EL ROL DE LA SUPERINTENDENCIA DEL MERCADO
DE VALORES EN LOS MODELOS DE PREVENCION
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RESUMEN

El autor analiza la intervencion de la Superintendencia del Mercado de Valores en su ol
orientador y evaluador en los modelos de prevencion. En ese sentido, desarrolla los cri-
terios establecidos por la SMV para su correcta implementacion y puesta en funciona-
miento, destacando que la entidad no solo cumplird una funcion desde la perspectiva de
prevencion del delito, sino también como un érgano técnico de soporte a la actividad que
ejerce la fiscalia en el marco de una investigacion.
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I. Introduccion

A través del Decreto Legislativo N° 1352
publicado el 7 de enero de 2017, se modifi-
caron diversos articulos de la Ley N° 30424,
Ley de responsabilidad administrativa de las
personas juridicas, entre ellos, el articulo 18
de la citada ley, en la cual se establecia que el

fiscal o el juez eran los 6rganos competentes
para verificar la efectiva implementacion y el
funcionamiento del modelo de prevencion.
Fue a través de esta modificatoria que se dis-
puso que la Superintendencia del Mercado
de Valores (en adelante, SMV) sea la entidad
publica que se encargue de analizar y evaluar
la implementacion de los modelos de pre-
vencion mediante la emision de un informe
técnico que tendria la calidad de pericia ins-
titucional en el marco de una investigacién
penal iniciada por la fiscalia contra una per-
sona juridica que haya incurrido en alguno
de los delitos' previstos en la Ley N° 30424,

Posteriormente, el Decreto Supremo N° 002-
2019-JUS —Reglamento de la Ley N° 30424~
delimit6 la intervencion de la SMV al regular
los requisitos que se debian cumplir para la

*  Abogado por la Pontificia Universidad Catélica del Pert. Magister en Derecho Penal por la Universidad de Sevi-
lla y de Cumplimiento Normativo en Derecho Penal por la Universidad de Castilla - La Mancha. Actualmente es
asociado senior del area de Derecho Penal empresarial del Estudio Payet, Rey, Cauvi, Pérez Abogados.

1 Los delitos previstos en la Ley N° 30424 son colusion, cohecho activo genérico, cohecho activo transnacional,
cohecho activo especifico, trafico de influencias, lavado de activos y financiamiento del terrorismo.
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emision del informe técnico. De este modo,
se establecid el contenido que debia tener la
solicitud que realice el fiscal a la SMV para
la emision del informe técnico, asi como las
acciones que puede realizar la SMV para
evaluar correctamente el modelo de preven-
cion y los aspectos que tendra en cuenta al
momento de analizar la implementacion y
puesta en funcionamiento del modelo de
prevencion.

Asimismo, en la Tercera Disposicion Com-
plementaria Final del Decreto Supremo
N° 002-2019-JUS se establecié que la SMV
se encuentra facultada para aprobar guias
o lineamientos en los cuales se establezcan
criterios para poder identificar si la persona
juridica cuenta con un modelo de prevencion
y si este ha sido debidamente implementado
y si funciona correctamente.

Por ello, el 31 de marzo de 2021, la SMV
emitio la Resolucion SMV N° 006-2021 a
través de la cual publico la version final de
los lineamientos para la implementacion y el
funcionamiento del modelo de prevencion.
En dichos lineamientos la SMV establece
acciones, ejemplos y recomendaciones que
deberian realizar las empresas para acredi-
tar una correcta implementacion y puesta en
funcionamiento de los elementos minimos
del modelo de prevencion; ademas, regula
el proceso de debida diligencia que deberian
llevar a cabo las personas juridicas, asi como
la implementacidon y puesta en funciona-
miento del modelo de prevencion por parte
de las micro, pequefla y mediana empresa
(Mipyme) y la participacion de la SMV en la
evaluacion del modelo de prevencion.

En atencion a lo expuesto, en el presente
articulo analizaré el rol orientador y evalua-
dor que tiene la SMV respecto a los mode-
los de prevencidn que sean implementados y
puestos en funcionamiento de manera volun-
taria por las personas juridicas.

Il. Rol orientador: publicacion de li-
neamientos para la implementa-
cion y el funcionamiento del mo-
delo de prevencion

La SMV ha publicado la version final de los
lineamientos del modelo de prevencion, en
los cuales se establecen criterios que deben
tomar en cuenta las personas juridicas para
acreditar una correcta implementacion y
puesta en funcionamiento del modelo de
prevencion. Dichos lineamientos son una
guia referencial para las personas juridicas
que tienen un modelo de prevencion, asi
como para aquellas que en un futuro decidan
implementarlo voluntariamente.

1. Compromiso y liderazgo de la alta
direccion
En los lincamientos se sefiala que todas las
acciones orientadas a la implementacion y
el funcionamiento del modelo de prevencion
deben estar precedidas por el compromiso,
liderazgo y apoyo firme, activo y visible del
organo de gobierno, de administracion, alta
direccion de la persona juridica, o el que
haga sus veces. Ello es asi debido a que en
toda organizacién son los méximos 6rganos
los que tienen el deber de tomar decisiones
para controlar y/o mitigar los riesgos aso-
ciados a la actividad empresarial, y como
consecuencia de ello tienen el deber? de
implementar un modelo de prevencion que

2 Silva Sanchez (2013) sefiala que el maximo 6rgano de administracion u 6rgano de gobierno tienen un deber juri-
dico —penalmente reforzado— de implementar un programa de cumplimiento.
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permita prevenir la comision de los delitos
previstos en la Ley N° 30424.

Por esa razén, Nieto Martin (2014) sefiala
que en todos los modelos de prevencion se
debe reflejar el tone from the top, el cual
implica que el maximo dérgano de la persona
juridica se involucre en los objetivos del
modelo de prevencion, sino de lo contrario
dicho modelo de prevencion serd solamente
un “papel mojado”, el cual no servira para
la prevencion de los delitos previstos en la
Ley N° 30424 ni para fomentar una cultura
de cumplimiento en la organizacion (p. 30).

Es fundamental que los directivos de la orga-
nizacién muestren su compromiso y lide-
razgo, ya que de esta manera se transmitira
un mensaje a todos los miembros de la orga-
nizacion de que deben cumplir todas las nor-
mas, politicas y procedimientos que imple-
mente la empresa dentro de su modelo de
prevencion. Asimismo, es importante que los
directivos evidencien su compromiso brin-
dando todos los recursos® que sean necesa-
rios para que la organizacién implemente un
adecuado modelo de prevencion que permita
reducir los riesgos vinculados a los delitos de
la Ley N° 30424 que podrian generar respon-
sabilidad penal a la persona juridica.

2. Elementos minimos del modelo de
prevencion

a. ldentificacion, evaluacion y mitiga-
cion de riesgos

Los lineamientos sefialan que la persona juri-
dica debe identificar los riesgos de comision
de delitos que sean inherentes a sus activida-
des u operaciones en cada uno de sus proce-
sos. Asimismo, debera identificar sus riesgos

residuales, los cuales seran determinados tras
la implementacion de los controles destina-
dos a mitigar los riesgos inherentes de la per-
sona juridica.

Al respecto, Nieto Martin (2015) sostiene
que para hacer un correcto analisis de riesgos
se deben seguir seis pasos:

1. Identificar las actividades que realiza la
empresa.

2. Identificar las infracciones que pudieran
afectar las actividades de la empresa.

3. Determinar la probabilidad de que apa-
rezca un determinado delito o infraccion.

4. Realizar un analisis sobre la existencia o
probabilidad de un riesgo en las activida-
des de la empresa y hacer una evaluacion
de los riesgos que consiste en clasificar-
los en atencion a su importancia (alta,
media o baja).

5. Se debe fijar el cumplimiento o prohibi-
cion de medidas y/o controles dentro de
la empresa, a fin de mitigar los riesgos de
la empresa.

6. Se debe evaluar el mapa de riesgos
cuando se produzcan cambios estructu-
rales o de organizacion en la empresa.

(p. 154y ss.)

La Norma ISO 31000:2018 establece que
si las organizaciones deciden implemen-
tar un sistema de gestion de riesgos deben
seguir una seriec de pasos para poder ges-
tionar correctamente sus riesgos, a saber:
i) la direccion de la empresa debe destinar
recursos a la gestion de riesgos; ii) se debe
nombrar a los responsables de llevar a cabo

3 Montaner Fernandez (2019, p. 14) senala que la alta direccion de la empresa tiene la obligacion de dotar al 6rgano
de compliance de los recursos financieros, materiales y humanos que sean adecuados para asegurar el funciona-
miento eficaz del sistema de cumplimiento en la organizacion.
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el proceso de gestion de riesgos; iii) identi-
ficar los riesgos; iv) realizar un analisis de
los riesgos; v) definir respuestas a los riesgos
identificados; y vi) tener un plan de monito-
reo y revision de los riesgos.

En atencion a ello, los lineamientos de la
SMYV sefialan que para realizar un correcto
proceso de gestion de los riesgos, la per-
sona juridica o un tercero contratado por ella
deberan llevar a cabo las siguientes fases
estratégicas:

a. Etapa previa: de manera previa, la per-
sona juridica debe definir las funciones
y responsabilidades operativas, los pro-
cesos operativos y la responsabilidad de
supervision de estas actividades u opera-
ciones, determinando las areas o unida-
des organicas responsables.

b. Identificacion de riesgos: consiste en
revisar e identificar las actividades, ope-
raciones y/o procesos que tienen una
mayor exposicion al riesgo de comision
de delitos, asi como aquellas conductas
que puedan incrementar o crear nuevos
riesgos, a fin de conocer sus posibles con-
secuencias en caso de materializarse.

c¢. Evaluacién y analisis de riesgos: se
realiza un examen sistémico que permite
determinar la probabilidad e impacto de
que se materialice cada uno de los riesgos
identificados, a fin de establecer los nive-
les de prioridad de los riesgos.

d. Mitigaciéon de riesgos: la persona juri-
dica asume e implementa controles y
medidas de prevencidn, deteccién o
correccion.

Asimismo, se establece que el proceso de
gestion de riesgos se debe realizar y/o actua-
lizar de manera previa al desarrollo de una
nueva actividad u operacion, al introducir al
mercado nuevos productos, brindar nuevos

servicios, cuando se produzcan cambios
estructurales o de organizacion y/o ante
alguna circunstancia que la organizacion
considere relevante (por ejemplo, la imple-
mentacion del trabajo remoto para evitar la
propagacion del COVID-19).

Finalmente, los lineamientos establecen una
serie de acciones, ejemplos y recomendacio-
nes para que las empresas puedan acreditar
este elemento minimo del modelo de pre-
vencion, siendo las principales: i) la desig-
nacion de la persona u 6rgano encargado del
proceso de gestion de riesgo y del encargado
de supervisar el cumplimiento; ii) establecer
los criterios y metodologias utilizadas para
la identificacion y evaluacion de los riesgos;
iii) implementar controles financieros y no
financieros para prevenir y/o mitigar los ries-
gos; 1v) disefiar una matriz de riesgos y un
mapa de calor donde se detallen los riesgos,
responsables, la probabilidad e impacto del
riesgo, los controles implementados y las
acciones a realizar para mitigar los riesgos;
y, v) realizar auditorias preventivas para eva-
luar la eficacia de los controles fijados en
cada riesgo. Ademas, es importante que todo
ello esté debidamente documentado, por lo
que sera importante que la persona juridica
tenga el acta de nombramiento del respon-
sable de riesgos, actas de las reuniones y/o
entrevistas realizadas durante el proceso
de identificacion de los riesgos y el acta de
aprobacion de la matriz de riesgos suscrita
por la alta direccion o el maximo 6rgano de
la persona juridica.

b. Encargado de prevencion

El méximo 6rgano de administracion de la
empresa o el que haga sus veces debe desig-
nar al encargado de prevencion, a fin de que
dicho 6rgano se encargue principalmente de
velar por la aplicacion, ejecucion, cumpli-
miento y mejora continua del modelo de pre-
vencion. En el caso de las micro, pequenas y
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COMENTARIO RELEVANTE DEL AUTOR

Los lineamientos que ha publicado
la SMV servirdn como referencia
al momento que la SMV emita su
informe técnico de evaluacion del
modelo de prevencién. No obstante,
los criterios fijados en los lineamien-
tos no seran los Gnicos que tome en
cuenta la SMV para la elaboracién
de su informe técnico.

medianas empresas (en adelante, Mipyme),
la funcién de encargado de prevencion puede
ser asumida directamente por el maximo
organo de administracion.

En la Ley N° 30424 ni en el reglamento se
seflala de manera especifica el perfil que
debe tener un encargado de prevencion. Sin
embargo, en los lineamientos del modelo
de prevencion de delitos publicados por la
SMV* se desarrolla por primera vez el perfil
que debe tener el encargado de prevencion,
y en virtud de ello se sefala que el maximo
organo de administracion debe designar o
contratar un encargado de prevencion que
reuna los siguientes requisitos: i) conoci-
miento de la organizacion; ii) experiencia;
iii) solvencia moral y honorabilidad; y iv)
solvencia econdmica.

De este modo, el encargado de prevencion
debe ser una persona que tenga conocimiento
sobre los procesos criticos y/o claves de las
actividades u operaciones de la persona
juridica, asi como del sector econdémico,
socios comerciales y partes interesadas en el

4 Pagina 16 de la Resolucion SMV N° 006-2021.

negocio. Asimismo, debe acreditar que posee
experiencia en temas académicos, laborales
y que tiene capacidad de liderazgo. Ademas,
debe ser una persona honesta y con princi-
pios éticos, por lo que no debe tener senten-
cias firmes por delitos dolosos, no ejercer
simultdneamente algin cargo en una entidad
publica, no ejercer cargos en organizacio-
nes o partidos politicos que pudieran gene-
rar conflictos de intereses y no estar com-
prendido en alguna “lista negra” vinculada
a temas de corrupcion, lavado de activos y/o
financiamiento del terrorismo. Finalmente,
la persona que ejerza este cargo debe tener
suficiente solvencia econémica.

Asimismo, bajo el principio de autorregu-
lacion, las personas juridicas a través de su
maximo o6rgano de administracion podrian
tener en cuenta criterios adicionales al
momento de designar al encargado de pre-
vencion, tales como los establecidos en los
articulos 10.2.1. de la Ley N° 27693, Ley
que crea la Unidad de Inteligencia Finan-
ciera (UIF), articulo 15 del Decreto Supremo
N° 020-2017-JUS (Reglamento de la Ley
N° 27693) y el articulo 6 de la Resolucion
SBS N° 789-2018, en los cuales se regulan
los requisitos que debe cumplir el oficial de
cumplimiento para ser designado como tal
en el Sistema de Prevencion de Lavado de
Activos y Financiamiento del Terrorismo
(Splaft).

En adicion a lo sefialado, considero que la
persona que ejerza el cargo de encargado
de prevencién debe ser una persona que
tenga conocimientos en Derecho Penal,
compliance, gestion de riesgos y/o audito-
ria interna, asi como un conocimiento pleno
sobre los delitos de corrupcion, lavado de
activos y financiamiento del terrorismo
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previstos en la Ley N° 30424, a fin de que
pueda prevenir, detectar y/o corregir la comi-
sién de dichos delitos que pueden generar
responsabilidad penal a la empresa.

En el reglamento de la Ley N° 30424 y en los
lineamientos publicados por la SMV se esta-
blece que el encargado de prevencion debe
cumplir sus funciones con autonomia’, auto-
ridad® e independencia’, de modo tal que las
decisiones y las acciones que adopte no pue-
dan estar condicionadas por situaciones que
pudieran impedir o dificultar el desarrollo de
sus funciones. La autonomia e independen-
cia trae consigo que tenga autoridad en la
empresa para poder supervisar y hacer cum-
plir el modelo de prevencion, sin obedecer
dictados o instrucciones de otros 6rganos de
la empresa respecto a como ejercer su labor
como encargado de prevencién y tomar las
decisiones y acciones que permitan prevenir
correctamente los riesgos penales asociados
al modelo de prevencion implementado por
la empresa.

La autonomia, la autoridad y la indepen-
dencia con las que cuenta el encargado de
prevencion son condiciones que demuestran
que dicho o6rgano debe encontrarse situado
en un nivel gerencial dentro del organigrama
de la empresa. Algunos autores penalistas,
entre ellos Silva Sanchez (2013), sefialan que
debe estar situado en una posicion jerarquica

inferior al administrador o la alta direccion,
y que su posicion en la empresa es similar
a la de un alto directivo (p. 88), mientras
que Dopico Gomez-Aller (2013) lo deno-
mina como el “alto responsable en materia
de cumplimiento” (pp. 167 y ss.).

En virtud de ello, considero que el encar-
gado de prevencion debe estar situado en
un nivel gerencial para que pueda tener un
poder de mando en la empresa, autonomia
e independencia en el desempefio de sus
funciones y tener la posibilidad de reportar
directamente al maximo organo de gobierno,
de administracion y/o la alta direccion de la
organizacion.

Al respecto, debo indicar que en el regla-
mento® y en los lineamientos publicados
por la SMV® se sefialan las funciones mini-
mas que deberia cumplir un encargado de
prevencion:

- Supervisar, monitorear y hacer cumplir
las politicas y los objetivos del modelo de
prevencion de delitos.

- Supervisar el funcionamiento del sistema
de control interno de la empresa.

- Ejecutar las medidas disciplinarias y/o
sanciones que imponga la empresa a las
personas que incumplan el modelo de
prevencion o en caso de que se detecte

El articulo 5.1 del reglamento de la Ley N° 30424 y la pagina 15 de la Resolucion SMV N° 006-2021 sefialan que
el encargado de prevencion debe contar con capacidad suficiente para supervisar y hacer cumplir el modelo de pre-
vencion, y con suficiente nivel jerarquico dentro de la organizacion, por lo que debe tener suficiente independen-
cia respecto de la gerencia y los 6rganos de linea.

El articulo 35.2. del reglamento de la Ley N° 30424 y la pagina 15 de la Resolucion SMV N° 006-2021 sefalan
que el encargado de prevencion debe tener suficiente autoridad y legitimidad para dirigirse de forma auténoma a
otras areas o funciones de la organizacion.

Los articulos 4.8 y 35.2 del reglamento de la Ley N° 30424 y la pagina 15 de 1a Resoluciéon SMV N° 006-2021
seflalan que todas las decisiones y acciones que emprenda el encargado de prevencion no pueden estar condicio-
nadas o supeditadas de manera que impidan o dificulten el desarrollo de sus funciones.

Articulos 35, 36 y 38 del Reglamento de la Ley N° 30424.

Pagina 14 de la Resolucion SMV N° 006-2021.
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la comision de algun delito por parte de
alglin trabajador de la empresa.

- Verificar la adecuada conservacion y
custodia de los documentos referidos al
modelo de prevencion de delitos.

- Asesorar y orientar al 6rgano de adminis-
tracion y a los colaboradores de la orga-
nizacion para absolver sus dudas sobre
el modelo de prevencion de delitos y los
riesgos de comision de delitos vinculados
a la actividad empresarial.

- Informar y comunicar de forma directa
sobre el desempefio y el cumplimiento
del modelo de prevencion de delitos al
maximo organo de gobierno, de admi-
nistracion y/o la alta direccion de la
empresa.

- Promover la realizacion de capacitacio-
nes para los colaboradores y directivos
de la empresa, respecto a temas relacio-
nados con el modelo de prevencion de
delitos.

Adicionalmente, por autorregulacion, las
empresas pueden asignarle funciones adi-
cionales si consideran que son necesarias
para lograr que el modelo de prevencion sea
eficaz en la prevencion y/o reduccion signifi-
cativa de los riesgos penales vinculados a la
empresa. Estas funciones adicionales pueden
ser las siguientes:

- Administrar los canales de denuncia.

- Investigar las denuncias recibidas por el
canal de denuncias.

- Difundir las politicas y procedimientos
que forman parte del modelo de preven-
cion de delitos.

10 Pégina 17 de la Resolucion SMV N° 006-2021.

- Evaluar los nuevos riesgos penales que
se puedan suscitar en la empresa como
consecuencia del desarrollo de nuevas
actividades u operaciones, nuevos pro-
ductos o servicios, ante el uso de nuevas
tecnologias y/o cuando se suscite algun
cambio estructural o de organizacion en
la empresa.

- Realizar alguna de las funciones del
oficial de cumplimiento en materia de
prevencién de lavado de activos y finan-
ciamiento del terrorismo, que se encuen-
tran previstas en el articulo 10.2.1. de la
Ley N° 27693, articulo 16 del Decreto
Supremo N° 020-2017-JUS (reglamento
de la Ley N° 27693) y articulo 12 de la
Resolucion SBS N° 789-2018.

Es importante precisar que en la Ley
N° 30424 ni en el reglamento se sefiala si el
encargado de prevencion debe cumplir dicha
funcidén a dedicacion exclusiva o no, a dife-
rencia de las normas de prevencion de lavado
de activos y financiamiento del terrorismo,
en las cuales si se delimitan los supuestos en
los que el oficial de cumplimiento debe cum-
plir sus funciones a dedicacion exclusiva.
Sin embargo, en los lineamientos publica-
dos por la SMV!? se sefiala que las buenas
practicas recomiendan que el encargado de
prevencion debe ser a dedicacion exclusiva
tratdndose de grandes empresas, mientras
que para las Mipyme pueden ser a dedica-
cion no exclusiva.

Asimismo, todas las acciones que realice
autonomamente el encargado de prevencion
en el desempefio de sus funciones deben ser
reportadas al maximo 6rgano de adminis-
tracion debido a que dicho 6rgano es quien
le asigna las funciones que debe cumplir y,
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ademas, porque junto al érgano de gobierno
y la alta direccion son los que tienen el com-
promiso y liderazgo de la implementacion y
el funcionamiento del modelo de prevencion
de delitos en la empresa. Ello no significa que
el encargado de prevencion requiera de una
comunicacidn previa para ejecutar alguna
accion en la empresa, ya que el reglamento
de la Ley N° 30424 lo faculta para ejecutar
acciones y tomar decisiones de manera auto-
noma e independiente.

Finalmente, es importante seflalar que en
los lineamientos de la SMV se establece que
las empresas deben realizar ciertas acciones
para acreditar la implementacion y puesta en
funcionamiento del encargado de prevencion
dentro del modelo de prevencion. Dichas
acciones podrian ser las siguientes: i) que la
designacion del encargado de prevencion y la
asignacion de sus funciones sean plasmadas
en un acta aprobada por la alta direccion o
por el maximo o6rgano de la persona juridica;
ii) que el encargado de prevencion sea incor-
porado al organigrama de la organizacion;
iii) que la alta direccion o el maximo érgano
de la persona juridica asigne un presupuesto
al encargado de prevencion para que cum-
pla sus funciones; iv) que existan actas de
las reuniones que tenga el encargado de pre-
vencidn con la alta direccion o el maximo
organo de la persona juridica; v) que exista
un canal por medio del cual el encargado de
prevencion pueda reportar a la alta direccion
o al maximo organo de la persona juridica;
vi) que se capacite al encargado de preven-
cion y que exista constancia de haber reci-
bido dicha capacitacion; y vii) que se evalue
el desempefio del encargado de prevencion,

a fin de verificar si es que viene cumpliendo
correctamente sus funciones.

¢. Implementacion de procedimientos
de denuncia

El procedimiento de denuncia comprende los
siguientes componentes: canal de denuncias,
mecanismos de proteccion para el denun-
ciante, esquemas de incentivos, procedi-
miento de investigacion interna y medidas
disciplinarias.

El canal de denuncias debe permitir el reporte
de cualquier intento, sospecha o comision
de alguno de los delitos comprendidos en la
Ley N° 30424, asi como cualquier otro acto
que determine el incumplimiento o debilidad
del modelo de prevencion. Se indica que los
canales de denuncias pueden ser virtuales o
presenciales y que pueden ser administrados
por un 6rgano interno de la persona juridica
o por alguien externo'' a la organizacion;
sin embargo, se recomienda que dentro de
lo posible el encargado de prevencion no se
encargue de administrar el canal de denun-
cias ni realizar la investigacion interna, a fin
de no incurrir en conflicto de intereses.

Asimismo, se recomienda implementar
mecanismos orientados a la reserva o anoni-
mato'? del denunciante, a fin de incentivar la
formulacion de denuncias sin temor a sufrir
algun tipo de represalia, discriminacion,
sancion y medida disciplinaria futura. Ade-
mas, se deben adoptar medidas de seguridad
orientadas a la confidencialidad, proteccion y
custodia de la informacion y documentacion
recibida a través del canal de denuncias.

11 Garcia Moreno (2015) recomienda que la administracion de los canales de denuncia sea externalizada, con la fina-
lidad de cautelar la confidencialidad de las denuncias (p. 217).

12 Bermejo (2020) senala que las U.S. Sentencing Guidelines, la ISO 37001:2016 “Sistema de gestion de antiso-
borno” y los lineamientos de integridad de la Oficina Anticorrupcion de Argentina prevén que el canal de denun-
cia debe garantizar el anonimato y la confidencialidad del informante.

GACETA PENAL & PROCESAL PENAL | N° 143 - MAYO 2021 - ISSN: 2075-6305 - pp. 3446 41



G ACETA
PENAL

& procesal penal

Por otro lado, se recomienda establecer poli-
ticas o mecanismos de proteccion, claros y
concretos para el denunciante que realice
denuncias de buena fe. De igual modo, se
pueden diseflar e implementar politicas o
esquemas de incentivos para motivar el com-
promiso y participacion en el cumplimiento
del modelo de prevencidn, asi como en la
identificacion y la denuncia de presuntas con-
ductas delictivas e infracciones del modelo
de prevencion; sin embargo, dichos incenti-
vos se deberan entregar si es que la denuncia
permitié a la empresa descubrir y sancionar
la comision de un delito o infraccion.

Las denuncias recibidas a través del canal
de denuncias pueden ser investigadas por la
persona juridica, a través de un proceso de
investigacion interna® o mediante la con-
tratacion de un tercero ajeno a la empresa.
Sobre el particular, considero que es impor-
tante que algunas investigaciones sean rea-
lizadas por terceros, sobre todo aquellas en
las cuales se encuentren denunciados altos
directivos o gerentes de la persona juridica,
a fin de evitar que puedan ejercer algun tipo
de presion o influencia sobre el investigador
interno de la empresa. En esos supuestos es
recomendable externalizar la investigacion
para mantener la objetividad e imparcialidad
en el desarrollo de los actos de investigativos

En virtud de ello, la SMV seifiala en los
lineamientos que las personas juridicas, para
acreditar la implementacion y el funciona-
miento del procedimiento de investigacion
de denuncia, deben realizar lo siguiente: 1)
contar con un canal de denuncia que puede
ser una linea telefonica, correo electronico,
sistema de denuncias en linea, a través de
una pagina web o intranet y/o mediante

reportes presenciales; ii) tener documentada
la aprobacion del uso del canal de denun-
cia y del procedimiento de investigacion; iii)
tener un registro de las denuncias recibidas y
de las investigaciones realizadas; iv) contar
con una politica o protocolo para acceder
y revisar medios de comunicacion y equi-
pos informaticos asignados al trabajador; v)
contar con un protocolo de seguridad para la
custodia y el tratamiento de la informacion
y la documentacion recibidas en el canal de
denuncia y durante el proceso de investiga-
cion; vi) tener un procedimiento de incen-
tivos y sanciones; y (vii) tener un registro
de las medidas disciplinarias, las sanciones
impuestas y los incentivos otorgados.

d. Difusion y capacitacion del modelo de
prevencion

En los lineamientos se seflala que la persona
juridica debe difundir el modelo de preven-
cion y capacitar periddicamente a sus cola-
boradores, directivos, independientemente
de la posiciéon o funcidén que ejerzan, asi
como a los socios comerciales y partes inte-
resadas. Las actividades de capacitacion y/o
sensibilizacion pueden ser realizadas directa-
mente por la persona juridica o por terceros.

Asimismo, se establece que las actividades
de difusién y capacitacion se podrian llevar a
cabo, cuando menos una vez al afio, sin per-
juicio de establecerse una periodicidad menor
(mensual, trimestral o semestral). Ademas,
se sefiala que la difusion se puede realizar
a través de medios fisicos (boletines, folle-
tos, revistas, entrega de archivos, etc.) y/o
mediante el uso de herramientas informaticas
(publicaciones en la pagina web, redes socia-
les, intranet, etc.), mientras que las capacita-
ciones pueden ser presenciales o virtuales.

13 Bermejo y Montiel (2020) sostienen que solamente puede disponerse la realizacion de una investigacion interna
cuando, como minimo, exista una sospecha fiable de que se ha cometido un ilicito (p. 226).
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Para acreditar una correcta implementacion
y puesta en funcionamiento de este elemento
minimo del modelo de prevencion, la per-
sona juridica debera tener evidencia de la
difusion que realice sobre el modelo de pre-
vencidn y las politicas de la organizacion.
Asimismo, debe tener registro de las charlas
de capacitacion impartidas y tener una lista
de los asistentes que hayan participado en
dichas charlas. Ademas, es importante que
la persona juridica evalte a las personas que
hayan participado en las capacitaciones y
tenga registro de dichas evaluaciones. Tam-
bién, serd importante que tenga registro de
las inducciones que realice a los nuevos cola-
boradores de la organizacion. Finalmente, se
deberd monitorear que se realice una correcta
difusion y capacitacion del modelo de pre-
vencion y se debera actualizar el material de
capacitacion cuando se produzcan cambios
en el modelo de prevencion.

e. Evaluacion y monitoreo continuo del
modelo de prevencion

Al ser el modelo de prevencion un proceso
de caracter dindmico y no estatico requiere
que la persona juridica establezca mecanis-
mos para la retroalimentacion participativa,
asi como otros procesos internos que apoyen
la actualizacion y el mejoramiento continuo
del modelo de prevencion. Este proceso debe
realizarse como minimo una vez al afio y
puede ser conducido directamente por la per-
sona juridica o por terceros especializados.

Para acreditar su correcta implementacion y
funcionamiento, la persona juridica debera
contar con un procedimiento de auditoria
interna y podria tener un comité que se encar-
gue de supervisar el modelo de prevencion.
Asimismo, se debera emitir un informe de
auditoria en el cual se establezcan recomen-
daciones para mejorar el modelo de preven-
cion, por lo que la persona juridica debera
tener evidencias de que ha implementado las

COMENTARIO RELEVANTE DEL AUTOR

Si el informe técnico de la SMV
concluye que la persona juridica
cuenta con un modelo de preven-
cién debidamente implementado y
que funciona correctamente, la fis-
calia deberd archivar la investigacion
penal seguida contra la persona juri-
dica; sin embargo, en caso el informe
técnico concluyera lo contrario, la
fiscalia utilizarfa dicho informe como
un medio de prueba para acreditar la
responsabilidad penal de la empresa.

mejoras y las acciones recomendadas en el
informe de auditoria. Finalmente, es impor-
tante que la persona juridica cuente con
documentos que demuestren que el informe
de auditoria fue puesto en conocimiento de
la alta direccion o del maximo o6rgano de la
persona juridica.

3. Proceso de debida diligencia

Sibien la debida diligencia no es un elemento
minimo del modelo de prevencion, considero
que es un procedimiento fundamental que
debe realizar toda persona juridica para pre-
venir riesgos vinculados con terceros con
los cuales se relaciona. Por esa razon, me
parece acertado que en los lineamientos del
modelo de prevencion se haya analizado el
procedimiento de debida diligencia, ya que
a través de este procedimiento la persona
juridica puede conocer adecuadamente a sus
clientes, proveedores, colaboradores, con-
tratistas, intermediarios, socios comerciales
y a las empresas con las que realice alguna
reorganizacion societaria, ya sea a través de
una fusion o adquisicion.
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En los lineamientos se sefiala que este pro-
cedimiento no solo se debe realizar antes de
iniciar la relacion contractual, sino en todas
las oportunidades que resulten necesarias. Por
ejemplo, se recomienda realizar la debida dili-
gencia cuando se tome conocimiento de algun
hecho o noticia relevante que comprometa a
algtin tercero vinculado con la empresa.

Es importante tener en cuenta que no todos
los procesos de debida diligencia son iguales,
ya que este proceso debe realizarse de manera
proporcional en atencion a distintos criterios,
como son el riesgo de la actividad, el tipo
de relacion que se va a tener con el tercero,
teniendo en cuenta el tamafio de la empresa 'y
la complejidad de sus operaciones. Por ello,
no sera lo mismo evaluar a un proveedor que
brinde un servicio puntual, que evaluar a una
empresa con la cual queremos establecer un
vinculo a largo plazo. En el primer supuesto
seria necesario realizar unicamente una debida
diligencia simple, mientras que con el futuro
socio de la empresa se tendria que realizar una
debida diligencia reforzada.

Normalmente en un proceso de debida dili-
gencia se le requiere al tercero que indique
si cuenta con un modelo de prevencion, se
le pide informacion sobre los principales
accionistas, el grupo econémico al que per-
tenece, se le solicita informacion financiera,
se le consulta si se ha visto implicado en
procesos penales vinculados a corrupciéon
y/o lavado de activos, se le pregunta si en
la empresa labora alguna Persona Expuesta
Politicamente (PEP) y se revisan las listas
de sanciones internacionales para verificar
que no se encuentre inmerso en algin caso
de corrupcion o lavado de activos a nivel
nacional e internacional.

Toda esta informacion obtenida le permi-
tird a la persona juridica tomar una decision

informada para iniciar, continuar o suspen-
der las relaciones comerciales o contrac-
tuales. Asimismo, ello le permitira evitar
vincularse con terceros que se encuentren
implicados en temas delictivos que puedan
dafar la reputacion de la empresa y, a su vez,
podria prevenir el riesgo de verse implicada
en un proceso penal que pudiera generarle
algun tipo de responsabilidad.

Por ello, si bien el procedimiento de debida
diligencia no es un elemento minimo del
modelo de prevencion, es de suma importan-
cia que las personas juridicas lo tengan debi-
damente implementado, mas aun si es que la
SMYV lo podria tener en cuenta al momento
de evaluar el modelo de prevencion.

4. Modelo de prevencion de la micro, pe-
quena y mediana empresa (Mipyme)

El modelo de prevencion sera acotado a su
naturaleza y caracteristicas, y solo debe con-
tar con alguno de los elementos minimos.
Asimismo, se deberd implementar el modelo
de prevencion considerando el principio de
adaptabilidad sobre la base de su perfil de
riesgos.

Si bien las Mipyme no tienen la obligacion
de implementar todos los elementos mini-
mos en su modelo de prevencion, deberan
tener en cuenta que su modelo de prevencion
debera contar con los elementos minimos
que sean necesarios para prevenir, detectar y
mitigar la comision de delitos, asi como para
promover la integridad y transparencia en la
gestion de las personas juridicas.

Se debe tener en cuenta que los lineamientos
de la SMV han desarrollado este tema, sin
perjuicio de que el Ministerio de la Produc-
cion publique los lineamientos y formatos
del modelo de prevencion de las Mypime.
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I1l. Rol evaluador: emision de un in-
forme técnico sobre el modelo de
prevencion

La SMV es la entidad publica que ha sido
designada para evaluar la implementacion
y el funcionamiento del modelo de preven-
cion. Sin embargo, es importante precisar
que su participacion se dard unicamente en
el marco de una investigacion penal seguida
contra una persona juridica por alguno de los
delitos previstos en la Ley N° 30424. En ese
sentido, es importante dejar en claro que la
SMYV no tiene un rol certificador del modelo
de prevencion, sino mas bien un rol evalua-
dor equiparable al de un perito en el marco
de una investigacion penal.

La fiscalia sera el organo que solicite la par-
ticipacion de la SMV en una investigacion
penal si es que la persona juridica investi-
gada cuenta con un modelo de prevencion.
Por esa razon, los lineamientos publicados
por la SMV senalan que la persona juridica
debe informar a la fiscalia que cuenta con
un modelo de prevencion, a fin de que esta
solicite a la SMV que evalte el modelo de
prevencion.

En ese sentido, si la persona juridica cuenta
con un modelo de prevencion, la fiscalia le
solicitara a la SMV que en un plazo de treinta
(30) dias habiles evalie el modelo de pre-
vencion y emita un informe técnico en el
cual debera concluir si la persona juridica
tiene o no un modelo de prevencion debi-
damente implementado y que funciona ade-
cuadamente. Los lineamientos sefialan que
el plazo que se le otorga a la SMV para la
emision de su informe técnico se compu-
tara desde la fecha en que la fiscalia notifi-
que a la SMV con la solicitud, y siempre y
cuando contenga lo siguiente: i) los datos
del fiscal; ii) los datos de la persona juridica
investigada; iii) el delito que se investiga;
y, iv) un juego de copia de los documentos

presentados por la persona juridica para
sustentar la implementacion y el funciona-
miento de su modelo de prevencion. En ese
sentido, el plazo se computard desde que la
fiscalia elabore correctamente la solicitud y
cuando dicha solicitud sea notificada valida-
mente a la SMV.

Los lineamientos sefialan que la SMV, para
elaborar su informe técnico, podra requerir
a la persona juridica informaciéon y docu-
mentacion sobre el modelo de prevencion
para revisarlo, también podra realizar visitas
de inspecciodn in situ para revisar como fun-
ciona el modelo de prevencion y, ademas,
podra realizar entrevistas a los colaborado-
res y/o socios comerciales de la empresa
para recabar informacion adicional sobre el
modelo de prevencion.

Es importante tener en cuenta que los linea-
mientos que ha publicado la SMV serviran
como referencia al momento que la SMV
emita su informe técnico de evaluacion del
modelo de prevencion. No obstante, los cri-
terios fijados en los lineamientos no seran los
unicos que tome en cuenta la SMV para la
elaboracion de su informe técnico.

Asimismo, los lineamientos sefialan que si
las personas juridicas cuentan con certifica-
ciones de gestion de riesgos (ISO 31000),
de gestion de compliance (ISO 37301) y de
gestion antisoborno (ISO 37001), ello no
evidenciara que su modelo de prevencion ha
sido debidamente implementado. Lo que nos
dicen los lineamientos es que estas certifica-
ciones seran valoradas en conjunto con las
demas evidencias que recabe la SMV dentro
del proceso de evaluacion que realice.

Finalmente, es importante tener en cuenta
que si el informe técnico de la SMV con-
cluye que la persona juridica cuenta con un
modelo de prevencion debidamente imple-
mentado y que funciona correctamente, la
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fiscalia deberd archivar la investigacion
penal seguida contra la persona juridica'4; sin
embargo, si el informe técnico concluyera lo
contrario, la fiscalia utilizaria dicho informe
como un medio de prueba para acreditar la
responsabilidad penal de la empresa.
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