suprema de Chile, Rol ntim. 8038-2011, de 25 de marzo de 2013.
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nera inmediata, a través de las cuales los intermediarios o facilitado-
res de los propietarios de activos ilicitos (como aquellos obtenidos
por recibir los sobornos) pueden lavarlos (dada la estrecha relacion
existente entre el lavado y la corrupcion, la legislacion chilena con-
templa el cohecho como delito base del lavado) 7. Esta tension se ha
traducido en diversas reformas fiscales que han buscado dar acceso a
las autoridades tributarias a la informacién protegida por el secreto
bancario, para evitar que esta figura pueda ser utilizada para ocultar
las ganancias de las actividades econémicas y evitar el pago de im-
puestos (evadiendo asi la legislacion tributaria).

En este contexto, el art. 154 de la Ley General de Bancos indica
que el Ministerio Publico puede examinar o pedir que se le remitan
antecedentes relativos a depoésitos o captaciones u otras operaciones
de cualquier naturaleza relacionadas con investigaciones a su cargo,
previa autorizacion del juez de garantia. Ademas, existe una previ-
sion especial en materia de lavado de activos que permite requerir
informacion a las sociedades anonimas e IFs sujetas a la fiscalizacion
de la CMF respecto a las personas, comunidades, entidades o aso-
ciaciones de hecho que sean sus clientes y estén siendo investigadas
por su relacion con operaciones sospechosas de constituir este delito
(en caso de no entregar los antecedentes solicitados en el término
previsto en la ley pueden ser castigas con las sanciones de censura,
multa a beneficio fiscal o revocacion de la autorizacion de existencia
de la sociedad) 7.

Todo esto se suma al hecho de que, en Chile, no es aplicable la
reserva bancaria para aquellos casos en los que la CMF debe remitir
antecedentes a la UAF, con el fin de que la UAF evalte si procede, o
no, iniciar alguno de los procedimientos administrativos sancionado-
res conforme a lo previsto en el Titulo II de la Ley 19.913 (2003) que
establece la UAF.

7 Los conocidos casos “muebles” (Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Iqui-

que, RIT 174- 2012) y “fragatas” (Tercer Tribunal de Juicio Oral en lo Pe-
nal de Santiago, RIT 60-2016) son ejemplos paradigmaticos de sentencias
condenatorias por el delito de lavado, donde el cohecho actu6 como delito
base.

™ Art. 36 de la Ley 21.100 (2018).
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4.4. Alcance y limitaciones del secreto profesional en Chile

Frente a la tendencia a limitar el secreto profesional en Europay
EE.UU., los paises latinoamericanos se han venido, en mayor o me-
nor medida, resistiendo a la introduccion de excepciones a su ambi-
to de aplicacion.

Esta cuestion ha sido objeto de un debate especialmente intenso
en Chile, donde, como senala Navarro-Schiappacasse, el art. 360.1
del Codigo de Procedimiento Civil exime a los abogados, eclesiasti-
cos, escribanos, médicos, matronas y procuradores, de declarar sobre
los hechos que se les comunican confidencialmente con ocasioén de
su estado, profesion u oficio. Ademas, el art. 60 del Codigo Tributa-
rio exime a las personas que estan obligadas a guardar el secreto pro-
fesional de la obligacién de declarar por escrito, o bajo juramento,
sobre hechos, datos o antecedentes de cualquier naturaleza relativos
a la aplicacion, fiscalizacion o investigacion del cumplimiento de las
leyes tributarias. A esto se suma, la proteccion de las comunicaciones
entre los abogados y sus clientes imputados (que no pueden ser in-
terceptadas o grabadas por las autoridades sin justa causa), lo que,
en principio, tiene su fundamento en el respeto al debido proceso
y al derecho de defensa (la legislacion chilena no reconoce, sin em-
bargo, el privilegio del secreto profesional a los contadores publicos,
pese a que en el Codigo de Etica del contador auditor se contempla
el deber de confidencialidad).

No obstante, los colegios profesionales y sus codigos éticos han
introducido excepciones a los deberes de confidencialidad y secreto
profesional de sus miembros. Asi, por ejemplo, el Cédigo de Etica
del Colegio de Abogados de Santiago senala en el art. 53 que los abo-
gados deben relevar la informacion sujeta a confidencialidad “para
evitar la comisiéon o consumacion de un crimen”. Por su parte, el art.
54 contempla los casos en los cuales se puede revelar esta informa-
cion sin consentimiento de los clientes, incluyendo los casos en que
sea necesario “para evitar la comisién o consumacién de un simple
delito que merezca pena aflictiva””, o bien, “para defenderse de una

5 Art. 54 (b) del Cédigo de Etica del Colegio de Abogados de Chile A.G.
(colegio de la ciudad de Santiago).
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imputacion grave formulada en contra suya o de sus colaboradores
en relacion con el servicio profesional prestado al cliente; o en rela-
cién con hechos en los cuales tuvo parte el cliente”°.

Ademas, en lo que se refiere al secreto profesional, los abogados
pueden declarar sin autorizacion del cliente en los siguientes supues-
tos: (a) si tienen razones fundadas para creer que los servicios profe-
sionales prestados fueron utilizados por los clientes para realizar los
hechos que les han sido imputados penalmente, o que presentan la
suficiente gravedad como para que la ley los sancione y ordene su in-
vestigacion””; o (b) si la informacion se refiere a clientes fallecidos y
su revelacion puede evitar que alguna persona imputada penalmente
sea erréneamente condenada’.

En consecuencia, como senala Navarro-Schiappacasse, se puede
afirmar que el secreto profesional y el deber de confidencialidad
de los abogados hacia sus clientes tiene como principal excepcion
en Chile la prevencién de delitos (incluyendo las practicas de co-
rrupcion). Esta excepcion, como ha dicho la Corte Constitucional
colombiana, “no es extrana en el dmbito internacional, pues por re-
gla general las legislaciones disciplinarias o penales en materia de
ética profesional permiten que se divulgue informacién reservada
en eventos excepcionales siempre y cuando exista una justa causa””.
Sin embargo, a pesar de esta excepcion, lo cierto es que la legislacion
chilena no recoge un mandato concreto aplicable a los abogados o
los contadores, que los obliguen a entregar informacién a las autori-
dades competentes respecto de las operaciones sospechosas de cons-
tituir lavado de activos, a través de las cuales se ocultan los fondos
robados mediante la corrupcion.

6 Ibid.: art. 54 (d).

77 Ibid.: art. 63 (a).

8 Ibid.: art. 63 (b).

7 Sentencia de la Corte Constitucional colombiana, C-301/12, de 25 de abril
de 2012, consideracion 3.5.
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4.5. La funcion complementaria de los programas de cumplimiento
penal en la prevencion del lavado de activos ilicitos

La Ley 20.393 (2009) establece la responsabilidad penal de las
personas juridicas (RPP]) para los delitos alli recogidos, incluyendo
el delito de lavado de activos previsto en el art. 27 de la Ley 19.913
(mas recientemente, la Ley 21595 (2023) ha calificado el lavado de
activos como un delito econémico y ha ampliado sus delitos base,
entre los que se mantiene el cohecho).

Segun la Ley 20.393, la RPP] requiere, por regla general, que:
(a) una persona natural realice una conducta ilicita, esto es, que co-
meta un delito de aquellos establecidos en su art. 1, dentro de los
cuales se encuentran el cohecho y otros delitos relacionados con la
corrupcion®’; (b) la conducta ilicita haya generado un beneficio para
la persona juridica; (c) las sanciones resulten aplicables a la persona
juridica; y (d) se hayan incumplido los deberes de direcciéon o super-
vision (lo que tendra lugar cuando, con anterioridad a la comisiéon
del delito, la persona juridica no haya adoptado e implementado mo-
delos de organizacién, administracion y supervision para prevenir las
actividades delictivas)®!.

80 De conformidad con el art. 1 de la Ley 20.393 (2009), los delitos a los que
se aplican estas disposiciones son: (a) el financiamiento del terrorismo; (b)
los delitos informaticos, (c) el soborno o cohecho activo de empleado pu-
blico nacional o funcionario publico extranjero; (d) el lavado de activos
(e) la receptacion; (f) los tipos penales de negociaciones incompatibles,
de corrupcion entre particulares, de apropiacion indebida y de administra-
cion desleal (g) la inobservancia del aislamiento u otra medida preventiva
dispuesta por la autoridad sanitaria; (h) la sustraccion de madera; (i) la
contaminacion y otras conductas relacionadas con ella; y (j) los delitos con-
templados en la Ley sobre Control de Armas.

El modelo regulado por la Ley 20.393 establece un sistema mixto de im-
putacion que: (a) se basa en la comision de un hecho punible por alguna
de las personas naturales que realizan actividades de administracion de la
persona juridica, o por quienes se encuentran bajo su direccién o supervi-
sion; y (b) requiere que la comision de delito haya sido en interés o para
el provecho de la persona juridica, y que haya habido incumplimiento por
parte de esta ultima de su deber de direccion y supervision (hecho desen-
cadenante de las actividades delictivas ocurridas en su interior). Vid.: art. 3
de la Ley 20.393.

81
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La Ley 20.393 (2009) no especifica en qué consisten los deberes
de direccion y supervision. Sin embargo, si prevé que se entiende
que se cumple con los mismos cuando se hayan implementado pro-
gramas de cumplimiento, entendidos como las medidas adoptadas
por las empresas para controlar (en la medida de lo exigible) los
peligros de infraccion al ordenamiento juridico que puedan deri-
varse de su actividad. De esta manera, no se busca tanto sancionar a
las personas juridicas, como promover una cultura empresarial ética.

Como resultado, como Navarro-Schiappacasse subraya, si bien
los modelos no son equivalentes, esta regulacion de la RPP] y de los
programas de cumplimiento amplia el universo de sujetos obligados
por los modelos de prevencion (incluyendo a toda persona juridica
de derecho privado, tenga o no fines de lucro, y a las empresas esta-
tales), incorporando al sector empresarial a la lucha anticorrupcion,
al tener que organizarse de forma tal que identifique (y adopte a
continuacion las medidas para su contencion) los factores internos
y externos que, como parte de los riesgos de su actividad, puedan
fomentar la comision de los delitos previstos en la Ley 20.393.

5. RESPUESTAS DESDE LA COOPERACION JURIDICA
INTERNACIONAL: EL CASO BRASILENO

5.1. Los desarrollos legislativos en materia de rendicion de cuentas y
lucha contra la corrupcion

Como Zagaris & Olasolo senalan en el capitulo 4, entre 1985 y
2013, Brasil experimento un avance gradual en la lucha contra la
corrupcion. Asi, desde el fin de la dictadura en 1985 se apreciaron
reformas internas e iniciativas caracterizadas por la creacion de nue-
vas instituciones, el fortalecimiento de la coordinacién interinstitu-
cional, la incorporacién de los avances tecnologicos y la necesidad
de tener un mayor compromiso civico en la lucha anticorrupcion.
Ademas, desde finales de la década de 1990, Brasil ha hecho par-
te de los esfuerzos internacionales contra la corrupcion, de manera
que, desde la ratificacion de la Convenciéon OCDE en 2002, Brasil ha
colaborado en los distintos grupos de trabajo de esta organizacion,
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incluyendo los trabajos realizados por el relativo a la lucha contra el
cohecho transnacional.

Al final de este periodo se promulgaron nuevas reformas legisla-
tivas en materia anticorrupcion. Asi, entre 2012 y 2013 se reformo
la Ley sobre el Lavado de Dinero (LLD) y se aprobaron la Ley Anti-
corrupcion (LA), Ia Ley sobre las Empresas Limpias (LEL) y la Ley
sobre el Crimen Organizado (LCO), con el fin de mejorar los meca-
nismos procesales para combatir la corrupcién y aumentar la capaci-
dad para su investigacion y persecucion penal, introduciendo nuevas
herramientas como la negociacion de preacuerdos, la responsabili-
dad empresarial por corrupcion, los acuerdos de clemencia (leniency
agreements) y la sancion del concierto para delinquir.

Asi mismo, si bien el CP brasileno solo criminaliza el soborno ac-
tivo en relacién con las personas naturales, la LEL introdujo en rela-
ci6én con las personas juridicas involucradas en practicas de cohecho
distintos tipos de sanciones que van desde la multa a la suspension
parcial o la prohibicion total de sus actividades, incluyendo como
castigo mas grave su disolucion®?. Ademads, se aumento la capacidad
investigativa y procesal mediante innovaciones tecnologicas, como el
Sistema Sislava (que facilit6 el intercambio de informacién entre los
organismos publicos de fiscalizacion y la Fiscalia), la creacion de la
Receita Federal (sistema de administracion tributaria) y la ampliacién
del acceso en linea a los registros bancarios, lo que facilito el analisis

82 Las LEL prevé las siguientes sanciones para las personas juridicas: (a) mul-

tas de entre 0.1% al 20% de sus ingresos brutos (excluidos los impuestos)
en el ano anterior al inicio del procedimiento administrativo, siempre que
no sean ni inferiores, ni tres veces superiores, a la ventaja obtenida, cuando
sea posible determinarla (en caso de que no se pueda aplicar este criterio,
se aplican multas de entre 1.100 y 1.800.000 ddlares); (b) la publicaciéon
de la sancién administrativa; (c) la prohibicion de obtener incentivos, sub-
sidios, concesiones, regalos o préstamos de organismos publicos o institu-
ciones financieras publicas o controladas por el gobierno por un periodo
de hasta cinco anos; (d) la pérdida de bienes, derechos o valores que re-
presenten un beneficio obtenido, directa o indirectamente, de las practicas
prohibidas; (e) suspension parcial o prohibicion total de las actividades de
la entidad; y (f) la disolucién obligatoria de la persona juridica.
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de estos ultimos y de los registros tributarios. A esto hay que anadir el
fortalecimiento de la cooperacion juridica internacional.

Sin embargo, fue a partir de 2014 que la lucha contra la corrup-
cién se vio potenciada a raiz de la operacion Lava Jato®, que puso en
cuestionamiento la eficacia del sistema preventivo anticorrupcion en
Brasil. Como resultado, comenzé a producirse un comportamiento
atipico por parte de los organismos publicos de control, incluyendo
el aumento de las acciones judiciales proactivas y las investigaciones
y enjuiciamientos de personas con poder, lo que puede entender-
se como un intento de generar una mayor rendicion de cuentas (si
bien, también puede ser visto como una estrategia politica derivada
del creciente rechazo de la poblacion civil hacia las €lites politicas).
Fruto de lo anterior, la Policia Federal y el Ministerio Publico, pero
también la sociedad civil y los medios de comunicacion, se convirtie-
ron en actores fundamentales de la lucha anticorrupcion.

Como Zagaris & Olasolo subrayan, la nueva legislaciéon brasilena
permite también la celebracion de acuerdos con personas juridicas
que colaboran con las investigaciones y reparan el dano causado, des-
tacando a este respecto el Acuerdo Modelo de Cooperacion Técnica
sobre Clemencia (TCA), firmado en 2020 por diferentes entidades
a nivel federal, el cual configura el régimen de negociaciéon de este
tipo de acuerdos, constituyendo uno de los pilares en que se basa la
cooperacion interinstitucional. En particular, recoge como, para po-
der ser elegible para los beneficios previstos, es necesario, entre otras
cosas: (a) reparar el dano causado; y (b) colaborar eficazmente con
la investigacién, de manera que la informacién proporcionada tenga
como resultado: (i) la identificaciéon de las personas implicadas en
la comisién de las actividades delictivas; y (ii) la rapida obtencion de
informacién y documentacion que demuestren dichas actividades.

Ademas, la reciente adopcion de la Ley 14.133 de Contratacion
Publica (2021) representa un nuevo paso en las politicas anticorrup-

8 FEsta investigacion se originé en 2013 dentro de un proceso por lavado de

activos en Brasil. Fruto de la investigacion se logré identificar una compleja
red de trafico de influencias, pago de coimas y otras conductas corruptas,
que operaba en gran parte de América Latina, con el fin de asegurar adju-
dicaciones de obras publicas en el continente.
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cion, al recoger disposiciones que exigen que, en las licitaciones pu-
blicas, los adjudicatarios en casos de mayor cuantia (38 millones de
ddlares, en adelante) posean un programa de cumplimiento dentro
de los seis meses siguientes a la fecha de suscripcion del contrato
estatal. De esta manera, los programas de cumplimiento pueden con-
vertirse en un factor ciertamente relevante al momento de valorar las
distintas licitaciones, o a la hora de determinar las sanciones adminis-
trativas o penales a imponer a las personas juridicas por su interven-
cioén en las practicas de corrupcion.

5.2. La cooperacion juridica internacional como elemento distintivo
de la estrategia brasilenia anticorrupcion en el periodo 2014-2018

Como Zagaris & Olasolo resaltan, a diferencia de otros paises, en
el caso brasileno el componente de cooperacion juridica internacio-
nal ha sido un factor distintivo de su estrategia de lucha contra la
corrupcion, especialmente en el periodo 2014-2018. Asi se refleja,
por ejemplo, en la Declaracion sobre Cooperacion Juridica Interna-
cional contra la Corrupcion, firmada el 16 de febrero de 2017 por los
Fiscales Generales de Argentina, Brasil, Chile, Colombia, Ecuador,
México, Panam4d, Pert, Portugal, Republica Dominicana y Venezue-
la.

La Declaracion exige que los paises signatarios proporcionen asis-
tencia mutua entre Estados (AME) de manera completa, rapida y
efectiva en relacion con las investigaciones en curso sobre la empresa
Odebrechty la operaciéon Lava Jato, incluida la participacion en equi-
pos de investigacion conjuntos bilaterales o multilaterales. Ademas,
acuerdan también: (a) fortalecer otros mecanismos de AME, espe-
cialmente en materia de intercambio espontaneo de informacion;
(b) aplicar, de conformidad con la legislacién nacional, el art. 37 de
la Convencion de Mérida sobre la ejecucion (y seguimiento) de las
solicitudes de AME de otros Estados parte; (c) exigir a sus ciudada-
nos que apoyen los esfuerzos anticorrupcion de sus instituciones de
investigacion y enjuiciamiento; (d) enfocarse en la recuperaciéon de
activos y en la reparacion de los danos causados por los actos ilicitos
(incluido el pago de multas), de acuerdo con las leyes de cada pais;
y (e) reafirmar el respeto a los derechos humanos y a los principios
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de legalidad y debido proceso (especialmente, en la lucha contra la
corrupcion y el COT).

Sin embargo, ha sido la cooperacién en materia anticorrupcion
entre Brasil y EE.UU. en el mencionado periodo 2014-2018 la que ha
demostrado ser mas fructifera, dando lugar a una serie de casos en
los que ambos gobiernos cooperaron de manera formal e informal
en la recopilacion de pruebas, los acuerdos conjuntos y el reparto
de los activos recuperados (esto se vio también favorecido por una
cierta convergencia de enfoques juridicos, como se puede apreciar
en la LEL brasilena).

A estos efectos, los gobiernos de Brasil y EE.UU. adoptaron diver-
sos mecanismos para colaborar en los casos relativos a prdcticas de
corrupcion, entre los que destacan el Tratado de Asistencia Mutua
en Asuntos Penales, algunos Memorandos de Entendimiento y un
Tratado de Extradicion. Asi mismo, los funcionarios encargados de
hacer cumplir la ley y los fiscales de Brasil y EE.UU. utilizaron las
convenciones multilaterales anticorrupcién, como la Convenciéon de
M¢érida, la Convencién OCDE y la CICC. Ademds, en relacién con las
cuestiones fiscales, recurrieron también al Acuerdo de Intercambio
de Informacién Fiscal y al Acuerdo Intergubernamental (IGA) entre
EE.UU. y Brasil en desarrollo de la Foreign Account Tax Compliance
Act (FATCA). Todo ello se vio facilitado porque, en el ambito insti-
tucional, Brasil cre6 en su Ministerio de Justicia un Departamento
de Recuperaciéon de Activos y Cooperaciéon Juridica Internacional,
integrado por un grupo de profesionales bien capacitados en los me-
canismos formales e informales de AME.

Como resultado, la confianza mutua entre los funcionarios brasi-
lenos y norteamericanos se fue fortaleciendo con el paso de los anos.
De hecho, el propio Departamento de Justicia de EE.UU. reconocié
la estrecha relacion de cooperacion que mantenia con Brasil, lo que
incluia también mecanismos informales. Un buen ejemplo en este
sentido es el caso relativo a la empresa SBM en 2017, en el cual, el
Departamento de Justicia, tras conocer el acuerdo al que la empresa
habia llegado con los fiscales holandeses, anunci6 la finalizaciéon de
su propia investigacion sin presentar cargos por falta de jurisdiccién
sobre los directivos y empleados de SBM. Sin embargo, cuando pos-
teriormente las autoridades brasilenas descubrieron que la filial esta-
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dounidense de SBM habia estado involucrada también en sobornos,
y compartieron esta informaciéon con el Departamento de Justicia,
este ultimo reabri6 el caso y lleg6 a un acuerdo final de aceptacion
de responsabilidad con la empresa.

Un ultimo elemento clave para el fortalecimiento de la coopera-
cién anticorrupcion entre Brasil y EE.UU. fue el acercamiento de
enfoques juridicos entre ambos paises. Asi, antes de la promulgacion
de la LEL en 2013, Brasil no reconocia la responsabilidad penal de
las empresas por los actos de corrupcion cometidos por sus directi-
vos o empleados. Sin embargo, con la aprobacién de la LEL, no solo
se reconoci6 la RPPJ, sino que se permiti6é a las empresas celebrar
acuerdos de clemencia (que tienen ciertos elementos en comun con
los acuerdos de procesamiento diferido en EE.UU.), con el fin de
que pudieran reducir hasta en dos tercios la multa que se les podia
imponer (asi como evitar otras sanciones), a cambio de cooperar con
los investigadores y comprometerse a realizar una restitucion com-
pleta del dano causado. Asi mismo, en agosto de 2017, Brasil emitio
toda una serie de directrices sobre como proceder a la hora de ne-
gociar dichos acuerdos. Como resultado, tanto el Departamento de
Justicia, como la Comision de Bolsa y Valores de EE.UU., aceptaron
conceder créditos compensatorios a las empresas con las que llega-
ban a acuerdos de procesamiento diferido por los pagos que estas
ultimas habian realizado previamente en Brasil en aplicacion de los
acuerdos de clemencia suscritos con las autoridades brasilenas con-
forme a la LEL.

Todo esto no hace sino reflejar la estrecha colaboracién que exis-
ti6 entre Brasil y EE.UU. durante el periodo 2014-2018, lo que llevé
incluso a la adopcién de varios acuerdos conjuntos anticorrupcion
(entre los que destacan los relativos a las empresas Embraer S.A.,
Odebrecht S.A. & su filial Braskem, Rolls-Royce, SBM Offshore N.V.,
Keppel Offshore & Marine Ltd. y Technip FMC), a partir de los cua-
les se generé la obligacion de pagar multas importantes, la aplicaciéon
de medidas de cumplimiento por parte de las personas juridicas im-
plicadas y los acuerdos de cooperacién efectiva con las empresas san-
cionadas. Con ello, se abri6 una puerta de esperanza a la posibilidad
de descubrir las practicas y personas involucradas en los entramados
de corrupcion transnacional y recuperar los activos robados.
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A este respecto, es importante tener en cuenta, como Zagaris &
Olasolo senalan, que las actuaciones en la mayoria de los casos de
corrupcion transnacional entre un pais desarrollado (el “lado de la
oferta” del soborno transnacional) y un pais en vias de desarrollo (el
“lado de la demanda”) se caracterizan por el hecho de que las agen-
cias de aplicacion de la ley del lado de la oferta (como, por ejemplo,
el Departamento de Justicia de EE.UU.), no comparten las pruebas
ni los activos recuperados. En consecuencia, son demasiado domi-
nantes en los casos, lo que significa, ademads, que se realizan muy
pocas investigaciones en los paises donde se produce el soborno. Sin
embargo, los acuerdos mencionados anteriormente involucran ca-
sos en los que las autoridades brasilenas desempenaron funciones
de aplicacion de la ley tanto del lado de la oferta (sobre todo en el
caso Braskem, filial en EE.UU. de la empresa brasilena Odebrecht)
como del lado de la demanda (casos Odebrecht, Rolls-Royce, SBM y
Keppel).

Estos acuerdos reflejan, por tanto, un alto nivel de confianza entre
el Departamento de Justicia de EE.UU. y sus homologos brasilenos
(Ministerio de Justicia) en el periodo antes mencionado. De hecho,
debido a su estrecha cooperacion, el Departamento de Justicia llego
a acreditar (de manera discrecional y caso por caso) las multas paga-
das a las autoridades brasilenas a la hora de calcular las sanciones a
imponer a las empresas responsables. Para ello, evalu6 tanto el dano
sufrido por cada pais, como la funcién que cada uno habia desempe-
nado durante la investigacion y el enjuiciamiento.

Como resultado, la experiencia brasilena puede servir como
ejemplo para que otros paises de la region fortalezcan sus sistemas
anticorrupcion y antilavado y puedan asi obtener mejoras tangibles
en la recuperacion de activos.

5.3. El retroceso experimentado en el periodo 2017-2022 y las leccio-
nes aprendidas del mismo

Como Zagaris & Olasolo subrayan, el realineamiento politico y
la saturacion judicial tras el juicio politico que terminé con la desti-
tucion de la presidenta Rousseff, generaron a partir de septiembre
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de 2016 un parén primero, y un retroceso después, en la agenda de
reformas en materia de rendicién de cuentas y en la lucha legislativa
yjudicial contra la corrupcién, de manera que la llegada al poder del
presidente Bolsonaro en 2018 implic6 la progresiva desarticulacion
de las investigaciones adelantadas dentro de la operacién Lava Jato.
Ante esta situacion, los autores extraen las siguientes conclusiones:

1. La mayoria de los cambios en materia de rendiciéon de cuentas
en Brasil han sido impulsados por desarrollos externos al siste-
ma politico, como los surgidos de la Policia Federal, organis-
mos autéonomos como el Ministerio Publico, la sociedad civil
o los medios de comunicacion. Sin embargo, la policia y los
fiscales se ven obligados a depender de un sistema judicial que
no solo es lento y timido a la hora de combatir las irregularida-
des de las élites politicas y econémicas, sino que sus tribunales
superiores también estan interconectados con los mismos 6r-
ganos politicos que se supone que deben controlar.

2. Las grandes iniciativas de persecucion penal de las practicas
de corrupcién, como la operacién Lava Jato, no han tenido
éxito en las democracias, como lo demuestran los ejemplos de
Italia y Francia en la década de 1990 e Indonesia desde la dé-
cada de 2000. Estas iniciativas, que buscan aumentar los bajos
niveles de rendiciéon de cuentas, pueden, sin embargo, llegar,
en ocasiones, a tener un efecto perverso, que provoque que
el resultado final sea igual o, incluso, peor que la situacién de
partida. Esto es ain mas probable en paises con democracias
complejas e imperfectas, como la brasilena, que no estin com-
pletamente consolidadas, porque los importantes esfuerzos an-
ticorrupciéon pueden llegar a desestabilizar el sistema politico
sin limitar, en dltima instancia, los incentivos politicos y econo-
micos subyacentes a las practicas corruptas.

3. Como resultado, tras la destituciéon de la presidenta Rousse-
ff, el poder legislativo federal reafirmé entre 2017 y 2022 su
supremacia sobre las instituciones de rendiciéon de cuentas.
Ademas, cuando actores clave como el juez Sergio Moro se
unieron al régimen politico, los criticos de las iniciativas anti-
corrupcion las calificaron de partidistas. Como consecuencia:
(a) el Supremo Tribunal Federal se realineé y priorizé mas los
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derechos de los acusados; (b) los Presidentes Temer (2016-
2018) y Bolsonaro (2018-2022) redujeron los presupuestos dis-
ponibles para los organismos de supervision y desestabilizaron
la administracién nombrando directores poco comprometidos
en la lucha anticorrupcion en agencias clave; y (c) el Congreso
bloqueo y diluy6 las nuevas propuestas de reforma en materia
de rendicion de cuentas y lucha contra la corrupcion.

4. Un ejemplo paradigmatico de esta nueva situacion, que refleja
claramente la persistencia y alcance de las practicas corrup-
tas en Brasil, es el hecho de que incluso el propio presidente
Bolsonaro habria vendido relojes de lujo recibidos de Arabia
Saudita como regalos durante su mandato. La investigacion se
inici6 en 2021 cuando algunos funcionarios de su gobierno
intentaron ingresar a Brasil joyas estimadas en 3 millones de
doélares. Lo anterior no habria sido un problema si los bienes
hubieran sido propiedad del Estado. Sin embargo, al haberlas
conservado en su poder, y al haber intentado venderlas poste-
riormente, Bolsonaro estaba obligado a reportarlas, cosa que
no sucedio. Ademas, en el curso de las actuaciones, se descu-
brié que un avién de uso privativo del gobierno brasileno ha-
bria sido utilizado para transportar las joyas a EE.UU., llegan-
dose a obtener grabaciones que parecen indicar que el propio
presidente se benefici6 de su posterior venta.

5. Ante esta situacion, se puede afirmar que Brasil no ha consoli-
dado la mayoria de los avances iniciales que logr6é en materia
de rendicién de cuentas porque el progreso no ha sido lo su-
ficientemente profundo, ya que los incentivos institucionales
que promueven las practicas corruptas no han cambiado. Los
graves problemas relacionados con la financiacién de las cam-
panas electorales y el papel del Poder Ejecutivo como fuente
de clientelismo y privilegios (incluso para los miembros de la
oposicion) han llevado a los politicos a mostrarse reticentes a
la hora de criticar a las autoridades por incumplir las normas
de rendicioén de cuentas y bloquear los avances en la lucha an-
ticorrupcion. Ademas, la ineficiencia se ha mantenido en un
Poder Judicial brasileno, que ha seguido protegiendo a las €éli-
tes politicas y econémicas del pais.
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6. Lo anterior no significa, sin embargo, que no se puedan obser-

var ciertos (limitados) avances en el combate contra la corrup-
cion, entre los que cabe destacar los siguientes: (a) la promul-
gacion de algunas leyes anticorrupciéon importantes (como las
mencionadas LLD, LA, LEL y LCO), algunas de las cuales (en
particular, la LEL) se aplican también a las personas juridicas;
(b) Ia mejora de los mecanismos de supervision a través de la
sociedad civil, los medios de comunicacién, una mejor coordi-
nacién interinstitucional en la administracién federal y la in-
troduccion de auditorias; y (c) el desarrollo de investigaciones
y juicios orales mas efectivos en las instancias inferiores de los
tribunales civiles y penales.

En consecuencia, se puede afirmar que Brasil se enfrenta en la
actualidad a los siguientes desafios para continuar avanzando
en las politicas de rendicion de cuentas y lucha anticorrup-
cion: (a) la colusion entre las élites politicas y economicas para
seguir oponiéndose a la aplicacion de estas politicas y limitar
de manera significativa la eficacia de las reformas (esto se ve
favorecido por los patrones de clientelismo politico que carac-
terizan al presidencialismo de coalicion en el pais); (b) la debi-
lidad de los procesos administrativos sancionatorios y penales
por los principales casos de corrupcion, lo que ha generado
una ausencia manifiesta de sanciones efectivas frente a las éli-
tes politicas y economicas; (c¢) las constantes interferencias po-
liticas; (d) la resistencia institucional al desarrollo y aplicacion
de las politicas de rendicion de cuentas y anticorrupcion y al
control de la expansion del aparato estatal; (e) las practicas co-
rruptas que caracterizan al sistema de incentivos que subyace
a las coaliciones presidencialistas, al sistema de financiacién
de las campanas electorales y a sus mecanismos de control; y
(f) la debilidad de los mecanismos anticorrupcion puestos en
marcha en el sector privado, asi como la falta de consolidacion
de una cultura empresarial de la integridad.

Para abordar estos desafios es recomendable construir sobre lo
ya existente y proceder, de manera progresiva, a llevar a cabo
nuevas reformas incrementales en distintos dmbitos, incluyen-
do, entre otros, los siguientes: (a) revisar los incentivos cliente-
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listas subyacentes al presidencialismo de coalicion; (b) adoptar
medidas para eliminar (o al menos limitar) los altos incentivos
econoémicos subyacentes a las practicas de corrupcion; (c) re-
gular en mayor detalle la financiacion de las campanas electo-
rales, incluyendo topes maximos para cada tipo de campana
electoral, con el fin de aumentar los niveles de transparencia
en torno a los “patrocinadores” politicos y sus intereses; (d)
promover la reforma judicial (incluida la eliminacién de los
privilegios de los politicos, como el acceso directo a los tribu-
nales superiores); (e) mejorar el control y la supervision del
amplio aparato estatal; y (f) desarrollar y consolidar los meca-
nismos anticorrupcion puestos en marcha en el sector privado,
asi como el fortalecimiento de una cultura de integridad em-
presarial.

5.4. A modo de cierre: una mirada hacia el futuro

El caso brasileno ilustra los beneficios de: (a) optar por un incre-
mentalismo progresivo en materia de rendiciéon de cuentas y lucha
anticorrupcion, frente a modelos basados en momentos de gran im-
pulso, especialmente cuando estos son liderados por el quienes estan
a cargo de la persecucion penal (como sucedi6 en Brasil entre 2014
y 2018 con la operaciéon Lava Jato); (b) considerar la rendicion de
cuentas y el combate contra la corrupcion como un proceso mas que
como un resultado; y (c) avanzar en dicho proceso a través de una
serie de “pequenas” reformas incrementales respecto a cada uno de
sus componentes.

Si el Estado de derecho supera los caprichos de las élites politicas
y economicas brasilenas, es probable que Brasil reanude un progreso
gradual en materia de rendicion de cuentas y lucha contra la corrup-
cion. En este caso, y tal y como Zagaris & Olasolo plantean, el pro-
greso deberia provenir, en particular, de ciertas reformas legislativas,
mejores mecanismos de supervision, actuaciones judiciales mas efica-
ces (sobre todo en las instancias superiores) y medidas que eliminen
o, al menos, limiten los fuertes incentivos politicos y econémicos que
subyacen a las practicas de corrupcion.
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Ademas, es también fundamental reactivar los mecanismos de
cooperacion juridica internacional al nivel existente en el periodo
2014-2018. El hecho de que estos mecanismos de cooperacion con
EE.UU. y otros paises latinoamericanos no hayan desaparecido, asi
como su condicion de Estado parte de la Convencion de Mérida, la
Convencion OCDE y Ia CICC, son un elemento importante para que
Brasil pueda seguir comprometido con la lucha contra la corrupcion
transnacional.

En este sentido, cabe destacar que los puntos de accién priori-
tarios del Plan Anticorrupcion y del Grupo de Trabajo relativos a la
Estrategia Nacional de Combate a la Corrupcién y el Lavado de Di-
nero (ENCCLA 2021) parecieran apuntar en esta direccion. Asi, por
un lado, el Plan Anticorrupcion emitido por el Gobierno brasileno
en diciembre de 2020 contiene hasta 132 acciones para mejorar el
combate contra la corrupcién. Ademas, por otro lado, las recomen-
daciones del Grupo de Trabajo sobre la Estrategia Nacional de Lucha
contra la Corrupcion y el Lavado de Activos (ENCCLA) muestran
que los funcionarios brasilenos de alto nivel tienen planes ambicio-
sos para reactivar la lucha contra la corrupcion.

En consecuencia, dependiendo de la perspectiva desde la que se
mire, el vaso esta medio lleno o medio vacio, correspondiendo ahora
a los Poderes Ejecutivo y Legislativo brasilenos decidirse a reactivar
los esfuerzos anticorrupcion mediante la adopcion de estas medidas,
con el fin de seguir caminando hacia la plena aplicacién de las con-
venciones internacionales anticorrupcion de las que Brasil es parte.

6. RESPUESTAS DESDE LA REFORMA Y EL
FORTALECIMIENTO INSTITUCIONAL CON
ESPECIAL ATENCION A LA INTEGRIDAD,
LA TRANSPARENCIA Y LA RENDICION
DE CUENTAS: EL CASO ARGENTINO

Garavano & Irigaray analizan en el capitulo 5 la experiencia de
Argentina derivada de su proceso de reforma y fortalecimiento insti-
tucionales entre 2016 y 2019, especialmente en lo relacionado con la
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integridad, la transparenciay la rendicién de cuentas. Como senalan,
el contexto de cambio y modernizacion desde el Estado es crucial
para entender estas politicas y medidas, y su orientacion hacia las
cuestiones de integridad y transparencia en el sector comercial, em-
presarial y de los negocios en general, todo ello teniendo siempre en
cuenta que la influencia cultural puede devorar cualquier estrategia.
De ahi, la importancia de comprender los mecanismos que permiten
que las propuestas de cambio permanezcan a lo largo del tiempo y
los elementos que son clave para respaldar un programa de reformas
y aumentar las posibilidades de que algunos de sus aspectos puedan
integrar de manera sostenible una politica de Estado.

6.1. Primera aproximacion al proceso de reformas en Argentina: eva-
luaciones internacionales y diagnéstico de partida

Como Garavano & Irigaray (capitulo 6) senalan, la situacion en
Argentina al inicio del proceso de reforma se caracterizaba por una
gran preocupacion por la corrupcion, que se habia mantenido cons-
tante durante las altimas décadas y habia sido decisiva en las eleccio-
nes presidenciales de 1999 y 2015. Ejemplo paradigmatico de esta
situacion fue el caso de soborno relativo a la corporacién transnacio-
nal Siemens, donde la causa iniciada en Argentina en 1998 avanzo6
muy lentamente, mientras que, en EE.UU., los directivos reconocie-
ron pagos indebidos, reflejando la ineficacia y las dilaciones en los
procesos judiciales argentinos y la ausencia de herramientas legales
para abordar este problema. De igual forma, en el caso Skanska SA,
la ausencia de un marco legal adecuado y de soluciones instituciona-
les contribuyeron a decisiones cargadas de arbitrariedad, aumentan-
do con ello la percepcion de impunidad.

En estos casos, la falta de un marco juridico adecuado para abor-
dar la corrupcion y promover una cultura de integridad termino
limitando las actuaciones penales contra las personas naturales, al
tiempo que permitio a las empresas eludir su responsabilidad. Ade-
mas, la falta de transparencia y las extensas practicas de corrupcion
reflejaron la existencia de una situacion de Gran Corrupcion que
iba mas alla del nivel administrativo, al haber sido generada desde
las mas altas autoridades del Estado. Esto provoc6 un clima de falta
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de incentivos para aplicar medidas preventivas y de cumplimiento,
asi como una creciente desconfianza de la ciudadania y del sector
empresarial en las instituciones, lo que gener6 una fuerte resistencia
a las propuestas de cambio que suponian nuevas cargas para el sector
privado sin acometer las necesarias reformas institucionales.

Como los autores afirman, las evaluaciones de Argentina en re-
lacién con los compromisos internacionales anticorrupcion confir-
maban esta situacion al revelar desafios sistémicos y areas de mejora
cruciales. Esto a pesar de que la ratificacion de la Convencion de
Mérida en 2006 y la participaciéon en el Mecanismo de Seguimiento
de la Implementacién de la Convenciéon Interamericana contra la
Corrupcion (MESICIC) resaltaban el compromiso del pais con los
estandares internacionales.

En el ambito nacional, la Convencién de Mérida destacaba la im-
portancia de las medidas adoptadas para prevenir la corrupcion y
mejorar las normas en el sector privado. Sin embargo, a pesar de
estos esfuerzos, los informes del MESICIC mostraban que persistian
obstdculos en la contratacién publica, la independencia judicial y la
capacidad para abordar sobornos en el extranjero. Por ello, se re-
comendaba establecer un registro nacional eficiente y fortalecer la
coordinacion para reforzar los controles y la transparencia.

Por su parte, la evaluacion de la OCDE revelaba un panorama atin
mas desafiante. Asi, la Fase 3 de 2014 report6é un incumplimiento
grave en articulos clave, mostrando la falta de avances desde las eva-
luaciones anteriores. Destacaban, sobre todo, las preocupaciones por
la interferencia del Poder Ejecutivo en el sistema judicial, las altas
tasas de vacantes judiciales y la escasa conciencia sobre el soborno
como senales de debilidad estructural. Ademas, la recomendacion
hecha por la OCDE a Argentina para mejorar la capacidad de de-
teccion del lavado de activos y promover un mayor cumplimiento
de los profesionales judiciales con su deber de denuncia se podia
considerar como un llamado a fortalecer la colaboracion y la res-
ponsabilidad, haciendo, ademas, evidente la necesidad de compartir
informacion tributaria con las autoridades extranjeras para fomentar
una cooperacion internacional efectiva.
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Todos estos informes revelaban un panorama complejo, en el que
la corrupcion seguia siendo un importante desafio y los sistemas ju-
diciales e institucionales requerian de mejoras sustanciales. Ademas,
ante la falta de implementacion de ciertas recomendaciones clave,
era necesario abordar la corrupcion transnacional en Argentina me-
diante un enfoque mas progresivo y sostenible en lo relativo a las
reformas legislativas, la fortaleza institucional y la cooperacion in-
ternacional (aspectos esenciales para avanzar hacia un sistema mas
transparente e integro).

Como resultado, Argentina presentaba en 2015 distintas debilida-
des institucionales, entre las que cabe destacar las siguientes:

1. Una limitada independencia judicial. Esta era atribuida a la
politizacion del Consejo de la Magistratura y a la presencia de
numerosos jueces subrogantes. Las leyes 26.080 y 26.855 (am-
bas de 2013), habian modificado la integraciéon del Consejo,
generando controversias constitucionales y anulaciones, que
repercutieron negativamente en la seleccion de los magistra-
dos.

2. Un alto nimero de vacantes y jueces subrogantes. La lentitud
en la designacion de jueces por el Poder Ejecutivo result6 en
numerosas vacantes y un 25% de jueces subrogantes sin esta-
bilidad. La ley 27.145 de 2015, destinada a regular la designa-
cién de jueces subrogantes, fue declarada inconstitucional en
distintas instancias y tribunales.

3. La falta de acceso a la informacion. Las limitaciones en el ac-
ceso a la informacion se habian extendido a todo el Estado,
requiriendo politicas eficaces de datos abiertos, acceso a la in-
formacion y rendicion de cuentas. A pesar de que habia habi-
do varios intentos, no habia sido posible aprobar una Ley de
Acceso a la Informacién Puablica.

4. El cuestionamiento de la estructura del Ministerio Publico y
del proceso penal a nivel federal. Aunque se habia aprobado
un nuevo Codigo Procesal Penal en 2014, este seguia siendo
inadecuado para abordar la criminalidad organizada y la co-
rrupcion porque no recogia las técnicas de investigacion mo-
dernas y sus procedimientos.
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5. La necesidad de modernizacion institucional. Desde 1999, se
habia identificado la necesidad de modernizar el Ministerio
Publico, sin que se hubieran producido realizar avances signi-
ficativos, lo que habia limitado su rol en el combate contra el
crimen organizado.

6. La falta de registros confiables para hacer un diagnéstico de
la situacion. Esto impedia evaluar con precision la gestion y
actuacion de los 6rganos judiciales y de investigacion.

Para abordar esta situacion, era importante que, antes de impo-
ner reglas de integridad al sector privado, se emprendieran reformas
estatales, como la reforma del Consejo de la Magistratura y las nuevas
leyes del Ministerio Publico y de Acceso a la Informacién, asi como
aplicar gradualmente el nuevo procedimiento acusatorio.

6.2. La inexistencia de una cultura de integridad empresarial

Como Garavano & Irigaray exponen, la carencia de programas de
cumplimiento en las empresas argentinas, especialmente en las esta-
tales, reflejaba la ausencia de un marco regulatorio que promoviera
la responsabilidad penal o administrativa. Asi mismo, la falta de in-
centivos y la percepcion de impunidad desfavorecian las practicas de
integridad, al ser consideradas desventajosas en términos de costos y
acceso a los negocios. De ahi, la necesidad de cambiar esta cultura en
el ambito empresarial.

De este modo, en lo que se refiere, en particular, a las medidas
para prevenir sobornos, la mayoria de las empresas carecia en 2015
de mecanismos, y entre las que si tenian, los cédigos de ética eran
los mas comunes. Las pocas companias que iban mas alld e incor-
poraban medidas especificas para evitar sobornos, se enfocaban en
ofrecer capacitaciones, promover el apoyo de los empleados a la
prevenciéon de las prdcticas corruptas como condicién contractual
y adoptar politicas de responsabilidad del liderazgo en la aplicacion
de las medidas anticorrupcién. Sin embargo, la falta de canales for-
males de denuncia y la escasa terminacion de las relaciones con-
tractuales por incurrir en actos de soborno eran la regla general.
En consecuencia, solo un minimo porcentaje de las empresas anali-
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zadas consideraba la posibilidad de denunciar ante las autoridades
competentes.

En este contexto, la corrupcion sistémica revelada entre 2016 y
2017 por distintos casos notorios que involucraban a empresas en
acuerdos para no competir genuinamente, mostr6 la necesidad de
introducir reformas sustanciales para limitar estas practicas y recu-
perar la maltrecha confianza ciudadana, lo que llev6 al Congreso a
sancionar algunas iniciativas. Sin embargo, un estudio de 2019 seguia
mostrando que la mayoria de las empresas consultadas continuaban
sin estar familiarizadas con las iniciativas anticorrupcién, como la
ISO 37001 o los Principios Empresariales para Contrarrestar el So-
borno de Transparencia Internacional. Por ello, como los autores
subrayan, la transformacién de la cultura empresarial en Argentina
requiere no solo de medidas normativas y regulatorias, sino también
de incentivos para la adopcion genuina de practicas éticas y de inte-
gridad, que permitan abordar con eficacia las deficiencias sistémicas
y promover la transparencia en los negocios.

6.3. El proceso de reformas

6.3.1. La Plataforma Justicia 2020 y sus ejes de accion

Como Garavano & Irigaray exponen, el marco de discusion para
las reformas institucionales en el sector publico y, en particular, en el
ambito de la justicia, se deline6 a través del Programa Justicia 2020
del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos. Este programa se
dirigia a fortalecer la transparencia, la probidad y la participacion
ciudadana en la construccion de las politicas publicas relacionadas
con la justicia y los derechos humanos, para lo cual articulé una pla-
taforma de participacion y debate, junto con reuniones presenciales,
que abarcaron mas de sesenta iniciativas.

Los objetivos de transformacion institucional del Programa, ali-
neados con la Agenda 2030 de las Naciones Unidas, incluian la re-
duccion de la violencia y la mortalidad asociada, la lucha contra la
corrupcion y el soborno, y el fortalecimiento del servicio de justicia.
Especificamente, se buscaba reducir los flujos financieros y de armas
ilicitos, fortalecer la recuperacion de los bienes robados, combatir la
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delincuencia organizada, reducir sustancialmente la corrupcion y el
soborno, y fortalecer las instituciones para prevenir la violencia, el
terrorismo y la delincuencia.

Las propuestas presentadas, se articularon en siete ejes, entre los
que, junto a las medidas en los ambitos civil, de derechos humanos y
de acceso a la justicia, cabe destacar los siguientes:

1. El eje institucional, dirigido a: (a) lograr un mayor nivel de
independencia del Poder Judicial; (b) fortalecer su transpa-
rencia y eficiencia, su autonomia funcional y financiera, su
rendicion de cuentas, su jerarquizacion y la despolitizacion de
los mecanismos de seleccion de magistrados; y (c) promover
politicas de gobierno abierto para mejorar la transparencia y
la participacion ciudadana en el sistema de justicia.

De esta manera, para abordar los cuestionamientos sobre la in-
dependencia de los jueces, se promulgé la Ley 27.439 (2018),
que regularizaba la designacion de los jueces subrogantes en
tribunales con vacantes, preestableciendo criterios para estas
designaciones, y priorizando jueces con la formaciéon reque-
rida constitucionalmente en la materia vacante y de la misma
jurisdiccion territorial.

Asi mismo, a pesar de la falta de correccién en la desequilibra-
da composicion del Consejo de la Magistratura, se establecio
una plataforma de Datos Abiertos con 52 datasets de 23 depen-
dencias, mejorando asi la disponibilidad de la informacion
sobre el servicio de justicia. Esto ayud6 a que se avanzara en
materia de eficacia y celeridad de las actuaciones penales, asi
como en la aplicacion del nuevo Codigo Procesal Penal Fe-
deral acusatorio (reformando el texto aprobado en 2014 para
adaptarlo a los casos de criminalidad organizada). La imple-
mentaciéon comenzoé en Salta y Jujuy a través de una Comision
Bicameral de Implementacion y Seguimiento.

2. El eje penal, cuyos objetivos eran: (a) garantizar los derechos
de las victimas; (b) enjuiciar y condenar a los responsables de
los delitos; (c) favorecer la reinsercion social; (d) implemen-
tar procesos penales efectivos y transparentes; (e) promover
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la investigacion del narcotrafico y el crimen organizado; y (f)
reformar el Ministerio Publico Fiscal y de Defensa.

En este eje se aprobaron, en particular, leyes y reformas des-
tinadas a optimizar los recursos del sistema de justicia. Asi, la
Ley 27.272 establecié un procedimiento abreviado para los
casos en flagrancia, con un alto indice de resolucion en me-
nos de 30 horas. Ademas, las leyes 27.307 y 27.308 habilitaron
nuevos Tribunales Orales Federales y permitieron a los jueces
actuar de manera unipersonal en ciertos casos, contribuyendo
a una administracion mas eficiente y agil de la justicia

3. El ¢je de gestion, que buscaba: (a) agilizar los procesos judicia-
les; (b) redisenar las estructuras organizacionales; (c) impulsar
la gestion electrénica; y (d) simplificar tramites registrales me-
diante la posibilidad de gestionarlos en linea.

Los principales esfuerzos en este eje se dirigieron a lograr en
Argentina una justicia mas eficiente, accesible y transparente,
teniendo en cuenta que los procedimientos manuales, las inte-
racciones presenciales y la falta de estandarizacion de procesos
facilitaba los comportamientos deshonestos, generando des-
confianza tanto en la propia ciudadania frente al Estado y los
funcionarios publicos, como al interior de los propios organis-
mos estatales por su bajo nivel de profesionalizacion. Ademas,
el pais carecia de sistemas electrénicos para la presentaciéon
de ofertas en contrataciones publicas y de mecanismos como
subastas electrénicas o presentacion de las facturas por medios
digitales.

4. El eje de justicia y comunidad, que se dirigia a articular accio-
nes para reconstruir la confianza en el sistema judicial, partien-
do para ello de la informacion obtenida a través de una audito-
ria general llevada a cabo por el Consejo de la Magistratura en
147 juzgados y tribunales federales en relacion con la tramita-
cién de las causas de corrupcion en el periodo 2006-2016 (en
su Resolucién 707/16 (2016), el Consejo decidié mantener
esta auditoria de manera permanente).
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6.4.2. El acceso ala informacion y a los datos, el gobierno abierto,
la modernizacion del Estado, la gestion digital y la transpa-
rencia

En el ambito de transparencia y acceso a la informacion destacan,
como Garavano & Irigaray subrayan, la aprobacion de la Ley 27.275
(2016) sobre el derecho de acceso a la informacién publica, que obli-
ga a los tres poderes a proporcionar datos a cualquier persona que
lo solicite. Asi mismo, les impone obligaciones de transparencia ac-
tiva que requieren la publicacion de los datos de manera accesible,
gratuita, actualizada y en un formato procesable, abarcando aspectos
como la némina salarial, el personal contratado, las declaraciones ju-
radas de los funcionarios, la ejecucion de las partidas presupuestarias
y las contrataciones. Para supervisar su aplicacion se creé la Agencia
de Acceso a la Informacion Publica (AAIP) como autoridad de apli-
cacion en el Poder Ejecutivo nacional.

Fruto de lo anterior, el Consejo de la Magistratura comenzé a
compartir informacién en abierto, incluyendo los resultados de la
mencionada auditoria sobre la tramitacion de las causas de corrup-
cion. Ademas, como parte de la estrategia de ampliacion y fortale-
cimiento del plan de gobierno abierto, los organismos del Poder
Ejecutivo Nacional formularon sus respectivos planes de apertura
de datos (esto contribuy6 al ascenso de Argentina del puesto 54 en
2015 al 17 en 2017 en el Indice Global de Datos Abiertos de la Open
Knowledge Foundation).

En materia de gestion, se aprobé el Decreto 434/2016, que re-
cogia el Plan de Modernizacion del Estado e incluia acciones como
el intercambio de informacién publica entre organismos, la aproba-
cion de lineamientos para la redaccion y produccion de documentos
administrativos, y la puesta en marcha del Sistema de Gestion Docu-
mental Electrénica (GDE) y la plataforma de Tramites a Distancia.
Ademas, se incorporaron sistemas online de compra y contratacion,
como COMPR.AR y CONTRAT.AR, aumentando la participacion de
oferentes y optimizando la gestion publica. A estos efectos, el Decre-
to 1169/2018 reordeno la normativa de adquisiciones y contratacio-
nes estatales, estableciendo la Oficina Nacional de Contrataciones y
el Sistema de Gestion Electronica CONTRAT.AR.
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En el ambito de la transparencia, se aprobé6 la mencionada Ley
27.275 (2016) sobre el derecho de acceso a la informacién publica,
la cual obligé a los tres poderes a proporcionar datos de manera ac-
cesible. Asi mismo, se implementé la Ventanilla Unica de Comercio
Exterior (VUCE) en 2018, ofreciendo una plataforma digital para
realizar los tramites en este ambito, y se centralizo, mediante el De-
creto 27/2018, la informacion de las personas juridicas a nivel na-
cional, atribuyendo al Ministerio de Justicia y Derechos Humanos la
competencia sobre varios de los registros preexistentes, con el fin de
mejorar la transparencia y facilitar la consulta publica.

Como resultado de lo anterior, el Reporte Global de Competitivi-
dad 2017/2018 subray6 las mejoras institucionales y en el ambito del
desarrollo tecnologico (considerandolos como indicios positivos en
el camino a seguir), si bien, al mismo tiempo, hizo énfasis en la nece-
sidad de seguir implementando reformas para mejorar la eficiencia
de los mercados.

6.4.3. Laregulacion de los conflictos de interés, la responsabilidad
penal de las personas juridicas y la cultura de integridad

Como Garavano & Irigaray indican, en el ambito de la integridad
y la transparencia en el sector publico, cabe destacar las estrategias
adoptadas por la Oficina Anticorrupcion (OA) para prevenir con-
flictos de interés, incluyendo: (a) las instrucciones preventivas diri-
gidas a los funcionarios con cargos de alto riesgo por su jerarquia o
funcién estratégica; (b) las comunicaciones informativas a quienes
cesan en sus cargos sobre las limitaciones en las actividades economi-
cas que pueden desarrollar; y (c) la intervencion formal durante el
proceso de designacion de nuevos funcionarios a requerimiento de
la unidad respectiva (creando, a este respecto, un simulador digital
para consulta por parte de los propios funcionarios, lo que facilitaba
la comprension de situaciones de conflicto de interés).

A nivel normativo, el Decreto 201,/2017 aprob6 un procedimiento
especial de representacion del Estado en juicio, con la participacion
de la Procuracion del Tesoro de la Nacion, para casos de conflicto
potencial o aparente de interés relacionados con las maximas auto-
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ridades del Poder Ejecutivo. Asimismo, el Decreto 202,/2017 estable-
ci6 un procedimiento especial aplicable a las contrataciones publicas
o al otorgamiento de licencias, permisos, habilitaciones o derechos
reales, en los cuales podria también existir un conflicto potencial
o aparente de interés. A esto hay que unir el Decreto 1179/2016,
que reglament6 las normas que limitan, y en la mayoria de los casos
prohiben, la recepcion de regalos (ya sean bienes o servicios), lo que
llevo a la creacion del Registro Publico de Obsequios, implementado
de manera progresiva, a través de la plataforma GDE, en los sistemas
de gestion de los organismos centralizados y descentralizados de la
administracion (para el 15 de noviembre de 2019, se habian registra-
do 3.480 obsequios y 1.090 viajes).

Finalmente, en materia de responsabilidad penal de las personas
juridicas (RPPJ), la Ley 27.401 (2018) introdujo esta figura, cum-
pliendo asi con lo requerido por las convenciones internacionales
contra el soborno, la corrupcion y el crimen organizado de las que
Argentina es parte. Esta ley recogi6 también ajustes importantes para
mejorar la persecucion del soborno transnacional, incluyendo la ju-
risdiccion extraterritorial, una definicion mas amplia del concepto
de funcionario extranjero y un tipo penal especifico de falsedad de
balances por razén del cohecho. En cuanto a las sanciones previstas
para las personas juridicas, destaca la posibilidad de cese de la perso-
neria juridica por la comisiéon de delitos de corrupcion.

La Ley 27.401 adopt6 un enfoque colaborativo como se puede
observar en los incentivos que recoge para la autodenuncia, tales
como la exencién de la pena en casos especificos (que se condiciona
a la existencia previa de un programa de cumplimiento adecuado,
que promueva la integridad empresarial) o su reduccién a través de
acuerdos de colaboracion eficaz con los fiscales. Para facilitar su apli-
cacion, la OA elaboré una guia para el diseno de los programas de
cumplimiento empresarial, asi como guias complementarias para la
implementacién de programas de integridad en las pequenas y me-
dianas empresas. A través de todas estas medidas, la Ley busc6é rom-
per los acuerdos de impunidad entre las empresas y los funcionarios
corruptos, al tiempo que traté de fomentar la prevencion general al
desincentivar su asociacion con fines delictivos.



Conclusiones 3256

6.4.4. El fortalecimiento de la capacidad de auditoria y deteccion

Argentina se adhiri6 en 2017 a la Recomendacion del Consejo de
la OCDE sobre Integridad Publica, impulsando la creacion de una
red de enlaces de integridad publica en la administracion nacional,
liderada por la OA. Como Garavano & Irigaray explican, esta red se
extendio a las empresas de participacion estatal mayoritaria (EPEs),
dando origen a la Red de Integridad en las Empresas de Propiedad
Estatal y a los Lineamientos de Buen Gobierno para las Empresas de
Mayoria Accionaria del Estado, abarcando aspectos como la transpa-
rencia, la integridad, la sustentabilidad, el desempeno econémico,
la alta gerencia, la politica de compras y la auditoria y control. Ade-
mas, en 2018, se establecio, como parte de la Secretaria de Coordi-
nacién de Politicas Publicas de la Jefatura del Gabinete de Ministros,
el Comité de Buen Gobierno de las Empresas de Propiedad Estatal®*,
el cual, ademas de promover la adopcién de dichos Lineamientos,
tenia como mandato fomentar las buenas practicas en el gobierno
corporativo.

Junto a lo anterior, se aplicé, desde 2017, un plan de adecuacién
por sectores, que, bajo la supervision de la Federacion Argentina de
Consejos Profesionales de Ciencias Econémicas (FACPCE), y con el
respaldo de representantes del Banco Central y de la Comisiéon Na-
cional de Valores, facilit6 la autorizacién generalizada para 2018 del
uso de Normas Internacionales de Informacion Financiera (NIIF)
(especialmente, en los sectores regulados como el financiero). De
hecho, en relacion con este ultimo sector, el Banco Central dispuso
que los estados contables y financieros (tanto anuales, como trimes-
trales) de las entidades reguladas debian elaborarse de acuerdo con
las NIIF a partir de enero de 2018, con una adaptaciéon progresiva
hasta 2020 para la NIIF-9.

84 El Comité esta integrado por un miembro independiente ad-honoremy por

un representante de los siguientes organismos: (a) la Jefatura del Gabinete
de Ministros; (b) la OA; (c) la Sindicatura General de la Nacion; y (d) la
Comisién Nacional de Valores; y (d) la Secretaria de Fortalecimiento Insti-
tucional.
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Ademas, para las entidades controladas por la Superintendencia
de Seguros de la Nacion, se planifico también la aplicacion de las
normas internacionales (incluyendo la IFRS-17 desde julio de 2022).
Esto teniendo en cuenta que en el sector de las sociedades listadas
se utilizan generalmente las NIIF (salvo algunas excepciones para
pequenas y medianas empresas). Asi mismo, se estableciéo un Régi-
men Informativo para la presentacion de los estados financieros, y
se recomendo que los directores y las autoridades de los Comités de
Auditoria contaran con experiencia financiera y contable. Sin em-
bargo, qued6 pendiente de abordar la cuestion relativa al alcance
de la obligacion que tienen los auditores externos de las empresas
no estatales de informar sobre las irregularidades identificadas que
puedan constituir sospecha de fraude o soborno.

En estrecha relacion con esta ultima cuestion, cabe destacar que
el alcance del deber de confidencialidad de los contadores y los audi-
tores se centra en la interpretacién del Cédigo de Etica Unificado de
la Federacion Argentina de Consejos Profesionales de Ciencias Eco-
nomicas (FACPCE), que reconoce la “confidencialidad”, pero no el
“secreto profesional”. El debate se intensific6 cuando la Administra-
cion Federal de Ingresos Publicos (AFIP) comenz6 a solicitar pape-
les de trabajo a los contadores en las verificaciones tributarias, y fue
mediado por el nuevo Codigo Procesal Penal Federal que planteaba
la obligacion de denunciar los delitos de accion publica, dejando la
discusion sobre el alcance del deber de confidencialidad para otras
jurisdicciones. En consecuencia, como Garavano & Irigaray indican,
las obligaciones de confidencialidad de los contadores y auditores
no son absolutas, si bien la extension exacta de su alcance no es una
cuestion todavia resuelta.

6.4.5. El sistema de prevencion del lavado de activos y el financia-
miento del terrorismo y la Administracion Federal de Ingre-
sos Publicos

En el contexto de la prevencion del lavado de activos y del finan-
ciamiento del terrorismo, Garavano & Irigaray destacan como la Uni-
dad de Inteligencia Financiera (UIF) de Argentina habia experimen-
tado una pérdida de confianza y credibilidad, tanto a nivel nacional
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como internacional, debido a deficiencias de control y sospechas de
interferencia politica en sus funciones. Para abordar esta situacion,
se adoptaron a partir de 2016 las siguientes medidas:

1.

El traslado de la UIF desde el Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos al Ministerio de Hacienda y Finanzas Publicas, si-
guiendo el modelo de otras UIF a nivel global y regional (esto
fortaleci6 su autonomia y ampli6 sus facultades para estructu-
rar y modificar su propia organizacion).

La adopcion de un sistema de evaluaciones basadas en riesgo
con el fin de modernizar, segin lo previsto en los estandares
internacionales, el proceso de gestion de riesgos del lavado de
activos y el financiamiento del terrorismo (LA/FT).

La introduccién de reformas en materia de cooperacién, en
consulta con el Banco Central, la Superintendencia de Segu-
ros de la Nacién, y la Comisiéon Nacional de Valores, y con la
asistencia técnica del Banco Interamericano de Desarrollo.
Estas reformas abordaron varios aspectos clave, como: (a) la
simplificacion de los requisitos para la apertura de cuentas de
«caja de ahorro gratuita»; (b) la obligacién de autoevaluacio-
nes de riesgo LA/FT para entidades financieras; (c) la actuali-
zacion del concepto de PEPs; y (d) las medidas para prevenir
el uso del sistema financiero con fines de corrupcion.

Ademas, la UIF promovio:

1.

La inclusion financieray la retroalimentacion con el sector pri-
vado, estableciendo sesiones regulares a estos efectos y lanzan-
do la alianza publico-privada llamada Fintel-AR, lo que gener6
que el flujo de transmision espontanea de informacion a la
UIF aumentara hasta en un 700%.

La conclusion de acuerdos entre la UIF y las instituciones judi-
ciales y de lucha anticorrupcion, que le permitieron participar
en un mayor nimero de juicio orales para solicitar la condena
por el delito de lavado de activos, generando, a su vez, un im-
pacto positivo en la eficacia del sistema judicial en este ambito.

Elfortalecimiento de la cooperacién internacional con EE.UU.
y otros paises, culminando en la presidencia argentina del gru-
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po EGMONT de Unidades de Inteligencia Financiera, lo que
permitié un mayor volumen de intercambio de informacion e
inteligencia financiera con terceros Estados y contribuy6 a la
recuperacion de la confianza internacional en la UIF argenti-
na.

Finalmente, durante el periodo evaluado por la Fase 3 bis del
Grupo de Trabajo contra el Soborno de la OCDE, la AFIP adopté
importantes medidas relacionadas con el secreto fiscal y la coopera-
cién internacional en materia tributaria, entre las que destacan las
siguientes:

1. El reconocimiento de los fiscales como autoridad judicial sufi-
ciente para solicitar informacién protegida por el secreto fis-
cal, siempre que estuvieran llevando a cabo una instruccion
formal en curso (medida que, si bien fue cuestionada desde
ciertos sectores en aras de un mayor garantismo, facilito, sin
embargo, el desarrollo de sus investigaciones).

2. El establecimiento de un marco de intercambio de informa-
cion entre la AFIP y la Unidad de Informacién Financiera
(UIF), fortaleciendo la colaboracion entre ambas entidades
en el ambito de la lucha contra la corrupcion y las actividades
financieras ilicitas.

3. La flexibilizacion del acceso a la informacion para los fiscales,
lo que, sin embargo, no pudo evitar que las investigaciones
preliminares del Ministerio Publico y de la Oficina Anticorrup-
cion siguieran enfrentando notables limitaciones al acceso a la
informacion tributaria.

4. El fortalecimiento de la cooperacion internacional en materia
fiscal, al derogarse el art. 101 (3)(d) de la Ley 11.683, y elimi-
narse, de esta manera, la limitacion a fines tributarios del uso
de la informacion intercambiada internacionalmente. Esto
permitio6 a la AFIP autorizar a sus contrapartes en terceros pai-
ses la utilizacion de dicha informacion para las investigaciones
penales
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6.5. El problema de la permanencia y la estabilidad del proceso de
reforma y fortalecimiento institucionales

Como Garavano & Irigaray senalan, durante el periodo 2016-2019
Argentina experimenté una profunda reforma de la gestion admi-
nistrativa, que super6 el tradicional abordaje basado en el derecho
penal con el fin de recuperar la capacidad de respuesta del sistema,
promover un cambio en el sistema de incentivos y fomentar una cul-
tura de integridad hacia adentro del sector publico y hacia las empre-
sas y sus negocios. Todo ello basado en las siguientes premisas: (a)
para que el Estado pueda exigir un cambio de paradigma al sector
privado tiene que cumplir primero su tarea y “reconciliar” la gestion
administrativa, politica y judicial con los ciudadanos; y (b) los cam-
bios de valores e incentivos han de ser muy claros, de manera que las
ventajas de adoptar el nuevo paradigma sean evidentes. Esto se hizo,
en gran medida, a la luz de las recomendaciones de los organismos
técnicos de implementacion de las convenciones internacionales en
la materia, las cuales coincidian en lo primordial con el diagnoéstico
realizado por los expertos nacionales.

Sin embargo, al término del periodo 2016-2019, el proceso de re-
forma y fortalecimiento institucionales desarrollado durante el mis-
mo se enfrentd, como es habitual en estos casos, al problema de la
permanencia y estabilidad porque, como la experiencia indica, los
cambios no suelen mantenerse el suficiente tiempo como para al-
terar los valores, costumbres y culturas, ya que las alternancias de
gobierno suelen poner fin a los procesos previos. Es, por ello, que
no todas las propuestas recogidas en el Plan Nacional Anticorrup-
cion recogido en el Decreto 258/2019 (que incluia iniciativas, metas
e indicadores a 5 anos para toda la administracion publica) fueron
acogidas en la revision realizada por el nuevo gobierno en 2021 y que
dio lugar a la Estrategia Nacional Anticorrupcién. Sin embargo, el
compromiso publico frente a la lucha contra la corrupcién parece,
en términos generales, haberse mantenido.
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7. REFLEXIONES FINALES

Como se mencioné al inicio del capitulo, cada uno de los cinco
paises latinoamericanos objeto de estudio hace énfasis en distintas
herramientas de las estudiadas en el volumen 38 de la Coleccion Pers-
pectivas Ibero-Americanas sobre la Justicia, presentando, por tanto,
un enfoque propio en el tratamiento del fené6meno de la corrupcion:
(a) ambito financiero (Pert); (b) ambito tributario (Colombia); (c)
lucha contra el lavado de activos (Chile); (d) cooperacion interna-
cional (Brasil); y (e) reforma y fortalecimiento institucionales (Ar-
gentina).

Sin embargo, a pesar de los importantes esfuerzos realizados, se
observa como elemento en comun que el fenémeno de la corrup-
cion sigue siendo un problema estructural en todos ellos (y por ende
en la region), cuyas dimensiones van mucho mas alla de las conduc-
tas individuales de un reducido grupo de “manzanas podridas” en
los ambitos publico y privado. Mantiene, por tanto, su naturaleza de
problema sistémico que permea las diversas capas de la sociedad y
desencadena consecuencias muy negativas y desestabilizadoras para
la economia, reduciendo de manera muy significativa las posibilida-
des de desarrollo econémico, con el consiguiente aumento de los
niveles de pobreza y desigualdad social.

Ademis, lo mas llamativo de esta situacion es la persistencia del
fenémeno, con las dimensiones mencionadas, a pesar que los paises
latinoamericanos objeto de estudio: (a) han distado mucho de per-
manecer inactivos frente al mismo;y (b) a excepcion de la sensacion
agridulce experimentada en Brasil tras el notable retroceso sufrido
en la lucha contra la corrupcién durante el periodo 2017-2022 (a
pesar del cual sigue abierta la posibilidad de reactivacién), la prac-
tica totalidad de los autores de este volumen califican los esfuerzos
realizados de manera positiva (Chile y Colombia) o muy positiva (Ar-
gentina y Peru).

Pero si, como senalan los autores, los esfuerzos han sido profun-
dos y han ido en la direccién correcta, uno se pregunta por qué han
tenido resultados tan pobres en las realidades sociopoliticas y econo-
micas de los paises de la region. Una posible respuesta nos la ofrece
Yumi (capitulo 1) al insistir en que es necesario continuar redoblan-
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do los esfuerzos en la misma direccion a lo largo del tiempo. Por ello,
recomienda adoptar en el caso peruano:
[...] una estrategia de eliminacion del riesgo centrada en medidas y
controles preventivos e identificativos oportunos, coordinados a nivel
institucional, con un mismo EBR, y una metodologia y concepcién
uniformes y coherentes a su nivel de criticidad. Esto significa, en dlti-
ma instancia, priorizar los recursos hacia aquellos riesgos que puedan
resultar mds complejos, afectar a las mds altas autoridades y/o pre-
sentar efectos mds dafiinos para la sociedad, como es el caso de la
corrupcion en el Perd.

En este mismo sentido se pronuncia Castro (capitulo 2) al afir-
mar la necesidad de adoptar medidas tributarias que refuercen las
ya existentes, como, por ejemplo: (a) aclarar legislativamente que los
ingresos obtenidos ilicitamente a través de practicas corruptas estan
sujetos a imposicion; (b) extender expresamente la prohibicion de
deducibilidad a todos los gastos que hayan tenido por objeto promo-
Ver un comportamiento corrupto;y (c) continuar participando en las
iniciativas internacionales frente a las JNCBNIs y los RFPs, reforzan-
do la aplicacion del conjunto de normas tributarias que sirven para
reaccionar ante ellos. Sin embargo, y a diferencia de Yumi, Castro
recomienda prudencia a la hora de adoptar o fortalecer ciertas me-
didas relacionadas con la extension de los deberes tributarios. Este
es el caso, por ejemplo, de la cautela que sugiere a la hora de utili-
zar para fines fiscales la informacion obtenida sobre los beneficiarios
efectivos, porque, debido a su amplia definiciéon por el GAFI a efec-
tos del combate al lavado de activos, se corre el riesgo de incurrir en
“falsas alertas” de incumplimiento tributario.

Una posicién similar podemos encontrar en Navarro-Schiappacas-
se (capitulo 3), si bien en su caso se observan las tensiones inherentes
al intenso debate existente en Chile sobre si lo que es recomendable
es: (a) promover un incremento de la informacién obtenida median-
te la extension del listado de personas obligadas a reportar a la UAF
(sobre todo en relaciéon con las actividades y profesiones no desig-
nadas), lo que generaria tensiones adicionales respecto al alcance
y limitaciones del secreto profesional de los abogados (y, en menor
medida, los contadores) en particular; o (b) fomentar un tratamien-
to mas adecuado por la UAF de la informacién que recibe de quienes
se encuentran obligados en la actualidad a reportarle, entre otras
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cosas, las operaciones sospechosas y las operaciones en metdlico de
una cierta cuantia.

Distinta es la posicion ofrecida por Garavano & Irigaray (capitulo
5), cuyo enfoque se centra, principalmente, en la cuestiéon de la per-
manencia y estabilidad de los procesos de reforma y fortalecimiento
institucionales. No se trata, por tanto, o al menos solamente, de re-
doblar esfuerzos en la misma direccion, sino de garantizar que las
medidas adoptadas sobrevivan los riesgos que suponen los cambios
de gobierno, dada la frecuencia con que estos ponen fin a los proce-
sos previos, impidiendo que se mantengan el tiempo suficiente como
para generar una transformacion real en los valores, costumbres y
culturas (este problema es, como hemos mencionado, bien conoci-
do en paises como Brasil). Para ello, los autores sugieren acometer
las reformas conforme a diagnésticos detallados bien informados y
a programas integrales multidimensionales (no limitados, por tan-
to, al derecho penal) de mediano plazo, que se basen en las reco-
mendaciones de los organismos técnicos de implementacion de los
instrumentos internacionales aplicables en la materia (sobre todo,
cuando son, en gran medida, coincidentes con los planteamientos de
los expertos nacionales).

Esta ultima aproximacion nos lleva a dos cuestiones ciertamente
relevantes: (a) la complementariedad de los enfoques financiero, tri-
butario, de fortalecimiento institucional y de fomento de la coopera-
cién internacional en diversos dambitos (incluyendo la lucha contra
la corrupcion, la evasion y elusion fiscales y el lavado de activos, asi
como la identificacién, embargo, decomiso y restitucién de los acti-
vos robados); y (b) el principio de proporcionalidad de la recomen-
daciones e informes de seguimiento que emiten las organizaciones
internacionales.

Con respecto a la primera, llama la atencion las dificultades iden-
tificadas para disenar estrategias multidimensionales que articulen
varios enfoques de manera complementaria. Estas dificultades son
muy comunes y se pueden observar, sin ir mas lejos, en los analisis de
casos recogidos en la presente obra, porque cada pais ha puesto el
énfasis en distintas herramientas. Sin embargo, solo las aproximacio-
nes basadas en estrategias anticorrupcion que articulen multiples en-
foques parece que puedan tener alguna posibilidad real de aumentar
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la eficacia frente a un fenémeno tan complejo y estructural como el
que se busca enfrentar.

En cuanto a la segunda cuestion, es evidente, como Varela & Se-
rrano (2025) subrayan, que los organismos internacionales necesitan
adaptar sus recomendaciones a las realidades regionales y nacionales
de los paises en vias de desarrollo, porque las politicas basadas ex-
clusivamente en las experiencias de los paises mas desarrollados no
pueden ser eficaces en los primeros y su aplicacion estricta no hace
sino generar efectos contraproducentes debido a sus altos costes de
cumplimiento.

Sin embargo, a pesar de todo lo anterior, el caso estudio de Brasil
no puede sino dejarnos una preocupacion latente, porque, si bien
Zagaris & Olasolo (capitulo 4) abogan por considerar la rendicion
de cuentas y el combate contra la corrupcién como un proceso que
se deberia caracterizar por un incrementalismo progresivo para evi-
tar retrocesos como el alli experimentado tras la destituciéon de Rous-
seff en 2016, asi como por el papel central que ha de desempenar la
cooperacion internacional, no es menos cierto que la lectura de su
trabajo genera la sensacion de que nos podemos estar enfrentando a
algo parecido a aquello que ha sido identificado por el Grupo sobre
Perspectivas Criminologicas de la Red de Investigacion sobre Res-
puestas a la Corrupcion asociada al COT®: un fenémeno de accion
colectiva.

Y en este caso, surge ineludiblemente la pregunta, que solo po-
demos dejar planteada en estas reflexiones finales, sobre las conse-
cuencias para la estrategia anticorrupcion del cambio de perspectiva
sobre el fenémeno de la corrupcion, al pasar de ser abordado como
un problema de conductas individuales a ser enfrentado como un
verdadero fenémeno de accion colectiva.

8 Sus trabajos han sido publicados en 2025 por la Editorial Tirant lo Blanch

en los volimenes 27, 28 y 29 de la Coleccion Perspectivas Iberoamericanas
sobre la Justicia.
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cooperacion internacional del Japon (JICA)y el Instituto Latinoamericano
de las Naciones Unidas para la Prevencion del Delito y el Tratamiento del
Delincuente (ILANUD, Costa Rica). Ha fungido ademds como coordina-
dor académico y profesor del programa en administraciéon y moderniza-
cion judicial, organizado por la Fundacion Carolina de Argentina, dictado
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1. INTRODUCCION

Con base en el analisis de los casos peruano, colombiano, chileno,
brasileno y argentino, y a la luz de sus respectivos enfoques en las res-
puestas desde el ambito financiero (Peru), el derecho tributario (Co-
lombia), la lucha contra el lavado de activos (Chile), la cooperacion
internacional (Brasil) y la reforma y el fortalecimiento institucional
(Argentina), se presentan a continuacion, de manera sistematica, las
principales recomendaciones realizadas para cada uno de los paises
que han sido objeto de estudio’. Todo ello teniendo en cuenta que
una parte de ellas han sido propuestas directamente por los autores
(Yumi, Castro, Navarro-Schiappacasse, Zagaris & Olasolo y Garavano
& Iriagaray) en sus respectivos capitulos, y el resto, que complemen-
tan las anteriores, han sido formuladas por los directores académicos
de la obra (Olasolo, Garavano & Varela) a la luz del analisis realizado
en dichos capitulos.

con el Instituto Universitario de Derecho y Economia, el Instituto “Alonso
Martinez” de Justicia y Litigio de la universidad Carlos III de Madrid y la
Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires. Ha sido autor,
coautor y/o director académico de numerosos libros entre ellos: “Poder
Judicial, Competitividad y Desarrollo Econémico” (libro resultado de inves-
tigacion del Proyecto UBACYT/CONICET, programacion cientifica trienal
1998/2001).

Profesor de planta de la Facultad de Ciencias Juridicas de la Pontificia Uni-
versidad Javeriana. Doctor en Asuntos Internacionales de la Universidad
Johns Hopkins, School of Advanced International Studies [SAIS] (Washington,
DC) y Master en Leyes de la Universidad de McGill (Montreal, Canada).
Investigador del Proyecto 71848 que hace parte del Programa de Investiga-
cién 70593 de Minciencias sobre Corrupcion asociada al Crimen Organiza-
do Transnacional.

Estos paises han sido elegidos debido, por un lado, a su relevancia en Amé-
rica Latina por su tamano, poblacién y peso politico y econémico, y, por
otro, a que, al hacer énfasis en distintas herramientas de las estudiadas en el
volumen 38 de la Coleccion Perspectivas Ibero-Americanas sobre la Justicia,
cada uno de ellos presenta un enfoque propio en el tratamiento del fenoé-
meno de la corrupcion: (a) ambito financiero (Peru); (b) ambito tributario
(Colombia); (c) lucha contra el lavado de activos (Chile); (d) cooperacion
internacional (Brasil); y (e) reforma y fortalecimiento institucionales (Ar-
gentina).
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Estas recomendaciones especificas, se unen a las de caracter trans-
versal, aplicables a todos los paises objeto de estudio, que se realiza-
ron en la Parte I del trabajo desarrollado por el Grupo de Investiga-
cion en Derecho Financiero, Tributario y Cooperacion Internacional
no Judicial de la Red sobre Respuestas a la Corrupcion asociada al
Crimen Organizado Transnacional (COT), el cual ha sido publicado
por la Editorial Tirant lo Blanch como volumen 38 de la Coleccion
Perspectivas Iberoamericanas sobre la Justicia.

Ademas, como se senal6 en las reflexiones finales del capitulo an-
terior, es, sin duda, recomendable que cada uno de los sistemas na-
cionales objeto de estudio se esfuerce por buscar estrategias antico-
rrupcion que articulen enfoques tan diversos como el financiero, el
tributario, el fortalecimiento institucional y el fomento de la coope-
racion internacional en distintas materias, incluyendo la lucha con-
tra la corrupcion, la evasion y elusion fiscales y el lavado de activos
ilicitos, asi como su recuperacion. Solo de esta manera parece que
puedan tener alguna posibilidad real de aumentar su eficacia frente
a un fenémeno tan complejo y estructural como el de la corrupcion.

2. RECOMENDACIONES PARA PERU

1. Adoptar las siguientes medidas para impulsar, priorizar y pro-
fundizar las evaluaciones con un EBR, y la gestion de los riesgos iden-
tificados, en cuanto a que herramienta valiosa para prevenir, detectar
y gestionar los riesgos de corrupcion en las operaciones financieras.

1.1. Impulsar una gestion metodologica del riesgo operacional
de los actos de administracion de las instituciones publicas, a fin de
evitar las pérdidas financieras producidas por la ausencia de los con-
troles o las debilidades de aquellos existentes.

1.2. Impulsar y priorizar la gestion de los riesgos estratégicos y
reputacionales derivados del impacto del soborno y del lavado de
los fondos ilicitos derivados del mismo que no solo afecta estructu-
ralmente el desarrollo del pais, sino que traspasa las fronteras inter-
nacionales. Por ello, se requiere de una estrategia (no solo de miti-
gacion, sino de eliminacioén del riesgo) centrada en la adopcion de
medidas y controles preventivos e identificativos oportunos, coordi-
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nados a nivel institucional, con un EBR, una metodologia y concep-
cion uniformes, coherencia con su nivel de criticidad, y una prioriza-
cién en el uso de los recursos para abordar los riesgos mas daninos
y/0 que afectan a las mas altas autoridades, como es el caso de la
corrupcion en Pert.

2. Establecer un sistema de registro obligatorio en los registros
publicos de los datos sobre los titulares efectivos o finales de las per-
sonas juridicas. Si bien, existe la obligacion de inscribir a las personas
juridicas, el sistema registral impide acceder a la informacion sobre
los titulares reales porque los datos sobre los accionistas o participes
quedan solo en la escritura de constituciéon y no se publican regis-
tralmente las transferencias posteriores de la propiedad de las accio-
nes. Por ello, se recomienda cubrir este vacio normativo mediante
la aprobacion de medidas legislativas que establezcan la obligacion
expresa para que la informacion sobre las personas juridicas y sus
accionistas sea conservada, actualizada y mantenida registralmente.

3. Adoptar las siguientes medidas para abordar las vulnerabilida-
des relativas al marco juridico identificadas en la ENR 2021 con res-
pecto al riesgo de corrupcion:

3.1. Modificar la normativa interna sobre soborno internacional
para adecuarla a los estandares de la Convencién para Combatir el
Cohecho de los Servidores Publicos Extranjeros en las Transacciones
Comerciales Internacionales (1997) (Convencién OCDE) y de las re-
comendaciones sobre esta materia del Consejo de la OCDE.

3.2. Fortalecer la regulacion sobre el movimiento transfronterizo
de dinero e instrumentos negociables, incorporando limites adicio-
nales a su transporte personal durante un cierto periodo de tiempo.

3.3. Permitir el envio de las declaraciones juradas de los pasajeros
de forma virtual, con anticipaci6n al viaje.

3.4. Realizar campanas de difusion de los resultados de la ENR
2021 y de las Evaluaciones Sectoriales de Riesgos realizadas por la
Unidad de Inteligencia Financiera (UIF), a fin de aplicar un EBR
adecuado por parte de las autoridades que conforman el sistema de
lucha contra el lavado de activos, los entes supervisores y los sujetos
obligados.
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3.5. Supervisar los sistemas de prevencion del lavado de activos
y la financiacion del terrorismo con un EBR por parte del Ministe-
rio de Comercio Exterior y Turismo (MINCETUR), el Consejo de
Supervigilancia de Fundaciones (CONSUF), la Agencia Peruana de
Cooperacion Internacional (APCI), la Superintendencia de la Ad-
ministracion Tributaria (SUNAT), la Superintendencia Nacional de
Control de Servicios de Seguridad, Armas, Municiones y Explosivos
de Uso Civil (SUCAMEC) y el Ministerio de Transportes y Comuni-
caciones (MTC).

3.6. Desarrollar acciones generales de concienciacion de la pobla-
cion sobre los riesgos y consecuencias del lavado de activos.

4. Adoptar las siguientes medidas frente a las vulnerabilidades en
materia de dotacion de recursos, herramientas y capacidades identi-
ficadas en la ENR 2021 frente al riesgo de corrupcion:

4.1. Desarrollar e impulsar estrategias para el incremento de la
bancarizacion.

4.2. Capacitar a los supervisores prudenciales o fiscalizadores del
MINCETUR, el Consejo de Supervigilancia de Fundaciones (CON-
SUF), la Agencia Peruana de Cooperacion Internacional, la SUNAT,
la SUCAMEC y el MTC, en materia de supervision con un EBR del
sistema de prevencion del lavado de activos y la financiacion del te-
rrorismo.

4.3. Llevar a cabo capacitaciones constantes a los supervisores en
temas relacionados con: (a) la supervision con un EBR del sistema
de prevencion del lavado de activos y la financiacion del terrorismo;
y (b) la gestion de los riesgos identificados.

4.4. Establecer puntos de contacto entre las fiscalias y las diferen-
tes entidades a las que se les solicita informacion, a fin de que pueda
acelerarse el proceso de respuesta.

4.5. Capacitar a los sujetos obligados respecto a la aplicacién e
implementaciéon del marco normativo vigente, desarrollando meca-
nismos que faciliten su entendimiento y aplicacion.

5. Adoptar las siguientes medidas para el adecuado cumplimiento
de las recomendaciones 8, 17, 19 y 35 del GAFI:
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5.1. Realizar un analisis con un EBR a fin de identificar las carac-
teristicas y tipos de las organizaciones sin fines de lucro (OSFL) que
presentan un riesgo probable de abuso para el sistema de prevencion
del lavado de activos y financiaciéon del terrorismo, con particular
atencion a la naturaleza de las amenazas o la forma en que los actores
terroristas podrian abusar de las OSFL (identificados los riesgos sera
necesario adoptar las acciones necesarias para su gestion).

5.2. Adoptar un marco regulatorio preciso y comprehensivo que
recoja las obligaciones en materia de prevencion de lavado de activos
y financiacion del terrorismo de las instituciones financieras sujetas
a la supervision de la Superintendencia de Banca y Seguros (SBS).

5.3. Adoptar las medidas necesarias para dar a conocer a quienes
se encuentran sujetos a la supervision de la Comision del Mercado
Financiero (CMF) o de la Superintendencia de Pensiones (SP), asi
como a la poblacién en general, los riesgos que presentan las juris-
dicciones no cooperantes de baja o nula imposiciéon (JNCBNIs) y las
entidades pertenecientes a Regimenes Fiscales Preferentes (RFPs).

5.4. Regular el régimen de infracciones y sanciones aplicables a
los abogados, los contadores y las entidades reguladas por el MIN-
CETUR, en relacion con las violaciones de las medidas recogidas en
el sistema de prevenciéon del lavado de activos y la financiacion del
terrorismo.

5.5. Asegurarse de que las sanciones previstas para los directivos,
los gerentes y los trabajadores de las personas juridicas que incum-
plen con sus deberes como sujetos obligados del sistema de preven-
cion del lavado de activos y financiacion del terrorismo, se aplican
también a las personas juridicas para las que se desempenan.

3. RECOMENDACIONES PARA COLOMBIA

1. Adoptar las siguientes medidas en relacion con la prohibicién
de deducir los gastos constitutivos de delitos como el soborno:

1.1. No limitar a los delitos tipificados en Colombia el dmbito de
aplicacion de la prohibicién de la deduccion de los gastos incurridos
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para promover delitos sancionables a titulo de dolo (esto con el fin
de promover la lucha contra la corrupciéon transnacional).

1.2. Extender el ambito de aplicacion de dicha prohibicion a
todos los gastos que hayan tenido por objeto promover conductas
tipicas dolosas, con independencia de si estas generan, o no, respon-
sabilidad penal debido a la concurrencia de ciertas circunstancias
eximentes de la responsabilidad que no tienen nada que ver con su
naturaleza tipica y dolosa.

2. Introducir, en relaciéon con los mecanismos legales tributarios
que permiten luchar contra la corrupcién, ciertas reformas legales e
institucionales que permitan y faciliten una mejor cooperacion tanto
a nivel de las autoridades nacionales anticorrupcién, como a nivel
internacional.

3. Adoptar las siguientes medidas en relacion con las iniciativas
internacionales en contra de las JNCBNIs y las entidades pertene-
cientes a los RFPs:

3.1. Continuar participando en dichas iniciativas.

3.2. Explicar publicamente las razones que justifican el contenido
de las listas de JNCBNIs y de RFPs elaboradas por el Gobierno Nacio-
nal, al ser susceptibles de generar importantes problemas politicos
internos y graves conflictos diplomaticos con las autoridades de los
paises incluidos en dichas listas y sus mas estrechos aliados.

3.3. Mantener el conjunto de normas tributarias que reaccionan
frente a las JNCBNIs y las entidades pertenecientes a las RFPs

3.4. Fortalecer el intercambio automatico, rogado y espontaneo
de informacién tributaria en el marco del respeto de los derechos de
los titulares de los datos, y exigiendo un trato reciproco de los demas
Estados con los que se intercambie informacion.

3.5. Presentar a Corea del Sur, México, Canada, Suiza, Chile, Por-
tugal y la Republica Checa una propuesta de revision de los Conve-
nios para Evitar la Doble Tributacion (CDIs) que han suscrito con
Colombia, con el fin de introducir un clausula que permita a las auto-
ridades tributarias alertar a las autoridades competentes en materia
penal sobre los delitos que han detectado con base en la informacion
tributaria recibida de dichos Estados (esto con el fin de que dicha
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informacion pueda ser compartida y utilizada sin restricciones por
los organismos publicos encargados de luchar contra la corrupcion
en via administrativa, disciplinaria, fiscal o penal).

3.6. Asegurarse de que los futuros CDIs o Acuerdos Bilaterales de
Intercambio de Informacion Tributaria (ABIITs) de los que Colom-
bia sea parte permitan el uso de la informacion intercambiada por
los organismos publicos encargados de luchar contra la corrupcién
en via administrativa, disciplinaria, fiscal o penal. Para ello se puede
utilizar la disposicion incluida a estos efectos en los CDIs suscritos
por Colombia con Uruguay, Emiratos Arabes,Japén, Francia, Italia,
India y Espana.

4. Considerar la posibilidad de realizar una reforma legislativa
para indicar expresamente que las actividades ilicitas estan gravadas
con el impuesto sobre la renta y con cualquier otro impuesto, como
lo hace el Cédigo Fiscal aleman de 1977. Si bien dichas actividades
pueden, en principio, entrar dentro de la definicién del hecho gene-
rador de varios tributos y nada impide que puedan ser efectivamente
gravadas con impuestos como el de renta, el IVA o cualquier otro,
gracias a la autonomia del derecho tributario, algunas disposiciones
fiscales siguen manteniendo en la actualidad requisitos de licitud
que favorecen interpretaciones en sentido contrario.

5. Adoptar las siguientes medidas en relacion con los deberes tri-
butarios y su funcién en la lucha contra la corrupcion:

5.1. Tratar la obligacion de presentar la declaracion de la renta
(que incluye también el deber de publicar las declaraciones de los
funcionarios publicos y los candidatos en elecciones populares y de
declarar los activos poseidos en el exterior) como una medida que:
(a) permite conocer el patrimonio y la renta generada por autorida-
des y funcionarios con el fin de fiscalizarlos; (b) ofrece informacion
relevante para detectar indicios de corrupcion e informar a la enti-
dad nominadora; (c) mejora la percepcion publica de transparencia
y de buen funcionamiento del Estado; y (d) permite otros controles
frente a la corrupcion, aumentando asi su disuasion.

5.2. Aprobar las medidas necesarias para resolver los problemas
existentes en la actualidad en materia sancionatoria (administrativa
y/o penal) porque los contribuyentes pueden alegar que no estan
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obligados a declarar los ingresos o activos derivados de sus activida-
des ilicitas (como las practicas de corrupcion) porque, de hacerlo, se
estarian auto inculpando

5.3. Aplicar las cautelas necesarias a la hora de utilizar la informa-
cion sobre los beneficiarios finales o efectivos en el ambito tributario.
Asi, mientras esta informacion puede ser de gran utilidad en la lucha
contra la corrupcion y el crimen organizado transnacional (COT),
en materia tributaria puede llevar a falsas alertas (identificando a
sujetos que no tienen suficiente capacidad contributiva o que no han
incurrido en practicas de corrupcion). Esto debido a que las reglas
de atribucion a través de las que se determina la capacidad contri-
butiva de las personas (que recaen sobre el concepto tributario de
“posesion” entendido como aprovechamiento econémico) no son
compatibles con los criterios para identificar a quienes estan detras
de las estructuras corporativas que incurren en practicas delictivas (el
concepto de beneficiario final o efectivo no requiere necesariamente
dicha posesion), lo que genera el mencionado problema de las falsas
alertas (esto es especialmente grave en relaciéon con los represen-
tantes legales, los miembros de los comités fiduciarios o financieros
(o unidades similares) y los beneficiarios condicionados, quienes, a
pesar de ser beneficiarios finales o efectivos, no suelen tener aprove-
chamiento econémico).

5.4. Autorizar a la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales
(DIAN) a informar, conforme al art. 673.1 del Estatuto Tributario,
a la entidad competente para fiscalizar a los funcionarios por incre-
mentos patrimoniales, cuando la informacién obtenida por la DIAN
del Registro Unico de Beneficiarios Finales (RUB) ofrezca indicios
de que esto se ha producido.

4. RECOMENDACIONES PARA CHILE

1. Reforzar la capacitacion y sensibilizacién sobre la importancia
de prevenir el lavado de activos y el financiamiento del terrorismo en
todos los niveles de la sociedad, especialmente entre los funcionarios
publicos y el personal de las instituciones financieras.
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2. Reforzar la aproximacion a las medidas preventivas y represi-
vas antilavado como medidas complementarias. Esta aproximacion
considera que la persecucion penal del lavado esta estrechamente
vinculada a una fase administrativa previa en la que la Unidad de
Analisis Financiero (UAF) fiscaliza ciertos mecanismos econoémico-
financieros que pueden ser utilizados para lavar activos provenientes
de actividades ilicitas como el soborno u otras practicas corruptas (la
informacion obtenida que UAF de los sujetos obligados y que conten-
ga indicios de lavado debe ser entregada, junto con los antecedentes
pertinentes, al Ministerio Publico para que investigue y ejerza la ac-
ci6én penal).

3. Incluir en los sistemas de prevencion de los sujetos obligados
que tengan un cierto tamano un Comité de Prevenciéon de Lavado
de Activos y Financiamiento del Terrorismo, que esté integrado por,
entre otras, las siguientes personas: el gerente general, un gerente de
areay el oficial de cumplimiento.

4. Considerar imponer a las Superintendencias y a los demas ser-
vicios y 6rganos publicos recogidos en inciso 2 de la Ley 18.575 las
obligaciones de: (a) designar un funcionario responsable para rela-
cionarse con la UAF; (b) mantener registros especiales; y (c) reportar
las operaciones en efectivo superiores a un determinado monto (en
la actualidad, estas entidades solo tienen el deber de informar a la
UAF sobre las operaciones sospechosas que adviertan en el ejercicio
de sus funciones).

5. Considerar sujetar a las entidades referidas en la recomenda-
cioén anterior a las sanciones y al procedimiento administrativo san-
cionador del Titulo II de la Ley 18.575.

6. Incluir, como recomienda el GAFI, a las organizaciones sin fi-
nes de lucro (OSFL) entre los sujetos obligados a adoptar sistemas de
prevencion y a informar a la UAF sobre las operaciones sospechosas
que adviertan en el ejercicio de sus funciones (esto debido al impor-
tante papel que desempenan en las operaciones de lavado u oculta-
cion de activos ilicitos).

7. Incluir, como recomienda el GAF]I, a las actividades y profesio-
nes no financieras designadas (y, en particular, a contadores y aboga-
dos), entre los sujetos obligados a informar a la UAF sobre las ope-
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raciones sospechosas que adviertan en el ejercicio de sus funciones.
Esto debido al importante papel que, al igual que las organizaciones
sin fines de lucro, desempenan en las operaciones de lavado u ocul-
tacion de activos ilicitos, y teniendo en cuenta que: (a) el secreto
profesional y el deber de confidencialidad de los abogados hacia sus
clientes tiene como principal excepcion en Chile la prevencion de
delitos (incluyendo las practicas de corrupcion);y (b) la legislacion
chilena no reconoce el secreto profesional de los contadores publi-
cos, pese a que en el Codigo de Etica del contador auditor se contem-
pla el deber de confidencialidad.

8. Recoger expresamente por via legislativa la jurisprudencia
adoptada por la Corte Suprema de Chile en el sentido de que el
secreto bancario es una excepcion, limitandose a las operaciones de
deposito y a las captaciones de cualquier naturaleza que reciban las
instituciones financieras (IFs), en contraposicion a la reserva banca-
ria (que cubre el resto de los productos que los clientes puedan tener

contratados con las IFs) y constituye un grado menor de confiden-
cialidad.

9. Considerar nuevas reformas fiscales para extender el acceso de
las autoridades tributarias a la informacién protegida por el secreto
bancario.

10. Mejorar la supervision y el monitoreo de las IFs para garan-
tizar su cumplimiento con las obligaciones legales de informacién.
Esto incluye asegurar que los registros especiales sean mantenidos
adecuadamente y que se informe a la Unidad de Analisis Financiero
(UAF) en tiempo y forma.

11. Mantener actualizada la legislacion relacionada con los delitos
financieros, asegurando que sea efectiva, proporcionada y disuasiva.
Esto supone también revisar periédicamente las sanciones adminis-
trativas y penales para garantizar su adecuacion al contexto actual.

12. Fomentar la colaboracion y el intercambio de informacién en-
tre las diferentes autoridades administrativas competentes (en parti-
cular, la UAF), el Ministerio Publico y las IFs, para mejorar la detec-
cién y prevencion de operaciones sospechosas de lavado de activos
ilicitos provenientes de prdcticas de corrupcion.
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13. Continuar fortaleciendo los mecanismos de control y super-
vision de las PEPs y de los beneficiarios finales o efectivos, dado el
riesgo asociado a estas figuras en términos de lavado de activos y co-
rrupcion.

14. Continuar explorando la funciéon complementaria que pue-
den tener los programas de cumplimiento surgidos en relaciéon con
la responsabilidad penal de las personas juridicas (RPP]), y que se
han extendido tanto al ambito privado como publico (incluyendo
en la actualidad a toda persona juridica de derecho privado, tenga
o no fines de lucro, y a las empresas estatales). Si bien los modelos
presentan diferencias importantes (lo que puede ser un problema en
el medio y largo plazo), no es menos cierto que amplian el ambito de
los sujetos obligados, incorporando, en particular, al sector empresa-
rial a la lucha anticorrupcion y antilavado, al tener que organizarse
de forma tal que: (a) identifiquen los factores internos y externos
que, como parte de los riesgos de su actividad, puedan fomentar la
comision de estos delitos; y (b) adopten medidas preventivas para
abordarlos.

5. RECOMENDACIONES PARA BRASIL

1. Reactivar los mecanismos de cooperacion juridica internacio-
nal al nivel existente en el periodo 2014-2018, sobre la base de que:
(a) los mecanismos de cooperacién con EE.UU. y otros paises lati-
noamericanos no han desaparecido; y (b) Brasil continda siendo un
Estado parte de la Convencion de Mérida, la Convencion OCDE y la
CICC.

2. Impulsar las siguientes medidas de caracter general:

2.1. Eliminar, o al menos limitar, los fuertes incentivos clientelistas
subyacentes a las coaliciones presidencialistas.

2.2. Eliminar, o al menos limitar, los altos incentivos econémicos
subyacentes a las practicas de corrupcion.

2.3. Regular en mayor detalle la financiacion de las campanas
electorales, incluyendo topes maximos para cada tipo de campana
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electoral, con el fin de aumentar los niveles de transparencia en tor-
no a los “patrocinadores” politicos y sus intereses.

2.4. Promover la reforma judicial, incluyendo la eliminacién de
los privilegios de los politicos (como el acceso directo a los tribunales
superiores), con el fin de promover actuaciones judiciales mas efica-
ces (sobre todo en las instancias superiores).

2.5. Mejorar el control y la supervision del amplio aparato estatal.

2.6. Mejorar la coordinacion e intercambio de informacion entre
las autoridades competentes en materia de prevencioén de lavado de
activos y lucha anticorrupcion.

2.7. Incrementar el intercambio de informacion entre las entida-
des estatales encargadas de la supervision de las medidas preventivas
antilavado y anticorrupcion y las organizaciones no gubernamenta-
les, dada la importante funcion que ha desempenado en la ultima
década la sociedad civil en este ambito.

2.8. Mejorar la identificacion, informacién y supervision de los
beneficiarios finales o efectivos.

2.9. Desarrollar y consolidar los mecanismos anticorrupcion pues-
tos en marcha en el sector privado, asi como el fortalecimiento de
una cultura de integridad empresarial.

2.10. Adoptar medidas especificas para abordar los riesgos especi-
ficos asociados con las estructuras corporativas en el extranjero y las
actividades financieras transfronterizas.

3. Impulsar las siguientes reformas legislativas basadas en las 132
acciones prioritarias del Plan Anticorrupciéon publicado por el go-
bierno brasileno en diciembre de 2020:

3.1. Elaborar un estudio para evaluar la promulgacion de posibles
reformas a la Ley sobre las Empresas Limpias (LEL).

3.2. Revisar las disposiciones del Decreto Federal 8.420/2015, que
reglamenta ciertos aspectos de la LEL.

3.3. Actualizar los reglamentos con respecto a los acuerdos de cle-
mencia de conformidad con lo dispuesto en el Acuerdo Modelo de
Cooperacion Técnica sobre Clemencia (TCA) de 2020.
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3.4. Regular los criterios conforme a los cuales se conceden las
reducciones de las multas a raiz de la conclusion de los acuerdos de
clemencia.

3.5. Actualizar los reglamentos y otros materiales relacionados
con la evaluacion de los programas de cumplimiento corporativo.

4. Impulsar las siguientes reformas legislativas basadas en las pro-
puestas presentadas por el Grupo de Trabajo relativo a la Estrategia
Nacional de Combate a la Corrupcién y el Lavado de Dinero (ENC-
CLA 2021):

4.1. Crear mecanismos para el intercambio directo y continuo de
bases de datos, en un entorno seguro, entre los actores estatales res-
ponsables de prevenir, detectar y reprimir la corrupcion, el lavado de
activos y la financiacién del terrorismo.

4.2. Diagnosticar desafios y proponer medidas para mejorar los
requisitos de identificacion del beneficiario final o efectivo de acuer-
do con la recomendacién 24 del GAFI sobre transparencia y propie-
dad corporativa.

4.3. Realizar estudios adicionales sobre los riesgos de lavado de
activos asociados a: (a) las estructuras corporativas offshore; y (b) otras
estructuras juridicas (como los fideicomisos) disenadas para guardar
activos ilicitos en el exterior (especialmente en paraisos fiscales o en
JNCBNI).

4.4. Mejorar la supervision del nivel de aplicaciéon de las medidas
contra el lavado de activos y la financiacion del terrorismo en la mi-
neriay en el comercio de metales y piedras preciosas (esto con miras
a establecer un marco disciplinario para las infracciones a los debe-
res previstos en los arts. 10y 11 de la Ley 9.613 (1998)).

4.5. Identificar desafios y proponer medidas para mejorar el con-
trol del transporte transfronterizo de objetos valiosos de acuerdo con
la recomendacion 32 del GAFI sobre transportadores de valores.

4.6. Comprender las actividades que, en el dmbito de las organiza-
ciones sin fines de lucro (OSFL), presentan mayores riesgos para el
lavado de activos y la financiacién del terrorismo, y proponer medi-
das para su mitigacion.
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4.7. Consolidar las estadisticas nacionales sobre investigaciones,
procesamientos, condenas, incautaciones y decomisos, vinculados a
los delitos de lavado de activos y financiamiento del terrorismo y de-
litos determinantes.

4.8. Proponer medidas para mejorar la coordinacion y la respues-
ta de las autoridades competentes a las operaciones de lavado de ac-
tivos asociadas a esquemas Ponzi (una forma de fraude que busca
atraer constantemente a nuevos inversionistas para utilizar sus fon-
dos con el fin de pagar los beneficios de los actuales inversionistas).

4.9. Profundizar la comprension de la estrecha relacion entre los
delitos ambientales y la corrupcion, el fraude y el lavado de activos,
con miras a identificar vulnerabilidades en los sistemas de informa-
cion, los procedimientos de actuacion y las normas regulatorias,

4.10. Proponer medidas para fortalecer la lucha contra la corrup-
cién privada.

6. RECOMENDACIONES PARA ARGENTINA

1. Fortalecer la aplicacion de las medidas legislativas y administra-
tivas introducidas como parte de las reformas realizadas durante el
periodo 2016-2019 en los ambitos institucional, penal, civil, de dere-
chos humanos, de acceso a la justicia, de relacién con la comunidad
y de gestion, con particular atencion a las siguientes cuestiones: ase-
gurar la independencia judicial, reducir el nimero de vacantes y de
jueces subrogantes, garantizar el acceso a la informacion, fortalecer
la estructura del Ministerio Publico, reforzar la aplicacién del nuevo
proceso penal a nivel federal, profundizar la modernizacién institu-
cional y abordar el problema de la falta de registros confiables (lo
que dificulta la realizacion de diagnosticos fiables sobre la situacion
existente).

2. Establecer un registro nacional eficiente como respuesta a la
necesidad de coordinacion del Estado argentino, con el propésito de
fortalecer los controles y la transparencia en los procedimientos de
lucha contra el soborno de los servidores publicos extranjeros en las
transacciones comerciales internacionales.
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3. Sustentar en dicho registro nacional la debilidad de las me-
didas de prevencion y control en este ambito, ya que cada registro
provincial usa su propio procedimiento, lo que deriva en una gran
diversidad de requisitos, de control y de corporaciones homoénimas,
entre otros aspectos.

4. Determinar legislativamente la extension exacta del alcance del
deber de confidencialidad de los contadores y los auditores (cuestion
especialmente controvertida en Argentina a raiz de que la Adminis-
tracion Federal de Ingresos Publicos (AFIP) comenzara a requerirles
documentacion sobre sus clientes para las verificaciones tributarias),
para lo cual, es necesario tener en cuenta los siguientes factores: (a)
que sus obligaciones de confidencialidad no son absolutas; y (b) que
en la actualidad existe una importante inseguridad juridica sobre di-
cho alcance al depender de la interpretacion que se haga del Codigo
de Etica Unificado de la Federacién Argentina de Consejos Profesio-
nales de Ciencias Econémicas (FACPCE), que reconoce la “confiden-
cialidad”, pero no el “secreto profesional” (aunque el nuevo Codigo
Procesal Penal Federal recoge la obligacion de denunciar los delitos
de accion publica, no aborda la cuestion relativa al alcance del deber
de confidencialidad).

5. Regular el alcance de la obligacién de los auditores externos de
las empresas no estatales de informar sobre las irregularidades iden-
tificadas que puedan constituir indicios de fraude, soborno u otras
prdcticas de corrupcion.

6. Promover que el Consejo de la Magistratura comparta mds in-
formacion en abierto, tal y como hizo en 2017 con los resultados de la
auditoria realizada sobre la tramitacion de las causas de corrupcion
en el periodo 2006-2016. Esto teniendo en cuenta que la Ley 27.275
(2016), sobre el derecho de acceso a la informacion publica, impone
al Poder Judicial (y a los demas poderes del Estado) una serie de
obligaciones de transparencia activa que requieren la publicacién de
manera accesible, gratuita, actualizada y en un formato procesable
de los datos relativos a aspectos tan diversos como la némina salarial,
el personal contratado, las declaraciones juradas de los funcionarios,
la ejecucion de las partidas presupuestarias y las contrataciones.
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7. Adoptar medidas para superar los importantes obstaculos que
el Ministerio Publico y la Oficina Anticorrupcion (OA) siguen ex-
perimentando en sus investigaciones preliminares para acceder a la
informacion tributaria que necesitan para llevarlas a cabo.

8. Implementar reformas para mejorar la eficiencia de los mer-
cados, ya que, si bien se evidencian indicios positivos (fruto de la
adopcion tecnologica, la sofisticacion empresarial y la innovacion),
la responsabilidad de mantener la curva de crecimiento e implemen-
tacion de mejoras es, en igual medida, innegable.

9. Promover, a través de una combinacion de medidas normativas
y regulatorias y de incentivos para la aplicaciéon genuina de practicas
éticas y de integridad, la transformacién de una cultura empresarial
caracterizada por: (a) la insuficiencia del regulatorio en relacién con
su rendicion de cuentas, las medidas preventivas anticorrupciéon y su
responsabilidad administrativa o penal en caso de incumplimiento;
(b) la percepcién generalizada de impunidad; y (c) la falta de incen-
tivos para la adopcion de practicas éticas y de integridad, que son solo
valoradas desde una perspectiva de costos y limitacién de acceso a
los negocios. Esto teniendo en cuenta que es, especialmente preocu-
pante, que al final del periodo de reformas 2016-2019 la mayoria de
las empresas consultadas en algunos estudios continuaban sin estar
familiarizadas con las iniciativas anticorrupcion, como la ISO 37001 o
los Principios Empresariales para Contrarrestar el Soborno de Trans-
parencia Internacional.
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Anexos relativos al Capitulo 1:
Cuadros Estadisticos

Anexo 1

INDICE DE PERCEPCION DE CORRUPCION

FORMULADO POR TRANSPARENCIA

INTERNACIONAL PARA EL ANO 2020,
SOBRE 180 PAISES EVALUADOS

- Ao de
92 4 Afio de g 0
Region Pais Ley aorobacion | Incorporacion IPC
P ala OCDE
Chile Ley N°20.393 2009 2010 25
Colombia Ley N°1.778 2016 2020 92
. L. Perd Ley N°30.424 2016 No incorporado 94
Latinoamérica
México Codigo Penal 2016 1994 124
Federal
Argentina Ley N°27.401 2017 No incorporado 78
Estados Foreign Corrupt
Unidos Practices Act 1977 1961 2
Otras
legislaciones :
Reino UK Bribery Act 2010 1961 11
Unido

Fuente: https:/www.transparency.org/en/news/cpi-2020-global-highlights.
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Anexo 2
AVANCES NORMATIVOS EN MATERIA DE
LUCHA CONTRA LA CORRUPCION NACIONAL
Y TRANSNACIONAL Y RELACIONADAS

Norma Ci0 Fecha de aprobacion
1 Ley N° 30077 Ley contra el Crimen Organizado 20/08/2013
) Ley N 30214 Ley que mcnrpore.l el Art. 201°- A del Codigo Procesal Penal, mediante la cual se establece la 200082013
naturaleza de los informes de la CGR
3 Ley N 30304 Ley que modifica el art. 57 del Codigo Penal y prohibe la suspension de la pena de los delitos 9022015

de peculado y colucion
4 Ley N°30353 Ley que establece el registro de deudores de reparaciones civiles 29/09/2015
5 Ley N° 30737 Ley que assgura el Pago inmediato de la reparacion civil a favor del Estado peruano en casos 12032018
de corrupcion y delitos conexos
6 Ley N° 30076 Modificacion del articulo 2 del Codigo Penal 19/08/2013
Ley de Responsabilidad Administrativa de las Personas Juridicas por el delito de Cohecho
Activo Transnacional
Decreto Legislativo que modifica el Codigo Penal y el Codigo de Ejecucion Penal
afin de establecer y ampliar el plazo de duracion de la pena de inhabilitacion
principal, e incorporar la inhabilitacion perpetua para los delitos cometidos contra
la Administracién Publica, y crea el Registro Unico de Condenados Inhabilitados
Decreto Legislativo que crea el Registro Nacional de Abogados sancionados por
mala practica profesional
Decreto Legislativo que establece el deber de registrar los vinculos de parentesco
y otras vinculaciones derivadas de las inscripciones que lleva a cabo el Registro
Nacional de Identificacion y Estado Civil orientado a contribuira la efectividad de
la Lucha contra la Corrupcion
Decreto Legislativo que aprueba herramientas para la lucha contra la corrupcion en el Sector
Interior
Decreto Legislativo que modifica el articulo 242 de la Ley 27444, Ley del procedimiento
12| Decreto Legislativo N° 1295 |administrativo general y establece disposiciones para garantizar la integridad en la 30/12/2016
administracion piblica
Decreto Legislativo que modifica el articulo 242 de la Ley 27444, Ley del Procedimiento
13| Decreto Legislativo N° 1307 |Administrativo General y establece disposiciones para garantizar la integridad en la 30/12/2016
administracion piblica
Decreto Legislativo que reestructura el Sistema Administrativo de Defensa Juridica del Estado

7 Ley N° 30424 21/04/12016

8 | Decreto Legislativo N° 1243 22/11/2016

9| Decreto Legislativo N° 1265 16/12/2016

10| Decreto Legislativo N° 1279 28/12/2016

11| Decreto Legislativo N° 1291 29/12/2016

14| Decreto Legislativo N° 1326 6/01/2016
corelo Legisiativo y crea la Procuraduria General del Estado oY
15| Decreto Legislativo N° 1327 Decreto I,eglslatl}:o que eslfiblece medidas ‘de pro%ec010n para el denunciante de 6012016
actos de corrupcion y sanciona las denuncias realizadas de mala fe
Decreto Legislativo que amplia la Responsabilidad Administrativa de las Personas Juridicas
P L . . .
16| Decreto Legislativo N° 1352 07/01/2016 1353 Decreto Legislativo que crea la Autoridad Nacional de Trans‘parencw y a‘cc?so 2012016

a la informacion publica, fortalece el régimen de p ion de datos p
de la gestion de intereses
Decreto Legislativo que crea la Autoridad Nacional de Transparencia y acceso a la
17| Decreto Legislativo N° 1353 |informacion publica, fortalece el régimen de proteccion de datos personales y la 7/01/2016
regulacion de la gestion de intereses

Decreto Supremo N° 002-2019-|Reglamento de la Ley N° 30424, Ley que regula la Responsabilidad Administrativa de las

yla

8 JUS Personas Juridicas 902019
19 Resolucion SMVN° 006-2021- Apmebé{l los “Lineami para la Impl ion y Funci iento del Modelo de 31032021
SMV-01 Prevencion”
2 Decreto Supremo N° 004-2014- | Aprueba Reglamento para implementar aspectos de indentidad del agente encubierto y 6052014
JUS garantizar su proteccion en el marco de la técnica especial de investigacion
2l Resolucion Ministerial N [Aprueban el “Protocolo de Actuacion Interinstitucional para la Prevencion y Reprecion de los 200712016
0174-2016-JUS delitos de Corrupcion de Funcionarios.

Fuente: Sistema Peruano de Informativa Juridica del Ministerio de Justicia del Perd (SPI)).
Vid.: https://www.minjus.gob.pe/spij/
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Anexo 3
PRESIDENTES DE LA REPUBLICA
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Resolucion de

Resolucion de

Presidentes Periodo Origen PR Cese
designacion cese
Francisco Resolucién
Rafael Sagasii 17.NOV.2020 - Sucesion Legislativa del Término en
Hochhaugsler 28.JUL.2021 Congreso N° 007- plazo
2020-2021-CR
Resolucion
Manuel Arturo | 10.NOV.2020 - y Resoluci6n del . Legilativa de
Merino de Lama 15 NOV.2020 Sucesion Congreso N° 001- Renuncia Congreso N
’ : 2020-2021-CR 007-2020-2021-
CR
Sesion Solemne del Resolucion del
Martin Alberto 23.MAR.2018 - Sucesion Conareso del 23 de Vacancia Congreso N°
Vizcarra Cornejo | 09.NOV.2020 8 001-2020-2021-
marzo de 2018 R
Resolucion
PedroPablo | 28JUL2016- | [\ | Resolucion NeTOT- |\ L&g):;:;‘ g‘fl
Kuczynski Godard | 23.MAR.2018 2016-NE 008-2017-2018-
CR
Ollanta Moisés 28JUL.2011- Elecciones Resolucion N°554- | Término sin
Humala Tasso 28.JUL.2016 2011-JNE interrupcién
L/:]da\ZiGEzrrf.’]a 28JUL2006- | o\ | Resolucion N°1175- | Término sin
g 28.JUL.2011 2006-JNE interrupcion
Pérez
Cel::ﬁf(;‘?gfe o | 28uL2001- | ] Resolucion N°504- | Término sin
. 28.JUL.2006 2001-JNE interrupcién
Manrique
Valentin Paniagua | 16.NOV.2000 - I o Gobierno de
Corazao 28JUL2001 | SUuCesion LeyN°27375 | “ansicion

Fuente: Diario Oficial El Peruano. https://busquedas.elperuano.pe/normaslegales/
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