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Nota

EL presente trabajo se inscribe dentro del Proyecto de Investigacion “La
respuesta del derecho publico comparado para enfrentar en Colombia la
corrupcion asociada al crimen transnacional organizado, a la luz de las
dindmicas de comportamiento del narcotrafico maritimo y de la respuesta
ofrecida por el derecho internacional” (2020-2023), con nimero de refe-
rencia de Minciencias (Colombia) 71848, financiado con recursos proce-
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 nimero de referencia de Minciencias (Colombia) 70593 y ejecu-
tado por la Universidad del Rosario y la Pontificia Universidad_Javeriana
(Colombia). Las obras colectivas de este Programa, que son realizadas a
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
y la_Justicia Internacional (Paises Bajos).
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Sistema de Gestion Documental Electrénica de Argenti-
na

Foro Global sobre Recuperacion de Activos

Instrumentos Bilaterales Internacionales de Coopera-
cién No Judicial en Materia Tributaria

Impuesto de Industria y Comercio

Comision Independiente para la Reforma de la Fiscali-
dad Corporativa Internacional

Instituciones financieras

Instituciones financieras extranjeras

Acuerdos Bilaterales Intergubernamentales
Inspeccién General de Justicia

Informes de Inteligencia Financiera

Estandares de auditoria

Instituto Uruguayo de Estudios Tributarios
Impuesto al Valor Agregado

Jurisdicciones no cooperantes de baja o nula imposi-
cion

Ley Anticorrupcion de Brasil

Lavado de activos y financiaciéon del terrorismo

Ley sobre el Crimen Organizado de Brasil

Ley sobre las Empresas Limpias de Brasil

Ley sobre el Lavado de Dinero de Brasil
Mayormente Cumplida

Reportes de Evaluaciéon Mutual del GAFI/GAFILAT

Mecanismo de Seguimiento de la Implementacién de la
Convencion Interamericana contra la Corrupcion

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

No cumplida
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NFFEs

NIA

NIIF

OA
OCDE/OECD

ODS
ONGs
OMC
ONU

ONUDD/
UNODC

PC

PEPs

PFFIs

PIB

PNUD
PROCELAC

RBR
RID

ROE

ROS

RPPJ

RUB
SAGRILAFT

SARLAFT

Abreviaturas

Entidades extranjeras no financieras

Normas Internacionales de Auditoria

Normas de Informacién Financiera Internacional
Oficina Anticorrupciéon de Argentina

Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Eco-
némicos

Objetivos de desarrollo sostenible
Organizaciones no gubernamentales
Organizaciéon Mundial del Comercio

Organizacion de las Naciones Unidas

Oficina de la Naciones Unidas contra la Drogay el Deli-
to

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

Sistema de Autocontrol y Gestion del Riesgo Integral de
Lavado de Activos, Financiacién del Terrorismo y Finan-
ciamiento de la Proliferaciéon de Armas de Destrucciéon
Masiva

Sistema de Administracion del Riesgo de Lavado de Ac-
tivos y Financiacion al Terrorismo



Abreviaturas

SBS

SIGEP

StAR

SUNAT

SUCAMEC

TCA

TEDH
TI
UAF
UE
UFs
UIF
UIAF

VUCE
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Superintendencia de Banca, Seguros y Administradoras
de Fondos de Pension de Peru

Sistema de Informacién y Gestion del Empleo Publico
de Colombia

Superintendencia de Pensiones de Chile

Iniciativa para la Recuperacion de Activos Robados del
Banco Mundial y la Oficina de las Naciones Unidas con-
tra la droga y el delito

Superintendencia de la Administraciéon 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

Unién Europea

Unidades de Fomento

Unidad de Inteligencia Financiera

Unidad de Investigacién y Accién 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
FIU
IACC
IGA
IRS
MiFID
MLA
MPF
NGOs
OCG
OCL
OECD
SFO
SM&CR
SPR
StAR
TCA

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 Tax Compliance Act

Financial Action Task Force

Financial Intelligence Unit

Inter-American Convention against Corruption
Intergovernmental Agreement

Internal Revenue Services de EE.UU.

EU Markets and Financial Instruments Directive
Mutual Legal Assistance

Brazilian Ministério Publico Federal
Non-governmental organizations

Office of the Comptroller General

Organized Crime Law

Organisation for Economic Cooperation and Development
United Kingdom’s Serious Fraud Office

Senior Managers and Certification Regime
Senior Persons Regime

Stolen Asset Recovery Initiative

Technical Cooperation Agreement on Leniency



Abreviaturas

TCU
TIEA
UNCAC
WGB
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Federal Court of Accounts
Tax Information Exchange Agreement
United Nations Convention against Corruption

Working Group on Bribery






Presentacion del Programa de
Investigacion 70593, 1a Red
sobre Respuestas a la Corrupcion
Asociada al Crimen Organizado
Transnacional, su Grupo de
Derecho Financiero y Tributario
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
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entidad coejecutante. El Programa 70593 ha contado ademads con el
apoyo institucional y financiero del IIH.

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 Julidn 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 utilizacion de instrumen-
tos de simulacion de sistemas sociales. Ha abordado este fenémeno
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 alla 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 l6gicas 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.
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Todas estas variables estdn sujetas a continuos procesos de cambio
impuestos por las condiciones del contexto.

El Proyecto 71848 se ha dirigido a disenar una estrategia para
América Latina en general, y Colombia en particular, de respuesta a
la corrupcion 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 construcciéon 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-
tituciéon de ambito regional para promover la coordinacién 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-
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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-
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 informacién).

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-
criplinario en los sectores justicia y seguridad; (f) derecho privado;
(g) derecho financiero y tributario; (h) derecho penal; (i) derecho
procesal penal; (j) cooperacion 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 estd también conformada por un Comité de Recomendacio-
nes sobre Propuestas relativas a las Estrategias de Actuaciéon en Amé-
rica Latina, el cual fue creado en septiembre de 2020, y cuya compo-
sicion se puede consultar mas abajo.

Desde su conformacion, 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 consolidacién. Su composicion y actividades se
pueden consultar en el Documento Final de Recomendaciones del
Programa 70593, que sera objeto de publicaciéon una vez hayan sido
publicadas las obras colectivas preparadas por los grupos de investi-
gacion de la Red.
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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
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-
cién social del conocimiento) celebrados en Colombia y fuera de
Colombia sobre las distintas tematicas 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.
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Seminario Internacional 4: Corrupciéon y Crimen Organizado Trans-
nacional: Respuestas desde el Derecho Procesal Penal: https://www.
iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/red-
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: Corrupciéon 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/
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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.

— 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: Corrupciéon 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 Organized Crime:
Responses from the US Foreign Policy: https:/ /www.iberoamericaninstituteoft-
hehague.org/formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respues-
tas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/semi-
nario-internacional-15-corruption-and-transnational-organized-crime-re-
sponses-from-the-us-foreign-policy.

— Seminario Internacional 16: Corrupcion 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://
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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-
men-organizado-transnacional-respuestas-desde-el-derecho-internacion-
al-de-los-espacios-maritimos.

Seminario Internacional 18: Respuestas a la Corrupcion 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 comprension 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 NetLLogo 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
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la colaboracién mantenida con el CMCON durante la ejecucion del
Proyecto 71861.

Con el fin de proporcionar una aproximacion que permita com-
prender las complejas dinamicas organizativas de la ciudad-puerto
desde una perspectiva de sistemas sociales y la incidencia del fen6me-
no de la corrupcion en el narcotrafico maritimo, el Proyecto 71861
ha elaborado un modelo de simulacion mediante el software Net-
Logo 5.0. La simulacién proporciona un escenario para el diseno y
la construccion de espacios de experimentacién, 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 visién 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 temdticamente el
analisis del objeto de estudio, y ha favorecido la elaboracion 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-
ciéon anonima, por la editorial internacional Tirant lo Blanch (Es-
pana). Tematicamente, las obras colectivas se pueden clasificar de la
siguiente manera:
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Andlisis del Fenémeno Objeto de Estudio (Corrupcion asociada al Cri-
men Organizado Transnacional):

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
corrupcién publica y privada en América Latina. Parte II. La corrup-
cioén 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 region 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 corrupciéon desde el derecho financiero y tributario
y la cooperacién internacional no judicial. Especial atencién a la
corrupcién asociada al crimen organizado transnacional (Proyecto

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

Respuestas a la corrupcion desde la parte general del derecho penal.
Particular atencién a la corrupcién 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 corrupcion 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 obstruccion 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 prevencion, 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 Analisis 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
inversion (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 corrupciéon 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 corrupcién asociada al
crimen organizado transnacional. Parte I. Las respuestas desde los
mecanismos regionales de proteccion de los derechos humanos (Pro-
yecto 70817).
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Respuestas a la corrupcion transnacional desde el derecho interna-
cional penal. parte I. Mecanismos de aplicacién y cooperacion inter-
nacional (Proyecto 70817).

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-
cioén) los articulos de investigacion esperados (cuatro en el Proyecto
71861, tres en el Proyecto 70817y 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 fenémeno 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 atencién 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).
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— Los mecanismos anticorrupcion de naturaleza regional, como la Sec-
cion Especializada en Derecho Internacional Penal de la Corte Afri-
cana de Justicia y Derechos Humanos (Proyecto 70817).

— Los mecanismos internacionales anticorrupcién 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 dindmicas 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 corrupcion 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) Dindmicas 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.
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Conclusiones y recomendaciones en materia de derecho constitucional y
electoral

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 deontologico 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 tributaciéon 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 corrupcion, 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 trasparencia en los negocios.

Capitulo 16. Conclusiones y recomendaciones sobre recuperacion de ac-
tivos ilicitos, cooperacion juridica internacional y reconocimiento y eje-
cucion de resoluciones firmes en materia civil.
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Capitulo 17. Conclusiones y recomendaciones sobre el tratamiento de la
corrupcion en el arbitraje de tratados de inversion.

Recomendaciones en materia de derecho penal

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 corrupcion
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 participacién 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-
cion 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-
sién y el cardcter organizado de la corrupcién transnacional en su defini-
cién en los tratados internacionales anticorrupcion.

Capitulo 26. Conclusiones y recomendaciones relativas a los mecanismos
de aplicacion 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.

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

Capitulo 31. Conclusiones y recomendaciones sobre los ejes de acciéon de
las organizaciones regionales y subregionales en América Latina y la ac-
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 la Red, 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 colaboracién en la
coordinaciéon administrativa del joven investigador y consultor co-
lombiano de la Pontificia Universidad Javeriana, Daniel Alejandro
Garavito G6ez (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)
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4. Ferrari, César (Peru): Pontificia Universidad Javeriana (Co-
lombia)

Irrigaray, Ignacio (Argentina)

Messick, Richard E. (EE.UU.)

Navarro-Schiappacasse, Maria Pilar (Chile)

Perilla Mario, Andrade (Colombia): Deloitte (Colombia)

© ® N o o

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

10. Yumi, Beatriz (Perti): Universidad de Lima (Peru)
11. Yumi, Liliana (Pert): Universidad de Lima (Pert)
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 cooperaciéon 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
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(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
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 relacion con Colombia han sido socializadas con la Direc-
cién 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 reunién 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 el fenémeno de la corrupcién
en América Latina (especialmente cuando se encuentra asociada al
crimen organizado transnacional (COT)) y las respuestas interna-
cionales desde los dmbitos financiero y tributario y la cooperacién

Para mayor informacién 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 informacién sobre el VII Seminario de Pensamiento Ibero-
Americano sobre la Justicia internacional, vid.: https://www.iberoameri-
caninstituteofthehague.org/actividades/seminario-de-pensamiento-ibe-
roamericano.


https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/actividades/semana-iberoamericana-de-la-justicia-internacional-y-los-derechos-humanos
https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/actividades/semana-iberoamericana-de-la-justicia-internacional-y-los-derechos-humanos
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internacional en materia fiscal, contra el lavado de activos y para su
recuperacion.

La obra comienza con el capitulo 1, en el que Ferrari aborda los
aspectos economicos y sociales de la corrupcion, la malversaciéon de
fondos publicos por parte de actores publicos y privados, y la mani-
pulacién de leyes y normativas en favor de intereses particulares en
detrimento de los generales. Algo que el COT promueve como estra-
tegia de accion y de lo que obtiene importantes beneficios. El autor
analiza la distorsion de los mercados para favorecer a los productores
oligopdlicos o monopolicos, generando rentas de no competencia.
Ademas, aborda la corrupcion en el ambito empresarial privado,
donde decisiones comerciales sesgadas en favor de conexiones per-
sonales pueden conducir a pérdidas y afectar a los stakeholders de las
empresas, asi como su relacion el modelo de capitalismo latinoame-
ricano conocido como “capitalismo de compadres”.

A continuacién, Arias estudia en el capitulo 2 las respuestas al
fenémeno de la corrupcion desde el ambito financiero, centrando la
atencion en la conexion entre la corrupcién y el riesgo de conducta
en el sistema financiero, razon por la cual es necesario recurrir a la
regulacién financiera, conformada por el conjunto de normas y pro-
cesos establecidos por las autoridades estatales para influir en el com-
portamiento de las IFs reguladas y en el funcionamiento del sistema
(como la respuesta de las IFs puede afectar su eficacia, es también
importante promover en ellas el desarrollo de una cultura de cumpli-
miento). En este contexto, la regulacion basada en el riesgo (RBR)
se presenta como una oportunidad eficiente para la identificacion y
administracion del riesgo de conductas corruptas. Por ello, tras anali-
zar el nacimiento y evoluciéon del RBR a nivel internacional, la autora
centra su analisis en los mecanismos que las IFs reguladas utilizan
para controlar dicho riesgo, incluyendo medidas como la aprobacién
previa de estandares obligatorios de conductay el fortalecimiento de
la responsabilidad individual de los directivos y empleados financie-
ros segun su ambito de competencia.

Posteriormente, De Castro & Yumi exploran en el capitulo 3 la
contribucién de los instrumentos bilaterales internacionales de coo-
peraciéon no judicial en materia tributaria (IBICNJMTs), como los
Convenios para Evitar la Doble Imposicién (CDIs) y los Acuerdos
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Bilaterales de Intercambio de Informacion Tributaria (ABIITs), en
la lucha contra la evasion y elusion fiscales y la corrupcion nacional
y transnacional, a la luz de la expansion global de la corrupcién y su
impacto negativo en instituciones, economias y presupuestos guber-
namentales. Los autores centran su andlisis en las medidas recogi-
das en los CDIs y los ABII'Ts para el fortalecimiento del intercambio
(automatico, rogado y espontaneo) de informacion y la asistencia
administrativa, con el fin de mejorar el control, la transparencia y
la recaudacion de tributos. Ademas, analizan las ventajas e inconve-
nientes de la estrategia de EE.UU. de combinar la firma de ABII'Ts (o
la inclusion de clausulas de intercambio de informacién en los CDIs
de los que es parte) con la adopcion de leyes nacionales (principal-
mente, la Foreign Account Tax Compliance Act (FATCA)), para obte-
ner informacién directa y automaticamente de IFs extranjeras sobre
aquellos clientes que son al mismo tiempo contribuyentes estadouni-
denses con inversiones fuera de los EE.UU. (con el fin de comprobar
si estan o no cumpliendo con sus obligaciones fiscales segun la legis-
lacién norteamericana).

Realizado el analisis de los IBICNJMTs, Andrade analiza en el
capitulo 4 el sistema de Estandares Comunes de Reporte (CRS) de
la OCDE como herramienta multilateral frente a la ocultacion de
capitales provenientes de practicas corruptas en jurisdicciones no
cooperantes de baja o nula imposicion (JNCBNIs). El autor aborda
la problematica que generan estas jurisdicciones, asi como la impor-
tancia de distinguirlas de las jurisdicciones que, a pesar de presentar
bajos niveles de tributacion, cooperan adecuadamente con terceros
Estados en materia fiscal. Ademas, destaca la importancia del inter-
cambio automatico de informacién entre IFs para identificar transac-
ciones y activos en jurisdicciones extranjeras, ofreciendo, al mismo
tiempo, una perspectiva critica sobre la aplicacion de ciertos elemen-
tos del CRS que podria ser conveniente ajustar.

Los dos ultimos capitulos temdticos de la obra se centran en los
mecanismos de cooperacion internacional para luchar contra el la-
vado de activos ilicitos y promover la recuperaciéon de los activos ro-
bados a través de practicas de corrupcion. De esta manera, Varela y
Serrano analizan en el capitulo 5 las recomendaciones del Grupo
de Accion Financiera Internacional (GAFI), que recurre al soft law
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para impulsar la adopcién de regulaciones y practicas operativas que
fortalezcan los regimenes normativos nacionales (kard law), con el
fin de combatir el uso indebido del sistema financiero internacional
para actividades de lavado y financiacion del terrorismo. Ademas, su-
brayan las dificultades que han experimentado los paises latinoame-
ricanos para aplicar las recomendaciones contenidas en los informes
de seguimiento del grupo regional para América Latina (GAFILAT),
debido, en gran medida, a la rigidez y burocracia en la metodologia
de sus informes (lo que limita las fuentes examinadas para su elabo-
racion) y su falta de adaptacion a la realidad regional (lo que impide
la comprension integral de los desafios en materia de lavado y limita
la efectividad de los informes, reflejando, al mismo tiempo, la necesi-
dad de enfoques mas flexibles y contextualizados).

Finalmente, Messick destaca en el capitulo 6 como la Convencién
de las Naciones Unidas contra la Corrupcién (CNUCC o Convenciéon
de Mérida), recoge un sistema de cooperacion internacional dirigi-
do a promover la recuperaciéon de los activos robados a través de
practicas corruptas. Sin embargo, si bien los Estados en vias de desa-
rrollo han recuperado desde 2005 mas de 3.500 millones de ddlares
mediante la aplicaciéon de sus mecanismos de cooperacion interna-
cional, persisten importantes deficiencias en el proceso de identi-
ficacién, embargo, decomiso y restitucion, como lagunas legales y
falta de coordinacién, lo que lo hace lento. De ahi, la importancia
de abordar estos problemas y adoptar nuevas leyes y practicas en los
Estados donde se esconden los activos para agilizar su devolucion,
prestando especial atencion a los intermediarios o facilitadores de las
practicas de ocultamiento de los bienes producto de la corrupcion
(corruption enablers).

El volumen concluye con los capitulos 7y 8. 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 latinoame-
ricanos, incluyendo también, en ocasiones, algunas especificamente
dirigidas a ciertos organismos intergubernamentales, como la OCDE
en relacion con el CRS y el GAFILAT respecto a la metodologia de
elaboracion de sus informes. Todo ello teniendo en cuenta que una
parte de ellas han sido propuestas directamente por los autores en
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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 15 de octubre de 2024,

Héctor Olasolo, David Fernando Varela &
German C. Garavano



Capitulo 1
Los efectos economicos sobre
recaudos fiscales, inversion
publica y privada, pobreza,
desigualdad, desarrollo economico,
productividad e infraestructura

CESAR FERRART*

1. PRIMERA APROXIMACION

La corrupcion tiene efectos nefastos sobre la economia, en parti-
cular sobre el crecimiento econémico, la productividad, los recaudos
fiscales, la inversion publica y privada y, estos ultimos, nuevamente,
sobre el crecimiento econémico, contribuyendo a generar de tal
modo mas desempleo, pobreza y desigualdad, afectando, en general,
el desarrollo econémico y social.

La corrupcion implica una apropiacion de dineros publicos por
parte de funcionarios publicos y privados, pero también el aprove-
chamiento de la ley y las normas, o de la posibilidad de generarlas, en
beneficio de intereses particulares y en desmedro de intereses gene-
rales. Estos ultimos casos, casi siempre implica una distorsiéon en un
mercado determinado a fin de generar rentas de no competencia en
favor, usualmente, de productores oligopolicos o0 monopdlicos (De-
bus & Delbianco, 2021).

Otro tipo de corrupcién, muchas veces ni siquiera considerada
como tal, es aquella que se da en los negocios privados cuando cier-
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tas compras, ventas, descuentos, inversiones, etc. se dan con prefe-
rencias indebidas en favor de personas naturales o juridicas conoci-
das o cercanas, por encima de los méritos de estas o de otras personas
que si los tienen. Muchas veces conducen a pérdidas en las empresas
que se justifican aduciendo que estas decisiones son potestad exclu-
siva del dueno o el gerente, y que las pérdidas “solo” afectan a sus
patrimonios, sin consideracion por los stakeholders de las empresas.

Si son considerados como actos de corrupcion los pagos indebi-
dos a diversas autoridades para que favorezcan o toleren la produc-
cién o comercializaciéon de actividades abiertamente ilegales, como
las relacionadas con el contrabando, el narcotrafico o la mineria ile-
gal. Estos actos implican desperdicio o asignaciones ineficientes de
recursos publicos y privados, enormes ganancias para los receptores
de las comisiones indebidas, pero que empalidecen si se comparan
con las enormes ganancias de los traficantes; o lo que es mas grave,
comportamientos inmorales o antisociales que son muchas veces to-
lerados por la socializacion parcial de las ganancias indebidas.

Estos casos de corrupcion estan asociados y son funcionales a un
tipo de capitalismo propio de América Latina, el “capitalismo de
compadres” (cronny capitalism), que ha generado situaciones inade-
cuadas que han hecho desconfiar del capitalismo (que florece en
casi todos los paises del mundo desarrollado) como solucién econé-
mica deseable para Latinoamérica.

El presente capitulo introductorio trata sobre todos estos temas
sin pretension de agotarlos.

2. POBREZA E INEQUIDAD

La pobreza en Colombia es enorme y la inequidad abrumadora.
Segun el DANE, en 2021 la pobreza alcanzaba a 39.1% de la pobla-
cion y los vulnerables, aquellos que salieron de la pobreza, pero ante
cualquier circunstancia podrian volver a ella, representaban 31% de
esta; en 2019, antes de la pandemia, los pobres representaban 35.7%
y los vulnerables 32%. Es decir, en 2021, entre pobres y vulnerables
se encontraban, segun cifras oficiales, alrededor del 70% de la pobla-
cion, 35.1 millones de personas; en 2019 eran 33.1 millonesy en 2018
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32.6 millones. Gran mayor parte de esos pobres y vulnerables viven y
trabajan en el medio rural.

Tabla 1. Colombia: Poblacién segiin clases sociales

Colombia: Poblacién segun clases sociales
(en millones de personas y porcentajes sobre el total)

2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019 2020 2021

Total nacional 45,254 45,774 46,296 46,819 47,343 47,868 48,391 48,911 49,427 49,944
Poblacion segun clases sociales - Pobres
Total nacional 18,471 17,531 16,785 16,919 17,134 16,836 16,808 17,470 21,022 19,621
Total nacional 40.8 383 36.3 36.1 36.2 352 347 357 42,5 393
Cabeceras 36.0 339 317 316 324 319 314 323 424 37.8
Centros poblados y rural di 56.4 52.8 51.5 51.5 48.8 46.2 46.0 47.5 42.9 44.6
Poblacion segun clases sociales - Vulnerables
Total nacional 13,294 13,777 14,357 14,826 14,913 15,625 15,841 15,668 15,009 15,503
Total nacional 29.4 30.1 31.0 31.7 315 326 327 320 30.4 31.0
Cabeceras 271 271 282 29.0 282 29.2 29.1 286 253 269
Centros poblados y rural di 36.7 39.9 40.3 40.5 42.6 44.3 45.0 44.0 48.0 45.3
Poblacion segun clases sociales - Clase media
Total nacional 12,600 13,490 14,063 14,134 14,353 14,513 14,764 14,712 12,537 13,899
Total nacional 27.8 295 304 30.2 303 303 305 30.1 25.4 27.8
Cabeceras 343 36.2 B7Al 36.9 36.8 36.5 36.9 36.4 30.1 33.0
Centros poblados y rural di 6.7 7.2 8.0 7.9 8.3 9.2 8.8 8.4 8.8 9.9
Poblacion segun clases sociales - Clase alta

Total nacional 888 976 1,090 940 943 894 977 1,061 860 921
Total nacional 2.0 2.1 2.4 2.0 2.0 1.9 2.0 22 1.7 1.8
Cabeceras 25 27 3.0 2 25 2 %5 2.8 22 2
Centros poblados y rural di 0.2 0.1 0.2 0.2 0.3 0.3 0.2 0.2 03 0.2

Fuente: DANE - Gran Encuesta Integrada de Hogares (2012-2021).

Agrava esa situacion una inequidad creciente. Segun datos del
Banco Mundial (BM), Colombia se ubica en la quinceava peor po-
sicién en distribucion del ingreso entre 174 paises. El coeficiente
GINI, segin el DANE, para 2020 era 54.4; los asidticos tienen un
GINI alrededor de 35 puntos.

La pobreza y la inequidad no son gratuitas, son consecuencia de
la falta de empleo adecuado y de la informalidad resultante: ante la
posibilidad de no tener ningtn tipo de ingreso, las personas acaban
generando su propio puesto de trabajo y como no cuentan con nin-
gun tipo de activo, resultan de baja productividad y, por lo tanto,
de ingresos reducidos que les impide pagar sus obligaciones con la
seguridad social y con los impuestos; no es que no quieran pagarlos,
es que no tiene con qué.

Esta pobreza e inequidad son, entonces, consecuencia de la falta
de empleo y de la informalidad, y estas de la orientacioén de las inver-
siones que han generado una estructura de produccion intensiva en
capital incapaz de generar puestos de trabajo suficientes (Quejada et
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al., 2014). A su vez, la inversion reducida, producto de un nivel de
ahorro reducido por un consumo excesivo, genera una situacion de
poco crecimiento de los activos, es decir de la capacidad de produc-
cion vy, por lo tanto, del crecimiento de la economia.

La corrupcion o la falta de acciéon apropiada por parte de las auto-
ridades explica gran parte de esta situacion. La existencia de merca-
dos imperfectos en los mercados de crédito eleva las tasas de interés
por encima de las que pudieran ser en situacion de mercados en
competencia plena, con lo que, los costos financieros y los costos
totales son muy elevados, lo que reduce la rentabilidad y competi-
tividad de las empresas. Con lo que venden, producen y contratan
menos de lo que podrian hacer. Otra es la situaciéon de las grandes
empresas, particularmente las que producen materias primas y se fi-
nancian internacionalmente. Al acceder a costos financieros meno-
res sus rentabilidades relativas son mucho mas elevadas.

Por eso la inversion se orienta hacia esos sectores, donde la par-
ticipacion de la agricultura y las manufacturas, intensivas en mano
de obra, ha disminuido en la estructura productiva. Aumentado la
inversiéon en mineria, construccion, agua, gas, electricidad, intensivas
en capital.

Tabla 2. Estructura sectorial, paises seleccionados

Estructura sectorial, valor agregado
Argentina Brazil Chile Colombi: México Perd China Corea Japén
Agricultura, forestal y pesca (% del PIB)
1970 9.64 10.37 6.78 25.09 12.12 16.72 34.80 26.49
1990 8.12 6.87 8.24 17.07 6.67 . 26.58 7.61 .
2010 7.13 4.12 3.62 6.32 3.22 6.83 9.33 2.14 110
2019 6.09 4.44 3.54 6.74 3.39 6.96 7.14 1.62
ura (% del PIB)
1970 31.54 24.63 25.47 20.66 22.04 17.71 16.11 17.36
1990 26.79 . 18.51 18.03 19.14 . 25.03 25.02 .
2010 15.84 12.72 10.77 13.97 15.56 15.56 31.61 27.44 20.83
2019 13.00 9.44 10.04 10.95 17.33 12.27 26.77 25.32
Mineria, construccidn, agua, gas, electricidad (% del PIB)
1970 10.73 23.52 17.27 6.71 13.38 21.06 24.16 16.23
1990 9.23 . 26.12 16.60 14.50 . 16.00 20.89 .
2010 25.53 25.55 32.83 26.31 20.86 28.67 14.89 15.72 7.85
2019 26.58 22.87 27.70 24.71 19.41 25.92 11.81 15.97
Servicios, valor agregado (% del PIB)

1970 48.08 41.47 50.48 47.54 52.46 44.52 24.93 39.93
1990 55.85 45.15 47.13 48.30 59.69 . 32.38 46.49 .
2010 51.50 57.61 52.78 53.40 60.36 48.94 44.18 54.70 70.21
2019 54.33 63.25 58.71 57.60 59.88 54.85 54.27 57.08

Fuente: Banco Mundial, World Development Indicators.
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3. CAPITALISMO DE COMPADRES

Esta situacion, en parte, es consecuencia del tipo de capitalismo
que se ha construido en Colombia. Desde el inicio de los tiempos
modernos, el capitalismo, un arreglo institucional que implica una
economia de mercado generalmente asociada a un proceso politico
mas o menos democratico, ha sido capaz de construir casos de éxito
como el de los paises nordicos. Mas recientemente, durante las ulti-
mas décadas, los ha logrado también en el este asiatico.

No obstante, el capitalismo ha sido también capaz de construir
y conformar casos problematicos, como el desarrollado en América
Latina desde hace muchas décadas, con mayor incidencia durante
las ultimas tres décadas (Peralta et al., 2021). El tipo de capitalismo
desarrollado ha configurado, en mayor o menor grado segtn el pais,
lo que en la literatura econémica se conoce como “capitalismo de
compadres”.

En el capitalismo de compadres, en general, las decisiones de go-
bierno, legislativas, regulatorias o administrativas, en casi todos los
niveles administrativos del Estado, las toman unos “compadres” que
han capturado el poder gracias al apoyo de otros “compadres” para
favorecerse entre todos y en el que la mayoria de las decisiones apun-
tan a reforzar esta situacion.

El capitalismo de compadres implica, supuestamente, una econo-
mia de mercado, pero con una serie de mercados importantes pla-
gados de distorsiones y fallas que los vuelven poco competidos y, en
consecuencia, ineficientes. Las distorsiones consisten tipicamente en
protecciones comerciales, monopolios, carteles u oligopolios. Las in-
eficiencias a que dan lugar implican una busqueda de rentas de no
competencia (rent seeking) en favor de los productores.

Los mercados en los que ocurren estas ineficiencias correspon-
den, usualmente, a sectores de la economia cuyos precios son incor-
porados en casi todos los otros precios de la economia; es decir, los
sectores o mercados basicos, como los mercados de crédito. Persis-
ten en el tiempo porque, usualmente, los “compadres” no disenan
ni aplican una regulaciéon que supere o compense las distorsiones,
resultando parte del proceso que refuerza este tipo de capitalismo.
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Muchas veces, en el capitalismo de compadres determinadas per-
sonas no acceden directamente al poder, pero lo hacen por interpo-
sita persona porque es la manera mas facil de controlarlo sin descu-
brirse. De esa manera, por ejemplo, pueden generar la legislacion
que les permita beneficiarse de monopolios, carteles u otras formas
ineficientes de operacion de los mercados, que se mantienen asi para
lograr las rentas (ganar mucho, haciendo nada) que se generan por
la competencia imperfecta.

Por su parte, las instituciones politicas de este tipo de capitalis-
mo son aparentemente democraticas, con procesos electorales mas
o menos generales, pero con practicas clientelistas generalizadas que
hacen que la representacion electa responda, usualmente, mas a in-
tereses particulares que a intereses generales, y que los procesos para
cubrir las vacantes en el aparato estatal no siempre se logren segin
méritos.

El capitalismo de compadres en versiones latinoamericanas se
acerca mas a un régimen feudal que, por ejemplo, al capitalismo de
los paises nérdicos. Gran parte de los que acceden y acaban deten-
tando el poder, entienden, como en el feudalismo, que llegan a €l
porque les corresponde, usualmente porque hacen parte de la clase
dominante, una familia destacada o un grupo econémico poderoso,
que les da derecho a beneficiarse de sus posiciones para recuperar
con creces la inversion que hicieron para llegar a estas.

Esta actitud expresa también una carencia de distincion entre los
bienes y activos privados y los publicos, que tiene como consecuen-
cia que estos ultimos sean considerados como los primeros y, por lo
tanto, con “derecho” a ser usufructuados como si fueran propios por
parte de quien detenta el poder y los tiene a cargo.

Las consecuencias son multiples. La primera y mds importante
es que los paises latinoamericanos inmersos en este sistema no han
podido superar una situacion de mediocridad generalizada. Los re-
sultados son evidentes: bajos ingresos, pobreza extendida, concen-
tracion del ingreso elevada, que resultan abrumadores si se com-
paran, por ejemplo, con los del este asidtico que hasta hace pocas
décadas se encontraban en una situacion mucho mas atrasada que
América Latina.
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En parte, ello ocurre porque al permitir esa situacion de compe-
tencia imperfecta en los mercados basicos, sus ineficiencias acaban
trasladandose a los otros mercados. Asi, acaban elevando los costos
de las empresas, lo que reduce su competitividad, lo que hace que
vendan y produzcan menos de lo que podrian y, por lo tanto, con-
traten menos gente de lo que deberian, es decir, acaban generando
desempleo. En otras palabras, el capitalismo de compadres acaba tra-
bando el desarrollo del pais.

No solo genera poco crecimiento y desempleo, genera también
mayor concentracion del ingreso (Arizabalo, 2007). Las rentas de
no competencia contribuyen a generar una mayor concentracion de
ingreso porque son apropiadas por los accionistas de las empresas
productoras, que de por si reciben la mayor parte del ingreso como
dividendos, o reparticion de utilidades y remuneraciones al capital.

La conformacion de este tipo de capitalismo induce una corrup-
cién generalizada que casi siempre es, o tiene la apariencia, de le-
galidad. La corrupcion es asi una manifestacion del capitalismo de
compadres; es mds extendida cuanto mas afincado o establecido se
encuentre.

Este tipo de capitalismo ha desprestigiado el capitalismo progre-
sista en general, hasta hacerlo responsable de manera injusta de la
grave situacion de pobreza e inequidad que caracteriza a casi todos
los paises latinoamericanos.

4. REGULACION INADECUADA

Una de las manifestaciones mas claras del capitalismo de compa-
dres es la persistencia de regulaciones inadecuadas sobre los merca-
dos operando en competencia imperfecta. Por cierto, pueden ser
consecuencia de incapacidad o ignorancia, pero cuando se las man-
tiene con el proposito de usufructuar las rentas que se generan por
esa competencia imperfecta es corrupcion.

Este aspecto tiene que ver con regulaciones inadecuadas de los
mercados que, en lugar de promover la competencia y la defensa de
los consumidores, la parte mas débil en las transacciones en el mer-
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cado, se dedican a garantizar la estabilidad de los agentes en estos y
la estructura ineficiente en la que operan.

Un ejemplo claro de esta situacion ocurre en los mercados de
crédito en Colombia. Segun el Banco de la Republica los mercados
de crédito colombianos, en general, operan en forma de oligopolio:

Los mercados de crédito tienen una estructura de competencia mo-
nopolistica [...] La intensidad varia segtin modalidades: El estadistico
H (desarrollado por Panzer y Rose, que en el Banco usan para estimar
el grado de competitividad) de la cartera de microcrédito y comer-
cial indica que estos mercados son los que tienen la estructura mds
competitiva... Las modalidades de vivienda y consumo son las que

mas se acercan a una estructura monopolistica o colusiva (Cabrera &
Rodriguez, 2019).

Es claro que la regulacién no induce a dichos mercados a funcio-
nar en competencia plena. De tal modo, las tasas de interés activas
que se cobran por los créditos superan a las internacionales, las tasas
pasivas que se pagan a los depositos son inferiores a estas y los mon-
tos de los créditos son reducidos, mucho menores que los que se
otorgan en otros paises como porcentaje del PIB.

Las consecuencias no finalizan alli. Cobrar tasas de interés sobre
los créditos mucho mas elevadas que las internacionales, resultado
de una ineficiente estructura del mercado, hace que los costos finan-
cieros de las empresas sean superiores a los que deberian ser y, en
consecuencia, los costos totales también (Huertas, 2005). Ello dismi-
nuye la competitividad de las empresas. Asi, venden menos de lo que
podrian vender, por lo tanto, producen menos de lo que deberian
producir, y contratan menos trabajadores de lo que podrian contra-
tar si la estructura del mercado de crédito fuera de competencia ple-
na.

En otras palabras, mercados de crédito ineficientes, consecuencia
de una regulacion inadecuada, generan una ocupacion insuficiente
que se traduce en desempleo y, como la gente no puede quedarse
desempleada porque asi no recibe ingreso y arriesga morir de ham-
bre, acaba construyendo su propio puesto de trabajo. Asi, sin capital,
acaba vendiendo chocolates en la esquina. Es decir, una regulacion
inadecuada sobre el mercado de crédito produce desempleo e infor-
malidad. La contrapartida de ello es que el productor, en este caso el
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banquero que actiia en ese mercado ineficiente, acaba teniendo in-
gresos superiores a los que deberia recibir en una situacion eficiente.

La pregunta que surge ante las afirmaciones incluidas en los estu-
dios del banco emisor es clara: ;por qué ocurre dicha situacion y no
existe una accion decidida por cuenta de las autoridades para evitar
ese comportamiento oligopdlico que perjudica a todo el resto de la
economia, eleva sus costos financieros y totales y, asi, la vuelve menos
competitiva en los mercados internacionales y en los locales? Las ra-
zones pueden ser multiples: politicas, econémicas, de conocimiento,
de desinterés u otras. Salvo supuestos, es imposible llegar a una con-
clusion al respecto.

5. POLITICA MONETARIA INADECUADA

Como se ha mencionado, la situaciéon de pobreza, informalidad
e inequidad se explica en gran medida por una politica de regula-
cién inadecuada. Esta permite la existencia de mercados de crédito
imperfectos que determinan un crédito reducido y elevan las tasas
de interés por encima de las que pudieran resultar en situaciéon de
mercados en competencia plena.

Con ello, los costos financieros de las empresas y sus costos totales
son muy elevados, lo que reduce su competitividad, con lo que ven-
den, producen y contratan menos de lo que podrian hacer.

Pero el crédito es reducido mas atin por una politica monetaria
sistematicamente contractiva (Quintero, 2019) que ha llevado a que
los medios de pago en Colombia, en 2020, representen el 58% del
PIB mientras que, en Corea del Sur, con una inflacién mas baja, re-
presenten el 166%. Asi, en Colombia no solo los créditos son redu-
cidos, el mercado de capitales es casi inexistente. Segin el Banco
Mundial (BM), en 2019 el crédito doméstico al sector privado en
Colombia representaba el 51.5% del PIB, mientras que en Corea del
Sur el 151.7%. A su vez, en 2020 el valor de los stocks transados en la
Bolsa de Colombia representaban el 3.7% del PIB, mientras que los
transados en Corea del Sur equivalian al 318% del PIB.



62 CESAR FERRARI

Esa poca expansion monetaria ha generado, a su vez, una tasa de
cambio sistematicamente revaluada, lo que reduce mas aun la ren-
tabilidad y la competitividad de las empresas que producen bienes
y servicios que se podrian transar en los mercados internacionales.
La excepcion es la de las empresas que producen materias primas
cuando sus precios internacionales son elevados.

La politica econémica se juzga por resultados. No obstante, aun-
que estos sean inadecuados, no se puede afirmar que la politica sea
consecuencia de corrupcion. Por mas equivocada que sea, puede ha-
ber sido decidida en buena fe; en el caso de la politica monetaria, por
ejemplo, pensando que es la manera correcta de evitar una inflaciéon
elevada. Ciertamente, esa politica monetaria beneficia a alguien,
aunque perjudique a la mayor parte de la sociedad. La corrupcion se
daria si fue decidida en conciencia de que produciria esos resultados
y se obtendrian beneficios personales por ello.

6. CUESTIONES FISCALES

Mais conocidos, comentados y cuantificados son los impactos fisca-
les de la corrupcion, aunque no necesariamente son los mds impor-
tantes. Una estimacion gruesa de esta parte de suponer que las obras
publicas son equivalentes, por ejemplo, a 1.5 % del PIB y que este en
2020 fue de 271,347 millones de dolares (Banco Mundial, 2020). De
tal manera, el monto total de inversiones publicas en ese ano seria
4,070 millones de ddlares y si se estima que la corrupcioén exige una
compensacion de 15% promedio por cada obra publica, el monto
total de la corrupcion por este concepto seria de 610 millones de do-
lares anuales, es decir 2.4 billones de pesos (a una tasa de cambio de
4000 pesos por doélar). Por supuesto estos son valores que cambiarian
notablemente si se considera que la corrupcién no es de 15% sino de
30%. Si la corrupcion es de esos ordenes, quiere decir que se estan
dejando de invertir recursos publicos, o se los estd sobrevalorando,
por el equivalente a esos montos.

Los ejemplos de corrupcion fiscal en Colombia son innumerables.
Hace poco (2020) se desat6 un escandalo gigantesco por el descubri-
miento de la pérdida de 70 mil millones de pesos destinados origi-
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nalmente a la construccion de conectividad para llevar Internet a las
areas rurales en la llamada region B del pais (16 departamentos que
incluyen; Bolivar, Magdalena, Casanare, Narino, Amazonas, Arauca,
Valle, Cundinamarca, Cauca, Choco, Risaralda, Boyaca, Quindio, Vi-
chada y Putumayo y zonas rurales de Bogotd, como Usme y Suma-

paz).

El dinero fue licitado por el Ministerio de las TIC en favor de per-
sonas inescrupulosas que desviaron el dinero desembolsado a fines
particulares, incumpliendo el objeto de la licitacion y dejando a las
areas que hubieran sido las beneficiadas sin conectividad. La situa-
cion fue, por demas, escandalosa considerando que, segun cifras del
DANE, tomadas de su ultima Encuesta sobre Tecnologias de la Infor-
maci6n y las Comunicaciones del 2019, sobre un total de 46 millones
de personas mayores de 5 anos, las que tenian acceso a Internet en
todo el pais representaban 65.0%;, las de las cabeceras 73.5%, y las de
los centros poblados y rural disperso 37.8%.

Desde el inicio del proceso licitatorio, veedores ciudadanos ad-
virtieron que las empresas del consorcio ganador de la licitacién no
tenian experiencia en el sector de telecomunicaciones y que la que
acredité experiencia estaba siendo “investigada por desfalcos a re-
galias.” Finalmente, el Ministerio, luego de la pérdida del dinero,
rescindié el contrato al consorcio ganador y otorgé la licitacion al se-
gundo proponente (Portafolio, 2022). Cabe anotar que en el proce-
so licitatorio se excluy6 de este a dos firmas de renombre, de Estados
Unidos y China, que acreditaron toda la experiencia requerida, pero
que fueron descalificadas por razones que los veedores del proceso
calificaron como insustanciales.

Un acto de corrupciéon como el descrito, mas alla de la anécdo-
ta, implica un enorme perjuicio para las dreas rurales, en el preciso
momento en que la pandemia del Covid-19 y las cuarentenas hacian
mucho mads necesario y urgente la conectividad de dichas areas ru-
rales para que los estudiantes aminoraran sus insuficiencias educati-
vas. Las consecuencias son dificiles de cuantificar en términos mo-
netarios. Pero lo que se conoce en términos educativos es que, sin
conectividad, los estudiantes de esas areas sufrieron anos de retraso
educativo.
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Por cierto, acceso a Internet sin computador es de escasa utilidad.
Es muy probable que las personas de menores ingresos, aunque pue-
dan tener acceso a Internet, no accedan a un computador porque
sus recursos son insuficientes para adquirirlos. En efecto, segtun la
encuesta mencionada, las personas con acceso a computadores a ni-
vel nacional representaban 39.6% del total de la poblacién nacional,
anivel urbano representaban 45.4% de la poblacién urbana, y a nivel
rural 21.0% de las personas de dichas areas.

Por supuesto, es mejor tener acceso a Internet que no tenerlo.
Pero ¢por qué razom la licitacién no contemplaba también propor-
cionar computadores a los estudiantes? ¢Se era consciente de la pre-
cariedad de ingreso de los estudiantes? En todo caso, sun mal diseno
o un diseno incompleto de una licitaciéon es también una forma de
corrupcion? La razén parece obvia: al no plantear la solucién inte-
gral del problema que pretendia resolver, la falta de conectividad
de los estudiantes de bajos recursos de las areas rurales, la licitacion
como estaba planteada ocasionaria un desperdicio de recursos, pues
no solucionaria el problema; era como construir un puente sin la
carretera.

La corrupcién fiscal puede provenir también de la evasion de
impuestos, o de la elusién de estos (Sanclemente-Arciniegas, 2020).
La primera figura ocurre cuando teniendo la obligacién impositiva,
abiertamente se incumple con el pago esperando que el ilicito no
sea descubierto; la segunda, cuando se acaba por no pagar el im-
puesto gracias a algun resquicio legal que lo permite sin infringir la
ley. Cuando esto dltimo ocurre a proposito, porque la legislacion fue
redactada para esa posibilidad, sin duda constituye un acto corrupto.

Si los impuestos representan 19% del PIB, y si la evasion o elusion
fiscal representa 20% del total de recaudacion, la corrupciéon por
este concepto seria de 10,311 millones de dolares en el ano, esto es
41.2 billones de pesos, esto es varias reformas tributarias. Mejor di-
cho, se estaria dejando de recaudar ingresos fiscales por ese monto,
lo que obviamente repercute en un menor gasto publico.

Pero la cantidad y la manera como se recauda tributariamente
pueden ser también una fuente de corrupcion si la politica que la ori-
gina es decidida en conciencia para que las personas mas adineradas
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paguen pocos impuestos, a pesar de que la Constitucion estipula que
“el sistema tributario se funda en los principios de equidad, eficien-
ciay progresividad” (Art. 363, Constitucion Politica de Colombia).

Seguin datos de la OCDE, en 2019 la recaudacion tributaria en Co-
lombia representaba 19.7% del PIB, mientras que el promedio de los
paises de América Latina representaba 23%, el de los paises miem-
bros de la OCDE 33.7% y la tributacién en paises como Dinamarca
llegaba a 46.3%. A su vez, en ese mismo ano, en Colombia 6.2% de
la recaudacion tributaria provenia de los impuestos a la renta y ga-
nancias de capital de las personas naturales, 24.5% de impuestos a la
renta de las empresas, y 42.9% de impuestos al consumo (IVA prin-
cipalmente); en cambio, en Dinamarca 52.2% provenia de las per-
sonas naturales, 6.6% de las empresas, y 30.6% del consumo. Mejor
dicho, la recaudaciéon en Colombia es minima y esta definida al revés
que la de un pais desarrollado.

Con pocos ingresos tributarios, el gasto publico es reducido, lo
que implica que carreteras que se deberian estar construyendo no se
estan haciendo por falta de fondos. Como consecuencia, los produc-
tos agropecuarios no llegan a los mercados y cuando lo pueden hacer
llegan tarde y en pequenas cantidades. Ello, sin duda, imposibilita la
generacion de riqueza, la postergacion de los campesinos, y el atraso
de las areas no conectadas.

Un diseno tributario inadecuado y una evasion o elusiéon de mag-
nitud acaban significando construccion de menos infraestructura, y
menor satisfacciéon de los derechos fundamentales que la Constitu-
cién supuestamente garantiza. En ese contexto, la construccion del
Estado de Bienestar es un imposible.

7. IMPACTOS SOBRE INVERSION

La corrupcion tiene los efectos senalados sobre la inversion publi-
ca pero también sobre la inversién privada. Esta tiene que ver con la
ineficiencia de los mercados y la forma como se regulan (Marquez &
Castillo, 2021).
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Por ejemplo, si una regulacion inadecuada, mantenida con cono-
cimiento de causa, permite que los mercados de créditos funcionen
ineficientemente, las tasas de interés de los créditos son mas elevadas
de las que deberian ser. Como se menciono, segun el banco central
(BACEN) colombiano los mercados de crédito funcionan de manera
oligopodlica y, por lo tanto, ineficientemente.

En consecuencia, los costos financieros de las empresas son mayo-
res de lo que deberia ser si la estructura de los mercados fuera com-
petitiva. En esa condicién, las empresas son, a su vez, menos compe-
titivas y, por lo tanto, venden, producen y contratan menos de lo que
harian si los costos financieros fueran menores. En otras palabras, la
ineficiencia de los mercados de crédito se traslada a los otros merca-
dos y acaba produciendo desempleo.

A su vez, cuando las tasas de interés son mas elevadas de lo que
deberian ser, las oportunidades de inversiéon son menores porque las
empresas requerirdn una mayor rentabilidad para pagar esas tasas
de interés mas elevadas y esas inversiones son, naturalmente, mas
escasas. Por lo tanto, se genera una menor inversién, menor expan-
sion de capital, menor produccién, menor contratacion y, asi, mayor
desempleo.

Lo mismo podria decirse de otros precios en otros mercados que
encarecen los costos de las empresas. Ocurre, por ejemplo, con las
tarifas de los peajes resultante de contratos inadecuados de asocia-
ciones publico-privadas para construir, por ejemplo, una carretera, o
con los precios de los fertilizantes y pesticidas para uso agricola resul-
tantes de mercados monopolizados u oligopolizados. En estos casos,
si la regulacién no genera mas competencia y no impide precios de-
predadores, los efectos sobre el transporte o el sector agropecuario
en particular son nefastos.

Estas ocurrencias vuelven a las empresas menos competitivas, por-
que las ineficiencias se trasladan de mercado en mercado, porque el
producto de uno (por ejemplo, el crédito y la tasa de interés que se
definen en el mercado de crédito) es el pago por la compra del otro
en otro mercado (los costos financieros de las empresas). Nunca mas
cierto que en economia lo que cuenta es el enfoque de equilibrio
general (todos los mercados afectandose y retroalimentandose entre
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si) y no el de equilibrio parcial (mirar cada mercado por separado).
Asi, porque son menos competitivas, las empresas no solo venden,
producen y contratan menos, generando un menor empleo, sino
que también se vuelven menos atractivas en términos de rentabilidad
y, por lo tanto, reciben menos inversion, lo que implica menor ex-
pansion de la capacidad de produccion, menor produccion y menor
crecimiento econémico.

8. IMPACTOS SOBRE PRODUCTIVIDAD

La productividad es un concepto que describe lo que cada factor
productivo y la combinacion de ellos contribuye a la generaciéon de
producto. En el caso de la productividad laboral mide lo que cada
trabajador ocupado produce en términos de valor agregado.

Esta productividad laboral tiene que ver con la disponibilidad
de mdquinas y de la infraestructura que la acompana en poder de
los trabajadores. Estas son resultado de la inversion. A su vez, usual-
mente, mayor nimero de maquinas, mds sofisticadas, requieren ma-
yores conocimientos para manejarlas. De tal manera, asociadas con
un incremento del stock de capital se da también un incremento
en el stock de conocimiento. Obviamente, trabajadores con mejor
infraestructura y maquinas y mayores conocimientos producen mds
que aquellos que cuentan con menos de ambos; es decir, alcanzan un
mayor nivel de productividad.

La corrupcién afecta a la productividad. Cuando la regulacion es
inadecuada y mantiene mercados ineficientes porque benefician a
alguien, las empresas resultan menos competitivas, Esta menor com-
petitividad implica menor rentabilidad y, asi, las empresas invierten
menos, el aumento del stock de capital es menor, y, por lo tanto, la
productividad crece a una velocidad menor de lo que deberia, si la
regulaciéon fuera adecuada para inducir mds competencia en los mer-
cados (Pena & Camba, 2021).
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9. CONCLUSION: LA CORRUPCION ES
UNO DE LOS FACTORES QUE GENERA UN
MENOR DESARROLLO ECONOMICO

Para resumir, el desarrollo economico sé6lido y acelerado se ex-
plica por una buena estrategia de desarrollo y buenas politicas par-
ticularmente econ6micas (monetarias, fiscales y regulatorias) que la
implementen. En otras palabras, las causas fundamentales del poco
desarrollo tienen que ver con estrategias y politicas inadecuadas.

Pero la corrupcién hace que esos resultados sean peor de lo que
deberian ser, porque las politicas que resultan como consecuencia de
ella son inadecuadas, en particular las regulatorias, fiscales y moneta-
rias, como se senalo. Asi, inducen menos ingresos y gastos fiscales, in-
version, empleo y, por lo tanto, mds pobreza, informalidad e inequi-
dad. En otras palabras, si bien la corrupcién no explica la totalidad
del subdesarrollo, si explica una parte que puede ser considerable
dependiendo de la dimension de esa corrupcion.
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Capitulo 2
Fortalecimiento de la regulacion de riesgo
de conducta en el sistema financiero: su
relacion con el cumplimiento normativo
y la lucha contra la corrupcion

LIGIA CATHERINE ARIAS-BARRERA"

1. INTRODUCCION

La regulacion financiera denota una serie de reglas, controles y
procesos, establecidos por las autoridades del Estado, con el objeti-
vo de modificar conductas, procesos de toma de decisiones y ope-
raciones del sistema financiero y de las instituciones, incluyendo la
regulacién prudencial y la regulacién del riesgo de conducta (H.M.
Treasury, 2011: 7).

La forma en la que las instituciones reguladas responden a la
regulacion tiene ciertamente un impacto considerable en su efec-
tividad. Si existe una cultura de cumplimiento y observancia de las
normas, habra en consecuencia una armoniay relacién cordial entre
el regulador y el regulado. Sin embargo, en los casos en los que el
regulador-supervisor se ve obligado al uso constante de sanciones, el
ambiente regulatorio es ineficiente porque el elemento de confianza
estd totalmente ausente. En la mayoria de los casos, sin embargo, la
respuesta del regulador es mesurada, pues evita acabar el espiritu
empresarial de buscar ganancias (Tung-Hao & Shu-Hwa, 2013: 708).

Ph.D. in Law, University of Warwick. Profesora de Regulacién Financiera de
la Universidad del Externado de Colombia. Experta independiente del
Fondo Monetario Internacional, la Corporacién Financiera Internacional y
la Camara de los Comunes del Parlamento Britdnico.
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En este trabajo cuestionaremos qué mecanismos e instrumentos
regulatorios son adoptados para persuadir o forzar a los individuos
y a las instituciones reguladas a identificar y controlar las fuentes de
riesgo de conducta, asi como cuales son las estrategias de regulacion
mayoritariamente adoptadas en el caso colombiano, frente a estan-
dares internacionales en el mercado bancario y en el mercado de
capitales. A pesar de que clasificar los instrumentos y las estrategias
de regulacion no es una tarea sencilla, centraremos nuestra atencion
en: (a) el requisito previo de aprobacién o autorizacién para activi-
dades especificas; y (b) el establecimiento de estandares de conducta
obligatorios a través de reglas, como mecanismos de administracion
del riesgo de conducta.

La corrupcion, entendida como “el incumplimiento intenciona-
do del principio de imparcialidad con el propésito de derivar de
tal tipo de comportamiento un beneficio personal o para personas
relacionadas” (Tanzi, 1995), es una de las modalidades en las que
se materializa el riesgo de conducta en el sistema financiero. Asi, la
inobservancia del principio de imparcialidad se refleja en los proble-
mas de agencia (Eugene & Jensen, 1983) y de conflicto de interés
que afectan el funcionamiento de los servicios financieros. Ademas,
la imposibilidad de la regulacién para solucionar integramente estas
fallas del mercado impide garantizar la igualdad de tratamiento para
todos los participantes del mercado (Begovic, 2005), en particular
para consumidores e inversionistas. Ante esta situacion lo que se bus-
ca con la regulacion de conducta del sistema financiero es controlar
y disminuir, en la medida de lo posible, los efectos negativos asocia-
dos a las conductas corruptas.

Alaluz de lo anterior, la estructura del presente capitulo empieza
con la explicacion de la funcién de la regulacion de conducta como
herramienta de disciplinay control de comportamiento de las IFsy de
los individuos con funciones estratégicas dentro de ellas. Posterior-
mente, exploramos la oportunidad que la estrategia de regulacién
basada en el riesgo (RBR) representa para el diseno de un régimen
que en forma amplia y flexible facilite la administracién del riesgo de
conductas corruptas. En este contexto, analizamos la importancia de
construir y fortalecer el régimen de responsabilidad individual de los
trabajadores del sistema financiero colombiano, como la herramien-
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ta mas concreta de, identificacion, evaluacion y control de conductas
corruptas en el mercado. Finalmente, argumentamos la forma en la
que los diversos mecanismos de administracion de riesgo de conduc-
ta hacen de la regulacion financiera, una herramienta eficiente para
la prevencion de la corrupcion.

2. REGULACION DE CONDUCTA EN
EL SISTEMA FINANCIERO

En esta seccion abordamos los conceptos fundamentales alrede-
dor de la construccion de la regulacion de conducta como uno de los
pilares de la intervencion en el mercado, siendo, en nuestra opinion,
su fortalecimiento una herramienta eficaz para combatir la corrup-
cién. Ademas, el régimen de conducta es un elemento fundamental
en la regulacion basada en el riesgo (RBR), estrategia que suele guiar
la tarea del regulador financiero en el orden internacional (Black,
2005) y que ha sido adoptada en el sistema financiero colombiano
(Echeverria, 2017: 124).

A pesar de su amplia aceptacion, no existe una tnica definicion
de lo que debe entenderse como régimen de conducta. En cada pais
o jurisdiccion, los reguladores disenan unos estindares de conducta
que suelen incluir: (a) proteccion al consumidor; (b) reglas de con-
ducta en el mercado; (c) regimenes de responsabilidad individual;
y (d) algunos estandares éticos que se incluyen en los cédigos de
conducta, de gobierno corporativo o stewardships (Goto, 2018), y en

los programas de cumplimiento normativo (Edwards & Wolfe, 2005:
53).

En consecuencia, parece necesario formular una definiciéon de
riesgo de conducta para las actividades del sector financiero y enten-
der su relacion con el objetivo de fortalecer los sistemas o programas
de cumplimiento normativo o compliance. En el centro de nuestro
argumento esta la necesidad de fortalecer la regulacion de conducta
del sistema financiero como una herramienta de deteccién de accio-
nesy administracion de riesgos que puedan enmarcarse en la preven-
cién y deteccion de la corrupcion.
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Contrario a la regulaciéon prudencial, la regulaciéon de conducta
no busca manejar o administrar el riesgo de estabilidad, sino que se
refiere a los estandares aplicables a la relaciéon entre la institucion
financiera, sus clientes y el mercado, imponiendo ciertos estandares
de: (a) conducta apropiada en el mercado; (b) justicia, transparencia
y competencia en el trato con los clientes de servicios y productos
financieros; y (c) celebracion de contratos (MacNeil, 2015: 417).

A pesar del amplio ambito de aplicacion de la regulacion de con-
ducta, su desarrollo es diverso y suele estar unido a las funciones y
mandatos dados a los reguladores del mercado. Un caso ilustrativo es
el de la Financial Conduct Authority (FCA), creada en el Reino Unido
como el regulador-supervisor de conducta, con el fin de asegurar que
las actividades financieras se realicen en beneficio de todos los usua-
rios y participantes del sector financiero (Georgosouli, 2013: 62-76).
La creacion de la FCA fue el resultado de los problemas identificados
en la ampliamente criticada Financial Services Authority (FSA) (idem),
porque, si bien se encomendo6 dicha funcién a la FSA en un primer
momento, la regulacion de conducta no fue su prioridad y ocup6
poco espacio en su agenda (Isharqawi & Younes, 2020: 1-9).

Con el objetivo de desarrollar y dar contenido a su funcién como
regulador de conducta, la FCA publica un manual de reglas e impo-
ne obligaciones a las instituciones vigiladas asociadas con el riesgo
de conducta (Pitts & Grourk, 2014-2015). Estas directrices ayudan
a ilustrar con mayor claridad aspectos relevantes y esperables en un
régimen de conducta (Georgosouli, 2013: 62-76). En primer lugar,
se habla de la carga de actuar honesta, justa y profesionalmente. En
virtud de esta obligacion, una institucion financiera debe actuar ho-
nesta, justa y profesionalmente de acuerdo con los mejores intereses
de sus clientes', de manera que no debe, en ninguna de sus comu-
nicaciones relacionadas con inversiones, buscar excluir o restringir
cualquier deber o responsabilidad que tenga con su cliente en virtud
del régimen aplicable (Chiu, 2011: 305-321).

1 Client’s best interest rule. Vid.: https://www.handbook.fca.org.uk/hand-
book/glossary/G2357.html
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En segundo lugar, existe la obligacion de entrega de informacion
(Han & Jang, 2013: 213-223) previo a la prestacion de servicios, en
cuyo cumplimiento las IFs deben poner a disposicion de sus clientes
informacion adecuada, completa y comprensible acerca de la institu-
cion, sus servicios y las propuestas de inversion, asegurandose que sus
clientes entiendan la naturaleza de los riesgos (Rutledge, 2010) que
asumen con sus decisiones de inversion. Esta obligacion busca garan-
tizar que las decisiones de los clientes respecto de las inversiones sean
suficientemente informadas (Williams, 2007: 226-256).

En tercer lugar, se establecen una serie de consideraciones asocia-
das al tratamiento de los incentivos, que requieren que las institucio-
nes consideren el rol y limites al régimen de incentivos dentro y fuera
de su organizacion (esta regla aplica para los pagos entre diferentes
instituciones de un grupo o entre diferentes divisiones de una tnica
institucion (Goodhart, 1996: 640).

Finalmente, se determinan unos pardmetros de tratamiento de
la relacion de confianza que existe entre la institucion financiera,
los agentes y los clientes, regulando, en particular, los casos en los
que una institucion sabe que algunos participantes del mercado a
quienes les presta servicios actdan como agentes de otras personas,
de manera que es el agente, y no el agenciado, quien es considerado
y tratado como cliente de la institucién (Simon et. al., 2010: 1762).

En este contexto, la regulacion de conducta se centra en dos am-
bitos principales: (a) la regulacion de la conducta del mercado (Pre-
da, 2005); y (b) la regulacion de servicios, productos y transacciones
financiera (Avgouleas, 2020). Ejemplos de instrumentos regulatorios
de conducta de mercado son la prohibicién de manipular las con-
diciones (de mercado) en el mercado de capitales (Fischel & Ross,
1991-1992), la prohibiciéon de usar indebidamente la informacién
privilegiada (Torrado, 2008), la prohibicion de actividades fraudu-
lentas (Reurink, 2018), entre otras formas en las que se manifiesta
una violaciéon de estandares de conducta en el mercado (Karpoff,
2021). Asi mismo, las IFs tienen también la obligacion de actuar con
el deber de cuidado y justicia a sus clientes, especialmente en el pro-
ceso de recoleccion, deposito, analisis y uso de informacion (Free-
land, 2002). Deben actuar honestamente y con un nivel adecuado de
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habilidad en sus relaciones con ahorradores e inversionistas (Garcia
Sanchez et. al., 2017).

Sin embargo, la regulacion no esta limitada a la organizacion in-
terna de la institucion financiera, a sus actividades autorizadas, a su
informacién contable o a su conducta en el mercado. En virtud de la
proteccion al consumidor y al inversionista, asi como de otros objeti-
vos de politica publica (como, por ejemplo, la politica monetaria o el
control de tasas de interés), los servicios, los productos y las transac-
ciones financieras estan sujetos a regulaciéon (Campbell et. al., 2010),
pudiéndose distinguir entre: (a) normas de mercadeo y publicidad
(Lopez Dias, 2020); (b) requisitos de entrega de informacion en la
etapa precontractual; y (c) reglas por transacciéon o producto.

Las normas de mercadeo y publicidad especifican practicas para
la promocion y oferta de servicios y productos financieros y prohiben
aquellas conductas ilegales a través de la imposicion de sanciones
(idem). Los reguladores y supervisores establecen una serie de debe-
res que las IFs deben observar en la promocion de sus actividades, la
informacién que deben entregar al publico y la tipologia de técnicas
publicitarias que deben evitar (VAN ERP, 2010: 407-433).

La entrega de informacion es una forma de regulaciéon que re-
quiere que las IFs pongan a disposicion de sus clientes y contrapartes
informacién especifica antes de proveer el servicio o entrar en una
transaccion. Estos requisitos son relevantes en todos los productos
y servicios ofrecidos en el sector financiero y en esa medida, deben
existir sistemas de divulgaciéon de informacién de cada producto, que
incluyan sus costos y riesgos (Chiu & Brener, 2019: 217-250).

Finalmente, productos y servicios financieros son también objeto
de regulacion. Por ejemplo, el gobierno puede imponer limites a la
tasa de interés de determinada linea de crédito o puede prohibir a
los participantes del mercado disenar ciertas operaciones de acuerdo
con sus intereses. Asi mismo, ha habido casos en los que las autori-
dades regulatorias han prohibido a los bancos ofrecer depésitos que
pagan intereses cuando la misma cuenta bancaria permite el giro de
cheques. Como este tipo de regulacion limita la autonomia de las
IFs y de sus clientes para celebrar contratos en las condiciones mas
favorables, existe una tendencia internacional a que se reduzca pro-
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gresivamente, si bien todavia se mantiene en algunos segmentos de
mercado (Ingham & Thompson, 1993: 1-14).

Ante este panorama de desarrollo de la regulacion de conducta,
que aborda diversas tematicas de forma segmentada, nos pregunta-
mos en qué medida la estrategia de la regulacién basada en el riesgo
(RBR) puede contribuir a la administracion del riesgo de conducta.

3. REGULACION BASADA EN EL RIESGO
COMO ESTRATEGIA PARA ADMINISTRAR
EL RIESGO DE CONDUCTA

3.1. Definicion

La RBR usualmente es definida como un conjunto de principios
que buscan encontrar elementos comunes y homogéneos para racio-
nalizar el proceso regulatorio (Black, 2006: 156). Ha sido definida
como un tipo de regulaciéon que prioriza las acciones regulatorias
de acuerdo con la evaluacion de riesgos que los regulados presentan
para el cumplimiento de los objetivos del regulador (Black, 2005).
De esta manera, en el contexto del sistema financiero, la RBR suele
estar conformada por dos pilares que, a su vez, estan conectados con
los dos principales objetivos de intervencion en el mercado: la regu-
lacion prudencial y la regulaciéon de conducta.

La RBR supone la definicion clara de los objetivos regulatorios
desde el comienzo de la intervenciéon. Dichos objetivos estdn a su vez
directamente ligados a los riesgos generados por los entes o institu-
ciones reguladas. En este contexto, la identificaciéon de riesgos exige
analizar como y en que extension los riesgos generados por los regu-
lados afectan el cumplimiento de los objetivos a los que el regulador
le ha dado prioridad. En consecuencia, las autoridades regulatorias
adelantan un proceso de toma de decisiones que exige una etapa
de identificacion de riesgos, la forma en la que se van a administrar

y como y porqué se va a dar prioridad s6lo a algunos de los riesgos
identificados (Ajibo, 2015: 201-216).
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La RBR debe estar acompanada de una estrategia para su imple-
mentacion (Black & Baldwin, 2012: 131), especialmente si su pro-
posito es facilitar la administracion del riesgo de conducta. En este
contexto, la calidad de los sistemas de control interno, asi como los
programas de cumplimiento normativo, ética y sostenibilidad de las
instituciones reguladas, adquieren especial relevancia. El objetivo es
lograr que el sistema de regulacion de cada una de las instituciones
vigiladas se fortalezca y sea tan efectivo, que el regulador y supervisor
usen los menores recursos posibles en el monitoreo de los regula-
dos?.

A la hora de analizar los beneficios, limites y complejidades aso-
ciadas a la adopcién de la RBR en diferentes mercados (Baldwin et.
al., 2010)3, es necesario tener en cuenta que, si bien en épocas de
reforma suele criticarse a la RBR por ser inadecuada y lenta para
identificar y administrar oportunamente riesgos sistémicos (Black,
2005: 535), la estrategia es suficientemente amplia y flexible cuando
se trata de entender las formas en las que se materializa el riesgo de
conducta. La RBR expone una realidad innegable: la constante limi-
tacion en los recursos con los que se cuenta para controlar y anticipar
cierto tipo de riesgos (Baldwin et. al., 2012: 293), y, en esa medida, la
necesidad de priorizar tanto los riesgos como el uso de los recursos
disponibles. Ademas, facilita el analisis sobre como y en qué medida
un cuerpo normativo puede satisfacer las expectativas de transparen-
cia'y determinacion de responsabilidad (accountability) de los involu-
crados en el proceso regulatorio (idem).

Es altamente probable que el proceso de identificacién y evalua-
cion de riesgos se vea afectado por errores de juicio. Para explicar
esta situacion, algunos autores (Black, 2005; Black, 2010: 187). han
adoptado conceptos de la teoria sociolégica del riesgo y su regula-
cion (Schrader & Frechette, 1991). Esta teoria acepta la existencia de
dos tipos de errores. Un primer tipo, en el que se juzga ciertas situa-

Regulatory strategies are instruments used to regulate. For example: command and
control, incentive-based regimes, market-harnessing controls, disclosure regulation,
direct action and design solutions, and right and liabilities (Baldwin et. al., 2012:
105).

3 Ver Black & Baldwin, 2010: 184.
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ciones como riesgosas cuando realmente no lo son. Un segundo tipo
de error en donde se subestima las consecuencias desfavorables de
ciertas situaciones y se ignora la probabilidad de que se configuren
como riesgos ciertos. Cuando se aplican estos conceptos al proceso
de seleccion de riesgos y su priorizacion, la teoria ilustra como el
juicio de los reguladores es ampliamente subjetivo, y en tal sentido,
puede estar afectado tanto por percepciones propias, como por fac-
tores externos (Black, 2005).

El punto de apoyo fundamental para el éxito en la implementa-
cién de la RBR es la alta eficiencia de los sistemas de control interno
de las instituciones reguladas. Esto es posible cuando existe un es-
quema de cooperacion entre reguladores y regulados. El esquema
reposa en un principio fundamental consistente en que la respon-
sabilidad inicial descansa en la autorregulacion del regulado, y que
el contenido de esa autorregulacion es coherente con los objetivos
del regulador. Esta interaccién tiene una clara manifestacion en la
forma en la que las normas de conducta en el sistema financiero
suelen fundarse en los esfuerzos de la industria alineados, al menos
parcialmente, con la intervencion de los reguladores (Spira & Page,
2003: 640-661).

Sin embargo, la cooperacion solo es un mecanismo efectivo cuan-
do reguladores y supervisores cuentan con instrumentos de enforce-
ment suficientes y adecuados para garantizar la observancia de sus
normas (Black & Baldwin, 2012: 2). Por ello, la RBR debe ir mas alla
de la estricta implementacion de técnicas de analisis y administracion
de riesgos (Gray & Hamilton, 2006: 15), e incluir el diseno y desa-
rrollo de un marco de supervision igualmente basado en el riesgo
(Briault, 1999; HM Treasury, 2009; Foot, 1999: 2), tal como lo ilustra
la experiencia de la regulacion y supervision del sistema financiero
(Danielsson, 2003: 1).

Adicionalmente, debe considerarse que las motivaciones de las
autoridades regulatorias para adoptar la RBR son diversas. Usual-
mente, se busca contar con herramientas que permitan establecer su
legitimidad a partir de la delimitacion clara del rol de las autoridades
regulatorias y de las metas fijadas, lo que permite ofrecer claridad
sobre los parametros respecto de los cuales ejercera su responsabili-
dad (May, 2007: 8-26). En consecuencia, el diseno e implementacién
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de la RBR abre oportunidades de mejora constante y permite a las
autoridades regulatorias ser mas proactivas, pues les permite tomar
mayor control estratégico del proceso regulatorio (Moschella & Tsin-
gou, 2013: 407-416). Es en este contexto en el que la regulacion del
riesgo de conducta encuentra en la RBR una estrategia dinamica y
amplia, lo cual favorece la identificacién e individualizacién del ries-
go de conducta, y asi contribuye a disminuir la ocurrencia de hechos
corruptos.

3.2. Surgimiento

El surgimiento de la RBR puede ubicarse en la década de 1980,
época en la que gran parte de las sociedades industrializadas experi-
mentaron una “crisis regulatoria” aunada al desarrollo del concepto
de “Estado Regulatorio” o ‘Regulatory State™. Durante este periodo
predominé la retérica en favor de la desregulacion, con el objeti-
vo de superar los problemas derivados de la inflexibilidad, legalis-
mo y en general, la excesiva regulacion que aumentaba los costos y
efectividad de la misma regulacion (Hutter, 2005). En este ambiente
fueron bienvenidos los modelos de regulacion que incorporaran téc-
nicas como el andlisis costo-beneficio® y parecieran mds objetivos y
transparentes. Asi, la RBR fue aceptada como el modelo o estrategia
que otorgaba instrumentos eficientes para el diseno de politicas pu-
blicas acompanado de un proceso de toma de decisiones informado
y efectivo (Black, 2007).

Con el concepto de Estado Regulador o Regulatory State se busca-
ba predominantemente el paso del control publico y centralizado a
instituciones privatizadas a través del uso de nuevas formas de regu-

The rise of the regulatory state is a well-worn observation, although its exact nature
and path of development remain contested [...] [the different] reconceptualizations
emphasize the fragmentation and ‘decentered’ or ‘poly-centered’ nature of contempo-
rary regulatory regimes, in contrast with a state-centric, hierarchical model of govern-
ment and regulation.” (Black, 2007: 1).

®  Hood et. al. (2004) define: “cost benefit analysis culture as ‘moving away from
informal qualitatively based standard setting towards a more calculative and formal-
ized approach’.
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lacion estatal. Como resultado, el ambiente regulatorio fragmentado
empezaba a crear la necesidad de cooperacion entre las autoridades
regulatorias existentes y los nuevos entes privados de autorregulacion
(Braithwaite, 1999: 90). Sin embargo, la capacidad de las autoridades
regulatorias gubernamentales para coordinarse con los privados ge-
neraba algunas preocupaciones asociadas a la determinacion de las
respectivas responsabilidades por el contenido de la regulaciéon. En
consecuencia, urgia la adopcion de nuevas politicas de asignacion de
responsabilidades o ‘new politics of accountability’ (Black, 2007).

Con base en lo anterior, se puede afirmar que las tensiones entre
las funciones regulatorias tradicionalmente centralizadas y la frag-
mentacion del espacio regulatorio han generado un proceso de ajus-
te y actualizacion del concepto de Estado Regulatorio, dando lugar
a desarrollos que buscan facilitar su administracién. Dentro de este
proceso se destaca la adopcion de estrategias de meta regulacion, el
crecimiento de la RBR, y el fortalecimiento de los poderes de imple-
mentacion o enforcement de los reguladores (idem).

Estos desarrollos contribuyen a entender que la regulacion es des-
centralizada, que vincula a un amplio espectro de actores estatales
y no estatales, operando en niveles transnacionales, supranaciona-
les, nacionales, y subnacionales, lo que, en ocasiones, genera que las
fronteras entre reguladores y regulados pueden volverse confusas
(Black, 2002: 3). Asi mismo, en el contexto especifico de la regula-
cién de conducta, la naturaleza misma de los comportamientos que
deben controlarse hace que la integracion de percepciones de riesgo
de reguladores y regulados sea central para lograr una intervencion
eficiente. Esto implica entender que son los actores del mercado
quienes directamente conocen o anticipan las conductas que gene-
ran riesgo y, en tal sentido, se encuentran en una posicion privile-

giada para informar a los reguladores (Jonnergard & Larsson, 2007:
460-492).

En el contexto del Estado Regulatorio, la adopcion de la RBR es
una de las estrategias que mas favorece la regulacién de “otros re-
guladores no estatales” a través de la identificacién del “riesgo insti-
tucional” (Black, 2005). Esto es disenar e implementar la RBR para
administrar el riesgo de que el regulador no pueda alcanzar sus ob-
jetivos de intervencion, y ello se deba a las acciones u omisiones atri-
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buibles a los regulados, que también son reguladores privados. En
este contexto, la RBR se convierte en un instrumento para racionali-
zar la asignacion de los recursos regulatorios y la priorizacion de los
regulados que presentan mayor peligro para el riesgo institucional
(idem).

Algunos autores sugieren que la adopciéon de RBR puede perci-
birse como innovacion regulatoria desde las perspectivas subjetiva
y objetiva (Black, 2010). Cada regulador decide subjetivamente la
adopcion de la RBR a través de procesos de transformacioén organi-
zacional y toma de decisiones, y al mismo tiempo implementa estan-
dares que asisten a la evaluacion objetiva de los riesgos generados
por los regulados. Independientemente de las razones por las que
se decida adoptar la RBR total o parcialmente, los reguladores es-
peran que la RBR les ayude a superar los problemas derivados de su
limitada capacidad para administrar los regimenes tradicionales de
mandato y control (command and control) (idem).

En este contexto, sin embargo, persiste la pregunta sobre el verda-
dero caracter innovador de la RBR (Black, 2005). No es exclusivo de
este tipo de regulacion observar como las autoridades regulatorias se
ven en la necesidad de dar prioridad y asignar sus recursos a ciertas
actividades. Asi mismo, tampoco es novedoso que, en el proceso de
toma de decisiones y diseno de politicas de intervencion, se privilegie
la regulacion de ciertos regulados que presentan mayor riesgo para
el regulador. Entonces, si el problema es suficientemente conocido,
el cuestionamiento que surge es cuales son los elementos centrales
que la RBR aporta para resolverlo®.

La respuesta a esta pregunta se basa, por un lado, en entender
que la RBR es la tnica estrategia de regulacion que introduce una
matriz de evaluacién enfocada no solamente en los costos y benefi-
cios economicos de la implementacién del régimen, sino que tam-
bién considera la incertidumbre, el impacto y las probabilidades de
ocurrencia de hechos futuros (Black, 2010). Por otro lado, la RBR
ofrece también un alto grado de formalizacién y sistematizaciéon de
la politica regulatoria basada en las nociones de riesgo, y un marco

Para ampliar esta discusion ver: (Barrera, 2018: 46).
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integrado de toma de decisiones aplicables a todos los niveles de ries-
go generado por los regulados (Black, 2005: 156).

Otro elemento importante relacionado con el surgimiento de la
RBR es su rol en el marco del movimiento conocido como ‘New Pu-
blic Risk Management’ (NPRM). E1 NPRM se funda en dos pilares, las
practicas de administracion de riesgo desde el interior del ente o
institucion regulada y la RBR. El primero involucra los métodos de
administracion de riesgo creados por los privados y como algunos de
ellos han sido trasladados al gobierno central (Black, 2010). Se trata
de practicas asociadas a la identificacion, evaluacion, administracion
y control de riesgos. El segundo pilar es la RBR e incorpora tanto la
regulacion del riesgo en la sociedad y en la busqueda del bienestar
comun, como el riesgo institucional relacionado con la dificultad de
las autoridades regulatorias para cumplir con sus objetivos de inter-
vencion (idem). Asi, a pesar de que los dos pilares estan ligados, res-
ponden a diferentes fuentes de riesgo: los generados y administrados
al interior de los regulados, y los que surgen frente a la autoridad
regulatoria y que afectan su desempeno.

3.3. Elementos

A pesar de que el contenido y la forma en la que se disena la
RBR cambia dependiendo del areay pais que la adopte, existen unos
elementos comunes identificables. El primer elemento comun es la
tolerancia al riesgo (Black, 2010: 185-224), donde los reguladores tie-
nen discrecion para escoger cuales son los tipos de riesgos aceptables
y el grado de tolerancia frente a ellos. De ahi que una de las carac-
teristicas de la RBR sea el alto nivel de discrecionalidad reconocido
a las autoridades regulatorias cuando escogen los riesgos que se va
regular, y los que se van a obviar.

En relacion con el riesgo de conducta en particular, tradicional-
mente se reconocen como posibles fuentes de riesgo los factores
propios del mercado, asi como otros elementos incrustados en la
estructura y cultura del sistema financiero (ibid.: 275), si bien los
reguladores suelen dar libertad a cada institucion financiera sobre
la forma en la que se identifica la posibilidad su ocurrencia (Fred,

2020: 267).
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En la categoria de factores propios, se senala la recurrencia con
la que se manifiesta la asimetria de informacién, prejuicios y erro-
res de percepcion de los consumidores, varios de ellos inducidos o
aprovechados por las IFs (Hadfield et. al., 1998: 131-169). También
encontramos las limitadas habilidades de la mayoria de los consumi-
dores para evaluar y entender en su verdadera extension los efectos,
riesgos y condiciones asociadas con los productos y servicios financie-
ros que adquieren (Lumpkin, 2010). De otro lado, se identifican as-
pectos como los conflictos de interés indebidamente administrados,
los efectos negativos de los incentivos y cultura organizacionales, asi
como una estructura del sistema financiero que genera la ausencia
de competencia e igualdad de participaciéon en el mercado (Bolton
et. al., 2007: 299).

Como puede anticiparse la seleccion de riesgos puede convertirse
en arma de doble filo, en la medida en que dar prioridad a algunos
tipos de riesgos, implica necesariamente una limitacién del ambito
de intervencion del regulador desde el comienzo. Asi, por ejemplo,
en el riesgo de conducta el regulador puede priorizar algunos aspec-
tos como la proteccion al consumidor y la proteccion del mercado,
mientras que descuida o interviene escasamente en relacion con el
control de la conducta de los trabajadores del sistema financiero o
de los mecanismos de administracion de los riesgos derivados de la
conducta corporativa (Meidinger, 1987: 355-386).

El contexto politico es determinante para entender hasta donde
los reguladores toleran la probabilidad de falla. Por ejemplo, en el
periodo inmediatamente posterior a la Crisis Financiera Global de
2007-2008, los reguladores financieros fueron requeridos por los li-
deres del G20 para regular todo mercado que pudiera convertirse
potencialmente en fuente de riesgo sistémico’. Como resultado la
reformas que se promovieron estuvieron, en su gran mayoria, en-
focadas en el fortalecimiento de la regulacion y supervision macro-

Contemporary financial regulation attempts to ensure that no systemic risks can
harm the financial system. The most prominent examples are the Basel I1l framework,
the Dodd-Frank Act, the Alternative Investment Fund Manager Directive (AIFMD)
and the Furopean Market Infrastructure Regulation (EMIR).
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prudencial® de los mercados que tenian la potencialidad de generar
el mayor grado de inestabilidad financiera.

Los reguladores financieros fueron claros en indicar que dichas
reformas no constituian una politica de eliminaciéon de fuentes de
crisis o infalible ‘non-zero-failure’ policy (Financial Services Authority,
2003%), lo que signific6 entender que se disefiaron y adoptaron siste-
mas de identificaciéon temprana de riesgos y administracion de crisis,
pero nunca se prometi6 eliminar la ocurrencia de futuras crisis. El
compromiso de los reguladores se centré en usar todas las herra-
mientas regulatorias disponibles para administrar eficientemente los
riesgos y su impacto negativo en caso en que se materialicen dichos
riesgos. Este ejemplo ilustra como las expectativas del publico y la
influencia politica'” tienen un impacto en las dreas de atencién del
regulador, especialmente en la etapa de identificacion de riesgos.

Un segundo elemento de la RBR es la identificacion de riesgos
(Black, 2010). La tarea de los reguladores es identificar los riesgos
que puedan tener un efecto en el cumplimiento de los objetivos re-
gulatorios. En esta etapa la informacién recopilada por el regulador
va a informar el proceso de seleccion de los riesgos mas relevantes. El
regulador tiende a identificar solamente aquellos riesgos que conoce
y que confia puede administrar. En consecuencia, es fundamental
asegurar que los reguladores tengan acceso a informaciéon completa,
cierta y actualizada para superar las dificultades asociadas a la asime-
tria de informacion en el proceso de determinar los riesgos actuales

8 In late 2009, a discussion paper by the Bank of England, The Role of Macropru-
dential Policy, was issued. This built on the FSA’s Turner Review. [The aim] was to
re-orient prudential regulation towards risk across the financial system as a whole.
1t also sought to establish how instruments could be designed and used to mitigate
such risks [...]. (Day, 2010: 2). Vid.: FSA, 2009. https://www.fca.org.uk/
publication/feedback/fs10_02.pdf; Bank of England, ‘2009. https://www.
bankofengland.co.uk/-/media/boe/files/paper/2009/ the-role-of-macro-
prudential-policy.pdf

9 Citado en McVea, 2005: 413-448. Vid.: http://www.bankofengland.co.uk/

pra/Pages/supervision/default.aspx

‘Indeed, in many respects the merits of risk-based regulation centre on the risk man-

agement strategies of regulatory agencies and governments as they manage their own

political and legal risks [...]” (Hutter, 2005).
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y futuros. En la regulacion del riesgo de conducta, es esperable que
la identificacion de riesgos albergue todo tipo de circunstancia que
pueda afectar la provision segura, justa y equitativa de los servicios
financieros a los consumidores (Devlin et. al., 2014: 1325).

Una vez el regulador ha identificado los riesgos, debe fijar los in-
dicadores de riesgo, esto es la serie de actividades y eventos que pue-
dan configurarse como realizaciéon o materializacion de esos riesgos
(Black, 2010: 195). Para decidir qué indicadores de riesgo utilizar,
el regulador tiende a analizar crisis o fallas anteriores y su conoci-
miento tacito respecto de las seniales de alarma de materializacion de
riesgos. Para ello existen estudios especializados, varios de ellos ori-
ginados en la academia (Kindleberger et. al., 2011; Kobrak & Wilkin,
2013; Anderson, 2000), otros por reguladores internacionales (Borio
& Disyatat, 2011; Gudmundsson, 2008; The Economist, 2014), sobre
crisis anteriores y sobre qué mercados pueden convertirse en epicen-
tro de las siguientes crisis financieras. De esta manera, el uso de los
indicadores de riesgo es, en gran medida, subjetivo y depende de los
intereses de cada regulador. Asi, los reguladores financieros tienden,
por ejemplo, a considerar subjetivamente la evaluacion de desem-
peno de los 6rganos de administracion, el gobierno corporativo, la
cultura organizacional y los mecanismos de control interno, asi como
los andlisis de los riesgos generados por los consumidores (Black,
2010: 196). A su turno, evalian objetivamente eventos riesgosos y su
probabilidad de ocurrencia buscando un cierto equilibrio entre los
indicadores de riesgos objetivos y subjetivos.

En la etapa de evaluacion de riesgos, los reguladores se centran
en el impacto y probabilidad de ocurrencia, que son dos elementos
fundamentales en todo modelo de evaluacion de riesgos!!. Asi mis-
mo, el peso que se le da a cada factor de evaluacion de riesgo es im-
portante, dando de este modo mayor importancia a ciertos tipos de
riesgo frente a otros. Esto revela el nivel de riesgo que el regulador
estd preparado a aceptar (apetito de riesgo del regulador) y la canti-

‘A bias towards impact means that regulatory attention is focused more on activities
or events which have a relatively high impact but low probability; a bias towards prob-
ability means the regulator focuses more on high probability but relatively low impact
events or activities [...]" (Black, 2010: 196)
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dad de recursos que esta dispuesto a destinar para administrar €sos
riesgos (Gordon, 2014).

En este contexto, la administracion del riesgo de conducta debe
incluir un estudio sobre la fijacion del apetito de riesgo, la determi-
nacion de politicas y estandares, los procesos de revision y gobierno,
los programas de control y verificacion, y los sistemas de reporte de
informacion. Entendiendo que los programas de cumplimiento tie-
nen a su cargo la obligacion de reporte sobre potenciales o reales
violaciones de conducta'?, su gestion de la informacion es el punto
de apoyo necesario para asegurar a las agencias regulatorias que se
estan tomando las acciones necesarias para evitar todo tipo de inob-
servancia de los estandares de conducta (Ross, 2019-2020: 118-137).

Como se indic6 previamente, durante la etapa de identificacion
y evaluacion de riesgos el regulador debe establecer cudles de esos
riesgos pueden afectar el cumplimiento de sus objetivos. Una vez los
identifica buscara la forma de controlarlos. Con esta consideracion,
el regulador establece sus objetivos con respecto a los principales
riesgos (Baldwin et. al., 2012: 283), para luego evaluar riesgos menos
importantes.

Como puede anticiparse, esta forma de identificar y evaluar ries-
gos tiende a hacer énfasis en los regulados individualmente conside-
rados. Sin embargo, no parece esta la estrategia mas eficiente para
administrar riesgos sistémicos. Es discutible su efectividad en la me-
dida en que dirigir la atencion a los regulados que generan mayores
riesgos para el cumplimiento de los objetivos regulatorios!?, significa
que habra otros regulados que estaran bajo menor o nula interven-
cion (Baldwin et. al., 2012: 284). En tal sentido, resulta aconsejable
buscar que todos los regulados reciban cierto grado de intervencion
de acuerdo con su propio nivel de riesgo y, en todo caso, se evite que
ciertos regulados queden exentos o libres de regulacion.

12 Foreign Corrupt Practices Act (FCPA).

[...] (Risk-based regulation) the tendency is for regulators’ gaze to be drawn to their
highest risks and for regulators to be encouraged to pull back resources from lower
risks’ (Black & Baldwin, 2012: 2).
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El problema relativo a los regulados que generan niveles minimos
de riesgo afecta a la extension en la que se puede implementar la
RBR, debido a la cantidad y calidad de los recursos que el regulador
esta llamado a destinar para ellos. Se ha identificado que, a estos
efectos, los reguladores usualmente acuden a herramientas regulato-
rias alternativas como por ejemplo campanas de informacion, inspec-
ciones eventuales o inspecciones para temas especificos, que, al ser
menos costosas, permiten racionalizar la distribucién de los recursos
disponibles y fortalecer asi la efectividad de la implementacion de la
RBR (Black, 2010: 201).

Adicionalmente, la evaluacion de riesgos exige que el regulador
identifique las conductas y practicas administrativas que pueden
afectar al nivel de riesgo que el regulado representa para sus objeti-
vos de intervencion. En cada caso, sera necesario evaluar el sistema
de control interno y de administracién de riesgos, y establecer como
contribuye a exacerbar o mitigar riesgos. Se trata de adelantar una
labor de delegacion en la administracion de riesgos desde los linea-
mientos de RBR disenados por las autoridades regulatorias hasta los
sistemas de control interno de los regulados, lo que resulta en una
forma de meta regulacion'.

El tercer elemento de la RBR es la categorizacion de los regulados
y de sus actividades de acuerdo con niveles de riesgo (Black, 2010).
La clasificaciéon determina como los recursos con los que cuenta el
regulador van a ser distribuidos en cada uno de esos niveles. Asi, si
bien la eficiente distribuciéon de recursos es una de las principales
ventajas de la RBR como camino hacia una mejor regulacion'®, el

‘Meta-regulation is inevitable: regulators simply do not have the resources to do any-
thing else. Reliance is a fact of life. What the risk-based frameworks are intended to do
is to help the regulator to identify where it is well placed, where it is not, and how it
can be made so’ (Black, 2005: 544 como se cité en Baldwin et. al. 2012: 289).
En el Reino Unido la politica de mejora regulatoria ‘Better Regulation’ se
explica en el documento Better Regulation Framework Manual: Practical Gui-
dance for UK Government Officials (July 2013) Vid.: https://www.gov.uk/go-
vernment/publications/better-regulation-framework-manual; en la Unién
Europea varios documentos explican el paquete de mejora regulatoria o
‘Better Regulation Package Vid.: http://ec.europa.eu/smart-regulation/in-
dex_en.htm; La OCDE y la Unién Europea han conducido 15 proyectos
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objetivo de adelantar evaluaciones de riesgo y de redistribuir acor-
demente los recursos del regulador representa un gran reto para las
autoridades regulatorias en la practica (Black, 2010: 211). Por ello, la
clasificacion de los regulados por niveles de riesgo es de gran utilidad
al guiar la respuesta regulatoria (Black, 2005) y determinar por tanto
la cantidad de inspecciones, la imposiciéon de sanciones cuando se
comprueba la violacién de la regulacion aplicable y el monitoreo de
los planes de cumplimiento, entre otros aspectos.

Una de las principales limitaciones del segundo y tercer elemento
descrito es lo que se debe hacer con aquellos riesgos que el regulador
no esta seguro de como graduar o clasificar. Se han propuesto varios
mecanismos para controlarlos. Por ejemplo, la antigua FSA en el Rei-
no Unido hizo una revision de su sistema de analisis de riesgo Arrow 2
para establecer que el supervisor debia evitar dejar agujeros oscuros
o ‘dark holes’ en la categorizacion de los riesgos generados por las
IFs vigiladas (Black, 2010: 214). A pesar de que dicha advertencia
fue util, el caso de la insolvencia del banco Northern Rock demostro
que la mencionada advertencia fue insuficiente y, en esa medida, la
categorizacion de riesgos resulto incompleta para identificar tempra-
namente las fuentes de los multiples riesgos que originaron la crisis
(Keasey & Veronesi, 2008: 8-18).

En relacién con la regulacion del riesgo de conducta, la materia-
lizacion de las conductas corruptas no siempre responde a un mis-
mo patrén (tan diversas y complejas son las estructuras, como las
formas de control). En esencia, el segundo y tercer elemento des-
critos reposan considerablemente en la efectividad de los sistemas
de cumplimiento de cada institucion financiera vigilada, aspecto que
sigue siendo debatido. Asi, el reto es lograr la integracién del diseno
e implementacion de los sistemas de cumplimiento con el objetivo

con paises miembro ‘EU 15 Project’ para apoyar la revision regulatoria
en cada pais individualmente, compartir experiencias y fortalecer redes,
establecer una perspectiva estratégica para identificar los desarrollos y
nuevas tendencias en materia regulatoria dentro de la comunidad de la
OCDE, todo ello en busca de una mejora regulatoria “Better Regulation”,
vid.: http://www.oecd.org/gov/regulatory-policy/betterregulationineuro-
peeulbcountryfinder.htm
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regulatorio de administrar el riesgo de conducta como una via para
limitar, o en el mejor de los casos disminuir, la existencia de esos agu-
jeros oscuros en la identificacion y categorizacion de dicho riesgo.

El cuarto y ultimo elemento de Ia RBR consiste en la posibilidad
de conectar los mecanismos y recursos de implementacién regulato-
ria con los puntajes de riesgo asignados a los regulados y a sus activi-
dades (Black, 2010: 214). Esto significa que los recursos disponibles
para regular son distribuidos entre los regulados dependiendo del
nivel de riesgo asignado a cada uno de ellos. Asi, entre mas alto el
grado de riesgo generado por un regulado, mayor sera la cantidad
de recursos que el regulador tendra que utilizar para vigilar y contro-
larlo. Podria anticiparse que la priorizacion de recursos es efectiva
cuando existen recursos suficientes para lograr una cobertura total.
Sin embargo, cuando los recursos son escasos, como ocurre en la ma-
yoria de los casos, la realidad muestra que los reguladores destinaran
gran parte de sus actividades y recursos solo en los regulados que mas
riesgos representan para el cumplimiento de sus objetivos regulato-
rios (Zetzsche et. al., 2017-2018).

En consecuencia, una de las caracteristicas propias de la RBR es
la necesidad de priorizar los recursos para inducir un cambio de con-
ducta en algunos tipos de regulados mas que en otros (ibid.: 285). Si
bien todos los reguladores, sin importar la estrategia de regulaciéon
que adopten, estan llamados a distribuir sus recursos, el elemento
novedoso de la RBR es que en ella se definen claramente los riesgos
que el regulador esta llamado a prevenir, y los que no. En tal proceso,
surgen algunos retos relacionados con la justificacién y legitimacion
en la toma de decisiones sobre qué riesgos son importantes y cuales
no lo son (ibid: 294).

3.4. Cuestionamientos y beneficios

La legitimacion y justificacion en el proceso de seleccion de ries-
gos genera importantes cuestionamientos relacionados con la res-
ponsabilidad (accountability) atribuible al regulador (Black, 2007: 7)
cuando se adopta la RBR. La implementacién de la RBR en térmi-
nos de accountability es cambiante (idem) porque debe considerarse
desde dos perspectivas: (a) la responsabilidad en la administracion
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(managerial accountability); y (b) la responsabilidad politica (political
accountability). La primera derivada de la organizacion y estructura
interna del regulador, y la segunda originada en el publico. En am-
bos escenarios el contenido y la extension de la responsabilidad son
determinados por el mismo regulador desde el comienzo de su inter-
vencion. En otras palabras, el regulador decide cuales son los riesgos
mas significativos, distribuyendo acordemente los recursos con los
que cuenta, lo que significa que hay otros riesgos que el regulador
conoce e identifica como menos importantes y a los que no se le
asignan recursos. Este ejercicio de discrecionalidad por el regulador
limita asi mismo la extension de su responsabilidad, razén por la cual
es necesario establecer nuevos criterios y politicas de responsabilidad
del regulador (Black, 2005).

Sin embargo, tal como se ha subrayado en trabajos previos (Arias,
2018), esta linea de pensamiento (Black, 2007: 8; Black, 2005; Power,
2004) explica por qué la RBR supone un limite para la responsabili-
dad de los reguladores, pero no analiza como la RBR también limi-
ta la responsabilidad de los regulados y sus actividades. Asi, puede
afirmarse que la accountability de los regulados también es limitada
por la RBR, en el sentido de que, si los reguladores escogen ciertos
riesgos como relevantes, los regulados no serian responsables si en
el ejercicio de sus actividades generan otros tipos de riesgos (como,
por ejemplo, los riesgos no cubiertos o considerados como menos
importantes por los reguladores).

Adicionalmente, cuando se definen los parametros de responsa-
bilidad es necesario moldear las respectivas expectativas publicas y
politicas. Los beneficios de implementar un sistema en estas condi-
ciones se reflejan en que tanto reguladores como regulados conocen
las “reglas de juego” desde el comienzo. Sin embargo, las dificultades
se revelan cuando se asume que ciertos regulados y sus actividades no
son riesgosas a pesar de que lo son, o viceversa, y tal decision termina
afectando al publico en general. Por esta razén Power argumenta que
la nuevas politicas y parametros de responsabilidad asociados a la
RBR requieren nuevas politicas de certidumbre y seguridad (idem).
El objetivo es garantizar que el regulador cuente con herramientas
para revisar sus evaluaciones de riesgo y pueda incluir futuras catego-
rias de tipos de riesgo.
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Todo esto considerando que, en su conjunto, existen diversas ra-
zones que justifican la adopcion de la RBR. En primer lugar, los regu-
ladores perciben que la RBR es una alternativa para mejorar el des-
empeno de sus funciones, particularmente en la efectiva distribucion
de sus escasos recursos (Billett, 1998: 339). Igualmente, cuando se
producen cambios en la arquitectura regulatoria (como sucede, por
ejemplo, cuando hay fusiones, divisiones o creaciéon'® de nuevas auto-
ridades regulatorias), la RBR contribuye a facilitar las modificaciones
organizacionales (Black, 2010). Ademas, los periodos de cambio en
los mercados y las épocas de crisis son contextos atractivos en los que
la RBR germina y se fortalece (Harnay & Scialom, 2016: 401-426).
Finalmente, la RBR se ha mostrado como una herramienta funcional
eficiente para los procesos de mejora regulatoria (Black, 2010).

Ademas, los reguladores tienden a adoptar la RBR para cumplir
propositos inmediatos, como, por ejemplo, establecer y actualizar
montos de costos y sanciones a los regulados, mejorar estandares de
recoleccion y reporte de informacion, o mejorar los sistemas y meca-
nismos de cumplimiento o compliance (ibid: 212).

A esto hay que sumar que, en el contexto especifico de la regu-
lacion de conducta, la adopcién de la RBR puede extenderse a la
gobernanza e incentivos corporativos, los sistemas organizativos, la
competenciay la lucha contra el monopolio, los requisitos y la profe-
sionalidad del fit & proper, y, mas recientemente, la «gobernanza del
producto»'”.

16 “[...] Another important role of risk-based approaches may be to serve as an integra-
tive template for new regulatory organisations [...]" (Hutter, 2005).

17" Gobernanza del producto. La intervencion directa de MiFID II tanto en la
fabricacion como en la distribucion de instrumentos financieros y la res-
ponsabilidad de la gobernanza de productos marca una desviacion signifi-
cativa de MiFID I. Las obligaciones de gobernanza de productos funcionan
como obligaciones distintas que se aplican sin perjuicio de cualquier eva-
luacion de adecuacion o idoneidad que se requiera durante las ventas. pro-
ceso. Mirando esas obligaciones, en el considerando 71, el articulo 16 y el
articulo 24, la Directiva MiFID II requiere que las empresas identifiquen y
comprendan a los clientes a quienes se les proporcionaran productos y ser-
vicios y, al fabricar instrumentos financieros, garantizar que las necesidades
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4. LA REGULACION DEL RIESGO DE CONDUCTA
Y LA CONSTRUCCION DE UN REGIMEN
DE RESPONSABILIDAD INDIVIDUAL EN EL
SISTEMA FINANCIERO COLOMBIANO

En esta seccion hacemos referencia a las normas de conducta
adoptadas en el sector bancario y en el mercado de valores, y analiza-
mos la forma en la que se implementan elementos propios de la RBR
a través del proceso de autorizacion de participacion en el mercado y
el régimen de responsabilidad individual. Defendemos el argumento
segun el cual la administracion del riesgo de conducta se configura
como una herramienta para controlar y disminuir la ocurrencia de
hechos corruptos.

4.1. La regulacion del riesgo de conducta por sectores en Colombia

4.1.1. Sector bancario

Elart. 72 del Estatuto Orgénico del Sistema Financiero, reformado
por laley 723 de 2003, adopt6 unas reglas de conducta y obligaciones
legales tanto para las entidades vigiladas como para administradores,
directores, representantes legales, revisores fiscales y funcionarios.
Las reglas reiteran su obligacion de cumplir, conforme al articulo
335 de la Constitucion Politica, con el marco legal que rige sus activi-
dades, segtun los principios de buena fe y servicio al interés publico.
Asi mismo, les imponen, entre otros los siguientes deberes:

1. La observancia de normas de indole estrictamente prudencial
como es evitar: (a) la excesiva concentracion de riesgo de acti-
vos; (b) actuar en contravencion de la ley en operaciones con
accionistas, personas relacionadas o vinculadas por encima de
los limites legales; (c) utilizar o facilitar recursos captados del
publico, para realizar operaciones dirigidas a adquirir el con-
trol de otras sociedades sin contar con autorizacion; (d) invertir

de ese objetivo mercado se identifican, entienden y reflejan en el diseno del
producto.’ (Traduccion). (Prentice & Bystrom, 2015).
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en sociedades cuantias o porcentajes no autorizados por la ley;
o (e) incurrir en cualquier practica asociada a la evasion fiscal.

2. La observancia de una serie de conductas que pueden afectar
los intereses de los consumidores y del publico, entre las que
destacan las obligaciones de: (a) suministrar informacion ra-
zonable y adecuada'® que permita a los consumidores de servi-
cios financieros tomas decisiones suficientemente informadas
(Blanco, 2012); y (b) abstenerse de utilizar indebidamente o
divulgar informacion sujeta a reserva.

3. Llevar contabilidad de acuerdo con los estindares general-
mente aceptados.

4. Observar todas las obligaciones de ley, asi como las derivadas
de instrucciones, requerimientos u 6rdenes dados por el su-
pervisor.

4.1.2. Mercado de valores

El mercado de valores colombiano ha estado marcado por la con-
fianza en modelos de autorregulacion dirigida o controlada. Las pri-
meras manifestaciones de la autorregulaciéon se remontan a la crea-
cion de la Camara Disciplinaria de la Bolsa de Bogota en 1929, y al
Decreto 2969 (1960) que impuso a las bolsas de valores la obligacion
de mantener el mercado organizado. Desde ese momento las bolsas,
como entes privados, regulan la conducta de sus miembros y ayudan
avigilar el cumplimiento de la normatividad sectorial. Posteriormen-
te, la ley 27 (1990) les impuso también la obligacién de poner en
funcionamiento un 6rgano de vigilancia interno para fiscalizar la ac-
tividad de sus miembros.

Con la Constitucion Politica de 1991 se dio a la antigua Comisién
Nacional de Valores el rango de Superintendencia con funciones de
intervencion en cuanto a la composiciéon de la Camara Disciplinaria
de las bolsas de valores. Sin embargo, la creacién y desarrollo de un
completo sistema de autorregulaciéon solo se materializé a partir de

18 Ley 1328 de 2009.
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la Ley 964 (2005) y el rol asumido por el Autorregulador del Merca-
do de Valores (AMV) en materia de regulacion, supervision, potestad
disciplinaria y certificacion de profesionales del mercado de valores
tanto bursatil como extrabursatil. En particular, el art. 26 de Ley 964
establece los criterios que debe observar el AMV en su funcion de
autorregulador del mercado, rol que complementa, pero que no re-
emplaza, la funcién de supervision asignada por disposicion consti-
tucional a la Superintendencia Financiera.

Dentro de las funciones del AMV destaca la relativa a la sancién
de sus afiliados cuando se verifica la violacién de la normativa vigen-
te para los valores o sus propios reglamentos, lo que constituye un
mecanismo claro de control de la conducta de los participantes del
mercado. El ejercicio de esta potestad sancionatoria, asi como los
principios que rigen el procedimiento disciplinario y los derechos
fundamentales que han de garantizarse, se regulan en el decreto
1565 (2006) y en el libro tercero del Reglamento del AMV.

En virtud de la interpretacion especializada realizada por el Tribu-
nal Disciplinario del AMYV, se cuenta en la actualidad con un mayor
desarrollo del contenido de varios de los deberes exigibles a todos los
participantes en el mercado de valores. Un buen ejemplo es el relati-
vo al deber de lealtad, definido por el Tribunal como “la obligacién
que tienen los intermediarios de obrar simultineamente de manera
integra, franca, fiel y objetiva, con relacion a todas las personas que
intervienen de cualquier manera en el mercado”. Su interpretaciéon
es esencial para determinar si la violaciéon de conducta puede, o no,
configurarse al mismo tiempo como un incumplimiento contractual
y una falta disciplinaria.

4.2. La regulacion del riesgo de conducta por temdticas

4.2.1. La construccion del régimen de responsabilidad individual
frente al riesgo de conducta: el modelo del Reino Unido

Los regimenes de responsabilidad individual se han utilizado en
el ambito internacional como herramienta para fortalecer el cum-
plimiento normativo en el mercado. De la experiencia internacio-
nal destaca en particular la construccion del estandar fit and proper
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(Pablo de Andrés et. al., 2020) que permite a los reguladores consi-
derar aspectos como la honestidad, la integridad, la reputacion, la
competencia y capacidad y la capacidad financiera para ejecutar las
funciones a su cargo (Zwart, 2022). Ademas, una vez se ha otorgado
la autorizacion, hay algunos estandares de conducta que se utilizan
para evaluar la ejecucion de las funciones, como, por ejemplo, los de-
beres de: (a) actuar con integridad; (b) actuar con la debida diligen-
cia y cuidado; (c) observar los estandares de conducta de mercado;
(d) tratar con los reguladores y los supervisores en forma abierta y
colaborativa; y (e) tomar las acciones razonables necesarias para ase-
gurar que el objeto social de la institucion financiera esta organizado
y cumple con los requisitos legales (Kokkinis, 2012).

El Reino Unido es una de las jurisdicciones que ha liderado la
implementacion de regimenes de responsabilidad individual a través
del fortalecimiento del estandar /it and proper. Con el Approved Persons
Regime se adopt6 la primera regulacion aplicable a los administrado-
res y directores de IFs, que son designados como personas autoriza-
das (approved persons) si su funcién al interior de la organizacion se
consideraba como una “funcién controlada”, lo que supone tener un
rol importante dentro del proceso regulatorio y asistir al regulador
en el cumplimiento de sus objetivos de intervencion (solo las per-
sonas autorizadas pueden desempenar funciones controladas). Para
conceder la autorizacion se analiza si el candidato cumple con el fit
and proper test (FIT), y para determinar si desarrolla adecuadamente
sus funciones se estudia si cumple con los estandares indicados en
las declaraciones de principios (Statements of Principles) y en el Code
of Rules del Senior Managers and Certification Regime (SM&CR), que ha
sustituido al anterior Code of Practice for Approved Persons) (APER).

Las declaraciones de principios (Statements of Principles) involu-
cran: (a) el deber de las personas autorizadas de actuar con integri-
dad, habilidad, cuidado y diligencia; (b) observar estandares apro-
piados de conducta de mercado; (c) tratar con los reguladores en
forma transparente y colaborativa; y (d) tomar las decisiones y ac-
ciones razonables para asegurar que la instituciéon es manejada de
acuerdo con los requisitos y estandares legales. Para establecer si la
conducta de una persona autorizada cumple con las declaraciones
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de principios, los reguladores utilizaron inicialmente APER', cuyo
objetivo era describir aquellas conductas que claramente no cum-
plian con dichas declaraciones (incluyéndose conductas especificas
para cada uno de los principios). Ademas, el Codigo indicaba una
serie de factores para evaluar la conducta de las personas autoriza-
das, como, por ejemplo, si se ejercio el cuidado medio o razonable
teniendo en cuenta la informacién disponible, su conocimiento y la
naturaleza y complejidad de los negocios.

Como el APER solo se aplicaba a los administradores, y la regula-
cién de conducta tenia que extenderse a todas las personas que tra-
bajan en las IFs segtin lo dispuesto en la Financial Services and Markets
Act (2000), el regulador ha creado el SM&CR, funddndolo en tres pi-
lares. El primer pilar es el régimen de administradores senior (Senior
Persons Regime (SPR)), que se enfoca en las personas autorizadas para
realizar las funciones centrales en la administracion de las IFs (Senior
Management Functions (SMF)), las cuales involucran altos riesgos y de-
ben ser cumplidas y evaluadas en forma muy estricta.

El segundo pilar es el régimen de certificacion (Certification Re-
gime), aplicable a todo trabajador de la institucion financiera cuyas
acciones pueden afectar notablemente a la institucion, su reputacion
y sus clientes (significant-harm functions). El régimen requiere que la
institucién de que se trate designe especificamente a quienes pue-
den cumplir estas funciones como adecuados y apropiados para las
mismas, o, alternativamente, que todas las personas autorizadas de la
institucién adopten las medidas necesarias para evitar las consecuen-
cias desfavorables de su conducta.

El tercer pilar es el de las normas de conducta (Conduct Rules).
Estas reglas reemplazan el anterior régimen APER, e incluyen estan-
dares de conducta para todos los demas trabajadores de las IFs.

El SM&CR les exige a las IFs presentar un documento descri-
biendo los acuerdos de administraciéon y gobierno. El objetivo es
mantener una estructura organizacional clara de acuerdo con Senior
Management Arrangements, Systems and Controls (Sistema SYSC) (FCA

19" Code of Practice for Approved Persons is issued under s 64 of the Act.
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Handbook, 2016), cuyo objetivo es motivar a los directores y adminis-
tradores senior para que asuman la responsabilidad derivada de los
acuerdos internos de administracion, y asi asistir a los reguladores y
supervisores en el cumplimiento de sus objetivos de intervencion. En
altima instancia, lo que se busca con ello es que las IFs adopten pro-
cesos de administracion de sus actividades acordes con los requisitos
legales y eviten, al maximo, sanciones por inobservancia normativa
(Hickman, 2022: 1-23).

La explicacion de la adopcion de los regimenes de responsabili-
dad individual en el mercado del Reino Unido permite determinar
su funciéon como instrumento de regulacion de conducta. Tanto la
identificaciéon por tipos de funciones como su integracion a la es-
tructura interna de las instituciones vigiladas facilita la asignacion
de responsabilidad a cada 6rgano o dependencia, y a cada individuo
dentro de ellas (Ryder et. al., 2023).

De esta manera, queda clara la responsabilidad de los integrantes
de la Junta Directiva con respecto a: (a) el monitoreo de los riesgos
de conducta centrales para la institucion; y (b) la toma de las decisio-
nes sobre los aspectos reservados a los 6rganos de direccion. Por su
parte, los miembros del Comité de Riesgos y Cumplimiento Normati-
vo son responsables por: (a) el asesoramiento que dan a la Junta Di-
rectivay alos 6rganos de administracion sobre los riesgos que afectan
al grupo y a cada entidad (incluyendo el riesgo de conducta);y (b) la
supervision de: (i) el sistema de identificacién, andlisis y administra-
cion de riesgos; (ii) la ejecucion de los programas de cumplimiento;
y (iii) el sistema de control y prevencién de delitos financieros. En
cuanto a los integrantes del Comité de Nominaciones, estos respon-
den por el adecuado desarrollo de los procedimientos de nombra-
miento de los miembros de la Junta Directiva y demas comités de la
entidad. Finalmente, quienes forman parte del Comité Ejecutivo son
responsables por la direccion y coordinacion de la administracion de
los negocios de la entidad de acuerdo con la estrategia y objetivos es-
tablecidos por la junta directiva, dentro del presupuesto disponible,
el nivel de riesgo y otros condicionamientos (FCA, 2019).
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4.2.2. Los esfuerzos de los reguladores y supervisores colombia-
nos

En cuanto a los mecanismos de regulaciéon de conducta adop-
tados por la Superintendencia Financiera, la Circular Externa 29
(2006) establecio el procedimiento para evaluar los requisitos que
los directores y representantes legales de las IFs deben cumplir para
desempenar y permanecer en sus cargos, incluyendo el caracter co-
rrecto, la honestidad, la integridad, la buena reputacion, el conoci-
miento, la experiencia, la disponibilidad de tiempo para el ejercicio
de las funciones, la solvencia y la buena conducta financiera.

Ademas, el articulo 326 del Estatuto Orgdnico del Sistema Finan-
ciero impone a la Superintendencia Financiera (SFC) la obligacion
de realizar un control previo consistente en posesionar a los direc-
tivos, los administradores y otros funcionarios que por disposicion
legal deben cumplir con dicha solemnidad. Esta funcién es ejercida
por el Comité de Posesiones de la SFC, verificando el cumplimiento
de los requisitos indicados anteriormente.

A pesar de la escasa atencion que se ha prestado a este mecanismo
como canal de control de los parametros de conducta de algunos de
los trabajadores de las IFs, es de celebrar el proyecto de guia publica-
do recientemente por la SFC para comentarios, en el que se recogen
los principios y criterios que orientan su evaluaciéon respecto de la
idoneidad, el caractery la responsabilidad de las personas postuladas
por las entidades vigiladas para ejercer los cargos que por mandato
legal requieren posesion ante la SFC. Ademas de reiterar los requisi-
tos de los procedimientos abreviado y ordinario de posesion, el pro-
yecto de guia define que el caracter (propriety) de una persona invo-
lucra el conjunto de cualidades propias que por su modo de obrar
lo distinguen de los demas. Ademas, su grado de responsabilidad se
determina en atencion a la forma en la que cumple las obligaciones
asu cargo con el Estado y la sociedad, observando los negocios ya eje-
cutados y la buena reputacion adquirida en su ejercicio en el sector.
En cuanto a la idoneidad, el criterio se centra en evaluar su conoci-
miento, experiencia y profesionalismo.

A pesar del importante avance, del texto publicado surgen varias
inquietudes. La primera de ellas se relaciona con los mecanismos
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de implementacion y la efectividad que pueden llegar a tener estos
estandares cuando busquen ser adoptados en el sector, existiendo
el riesgo un cumplimiento meramente formalista de los requisitos
recogidos en la normativa aplicable que, no solamente no refleje un
compromiso real de los individuos con los estindares de conducta,
sino que ademas genere una falsa sensacion de seguridad en el mer-
cado®.

La importancia de adoptar un régimen de responsabilidad indi-
vidual para las IFs parte de la necesidad de implementar parametros
mas estrictos para evaluar la conducta de los administradores y los
trabajadores que ejecutan funciones relevantes para la estabilidad de
dichas instituciones y del sistema. El régimen debe ser mas estricto
que aquel aplicable en el derecho de sociedades conocido como de-
beres de los administradores que, a pesar de ser ilustrativo para en-
tender deberes y responsabilidades individuales, no alcanza el nivel
de especificidad requerido en el contexto de las IFs. En la medida
en que estas ultimas operan en mercado regulados, los deberes de
los administradores no deben limitarse a beneficiar a la compania, a
los accionistas o a terceros stakeholders. Por el contrario, las IFs estan

20 Estos criterios se integran a los criterios de gobierno corporativo en el sec-

tor, recogidos en la Circular Bésica Juridica 007 (1996) sobre la regulacion
para la asamblea general de accionistas, administradores y auditores ex-
ternos, la Circular 014 (2009) sobre los sistemas de control interno, y la
Circular Basica Contable y Financiera 100 (1995) relativa a los requisitos de
transparencia y revelacion de informacion de los supervisados. Ademas, Co-
lombia cuenta con el marco general de gobierno corporativo incluido en
el Codigo Pais, que es aplicable a los representantes legales, los miembros
de las juntas directivas, los consejos directivos o los consejos de administra-
cioén designados por el Presidente de la Republica, los representantes de las
oficinas de representacion en el exterior de las instituciones financieras, las
reaseguradoras y el mercado de valores, los revisores fiscales, los oficiales
de cumplimiento, los defensores del consumidor financiero, los apodera-
dos en Colombia (con todas las facultades legales relativas a las actividades
que despliegan sus sucursales) de las instituciones financieras (IFs) o las
companias de seguros extranjeras, los representantes o delegados de los
funcionarios publicos que por disposicién legal deban hacer parte de una
junta directiva, consejo directivo o consejo de administracion de alguna
entidad vigilada. Capitulo II, Titulo IV, Parte I de la Circular Basica Juridica
-CE 029 de 2014.
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obligadas a promover los intereses de los consumidores, y las expec-
tativas del publico en general, lo que es especialmente necesario en
los periodos posteriores a las crisis financieras y los escandalos en el
sector bancario, con el fin de fortalecer las normas de conducta en
el mercado.

4.2.3. El riesgo de conducta desde los procesos de otorgamiento
de licencias y autorizacion

Casi en todas las jurisdicciones, las IFs no pueden operar hasta
tanto no cumplan con ciertos requisitos que garantizan que la ins-
titucion no genera riesgo sistémico, cuenta con suficiente capital y
liquidez, y tiene estructuras internas de manejo de riesgo operacio-
nal para asegurar que es suficientemente solvente y estable. A estos
efectos, los paises establecen generalmente procesos de otorgamien-
to de licencias y autorizacion dirigidos por la autoridad competen-
te (Singh, 2007: 32). A pesar de que esta seccion solo explica estos
procesos, puede que se exija el cumplimiento de otros requisitos, la
mayor parte de ellos dirigidos a la proteccién del consumidor finan-
cieroy del inversionista, lo que genera una interseccion entre dichos
procesos y la administracién del riesgo de conducta.

4.2.3.1. Otorgamiento de licencias

El otorgamiento de licencia es una autorizacion. En el sector fi-
nanciero, el permiso de funcionamiento es otorgado por la autori-
dad de supervision del sistema (en el caso colombiano la SFC). Sin
embargo, es importante distinguir entre el proceso de obtencién de
licencias y la autorizacion. Asi, las licencias permiten a las IFs condu-
cir actividades propias del sector financiero, pero para poder ejecu-
tarlas necesitan obtener la autorizacién de la SFC, para lo cual las IFs
deben cumplir con ciertos estindares de conducta (Omarova, 2012-
2013).

Las licencias son expedidas por cuerpos profesionales o asociacio-
nes llamados Designated Professional Bodies (DPBs) (Somorin, 2018),
quienes supervisan y regulan a sus miembros. Las licencias otorgan
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un nivel minimo de confianza a los consumidores acerca de las IFs y
su funcionamiento. Ademas, contribuyen al mantenimiento constan-
te de la informaciéon mas relevante de las instituciones vigiladas, sus
accionistas, administradores y directores. Comprende también un
sistema disciplinario que puede conllevar la pérdida de sus licencias
cuando las IFs no observan los parametros de conducta esperados
(idem).

La atencion especial que el proceso de otorgamiento de licencias
presta a la proteccion del consumidor ha llevado a que ciertos paises
hayan decidido no exigir licencias cuando la institucién financiera
no presta servicios al publico en general. Esto implica que las insti-
tuciones vigiladas que reciben las licencias de los DPBs prestan un
limitado rango de actividades, conocidas como “actividades regula-
das”, sin necesidad de ser autorizadas previamente por el regulador
del mercado, siempre que sean actividades incidentales y no perte-
nezcan al giro ordinario de los negocios de la institucion vigilada
(Berger & Badenhoop, 2018: 679-714).

4.2.3.2. Autorizacion

La aprobacion y la autorizacion previas son uno de los instrumen-
tos regulatorios mas comunes. Asi, en la mayoria de los paises, antes
de poder empezar a ejecutar una actividad regulada como bancaria o
financiera, las instituciones vigiladas y los individuos deben obtener
una autorizacion de la autoridad administrativa competente (Singh,
2007: 56). Las IFs que estan buscando la autorizacion deben cumplir
con ciertos estandares y entregar al supervisor la informacion que sea
necesaria para monitorear sus negocios. Una instituciéon autorizada
que no cumpla con los requisitos impuestos por el regulador puede
ser sancionadas con multas o con la remocion de la autorizacion.

Todas las instituciones deben recibir autorizacién por parte de la
autoridad competente antes de empezar a operar. Sin embargo, las
instituciones que quieran ejecutar una o mas actividades reguladas
por diversos reguladores y supervisores, deben solicitar a todos ellos
las autorizaciones correspondientes. Esto implica que si, por ejem-
plo, un banco quiere ofrecer seguros, debe adelantar el proceso de
autorizacion para actividades aseguradoras, a pesar de que ya cuente
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con la autorizacion para sus actividades bancarias. Para asegurar que
los servicios financieros son competitivos, la evaluacion del supervi-
sor debe responder al principio de proporcionalidad, lo que implica
que los solicitantes son evaluados de acuerdo con unos requisitos
minimos, y de acuerdo con los riesgos que los mismos generan para
el cumplimiento de los objetivos regulatorios de los diferentes regu-
ladores del mercado (Curry & Jarman, 1995).

Un proceso de autorizaciéon puede generar beneficios y costos.
Los beneficios son que aquellos que operan en el sector financiero
deben satisfacer ciertos estandares antes de empezar a prestar sus ser-
vicios, incluyendo la garantia de la proteccion de los consumidores,
los inversionistas y el buen funcionamiento del mercado (Llewellyn,
1999). Los costos de los procesos de autorizacion consisten en que
pueden ser la primera barrera o impedimento de acceso y en esa me-
dida afectan la competencia (idem). Ademas, existe un fuerte riesgo
de captura del regulador por parte de aquellos que ya ejecutan la
actividad, limitando asi la posibilidad de escogencia por parte del
consumidor.

El régimen de autorizacion de las IFs se convierte en un canal de
administraciéon de riesgo de conducta cuando a cada una de ellas
se les exige el cumplimiento de estandares de conducta. Asi, por
ejemplo, identificar cémo la estructura interna de la institucién se
relaciona con el manejo de riesgo de conducta debe ser parte de
la evaluacion que hace el regulador para conceder la autorizacién,
siendo recomendable que se requiera: (a) el compromiso del lide-
razgo para garantizar que la conducta se trate con seriedad en la ins-
titucion financiera; (b) la participacion de los altos ejecutivos en los
comités de riesgo de conducta, asi como su direccion de las sesiones
informativas con el personal sobre el tema, abordando las fallas con
la necesaria seriedad (Bell, 2020: 285); y (c) la adopcion de mecanis-
mos de educacion, en cuanto que constituyen la base de una buena
conducta y de la gestién del riesgo asociado a ella (Singh, 2007: 60).

Finalmente, es necesario encontrar el camino para equilibrar los
intereses regulados mediante los procesos de autorizacion de las IFs
y evitar que estos procesos se conviertan en un escenario de captura
del regulador (Baxter, 2012: 31), que suele llevarse a cabo por los
grupos mas organizados y poderosos. A este respecto, debe tenerse
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en cuenta que la premisa fundamental es que aquellos que parti-
cipan en el mercado actian en forma racional y tienen una clara
idea sobre como alcanzar sus objetivos. Por ello, cuando el regulador
esta bajo la influencia de la industria, la consecuencia es la abierta
afectacion de los derechos de los consumidores, quienes ignoran la
importancia y los efectos de las decisiones que toman cuando esco-
gen entre los distintos productos y servicios que les son ofrecidos. En
casos extremos de captura del regulador no es posible identificar las
diferencias entre los intereses de la agencia reguladora y los intereses
de los grupos de la industria (Boyer & Ponce, 2012), siendo parti-
cularmente dificil determinar las motivaciones que hay detras de la
regulacion y el efecto real que la misma puede generar.

5. LA REGULACION DE CONDUCTA CONTRIBUYE
A LA PREVENCION DE LA CORRUPCION

La regulacion de conducta se encamina a fortalecer el cumpli-
miento de estandares juridicos, técnicos y éticos. Es un sistema de
politicas y controles que adoptan las organizaciones para evitar las
violaciones a estandares de conducta y asegurar a las autoridades ex-
ternas que se estan tomando los pasos necesarios para lograrlo. En
este contexto, la tarea de evitar el incumplimiento intencionado del
principio de imparcialidad con el propésito de beneficiarse perso-
nalmente, o de beneficiar a terceros, se encuentra en el centro de
la administracion del riesgo de conducta. Esta definicion permite
entender como la RBR es una de las estrategias de regulacion que
mejor se adapta a las particularidades del régimen de conducta en
el sistema financiero. Asi, si con posterioridad a la ocurrencia de
periodos de estrés financiero, el riesgo de conducta se convierte en
prioridad regulatoria (Care, 2016), se entiende el por qué una de
las principales razones para fortalecer el régimen de conducta de las
IFs es dar respuesta a los escandalos corporativos y crisis financieras.

Adicionalmente, la regulaciéon de conducta reposa en una evo-
lucion aceptada por el mismo mercado que podemos ver reflejada
en la evolucion de la funcién de cumplimiento normativo (complian-
ce). Asi, la primera oleada de oficiales de cumplimiento en el Reino
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Unido estaba obligada a entender la nueva legislacion, las reglas de
las organizaciones autorreguladas (SROs) y la carga de obtener au-
torizacion para el funcionamiento de sus companias. Sin embargo,
recientemente, la carga regulatoria asociada al riesgo de conducta
ha aumentado, puesto que en 2007 se expidi6 la EU Markets and Fi-
nancial Instruments Directive (MiFID), que impuso la obligacion de
cumplimiento como independiente de la auditoria interna y de la
administracion de riesgos. Ademas, de los desarrollos generados por
el Acuerdo de Basilea II, se resalta que la funcién de cumplimiento
debe identificar claramente las tareas y responsabilidades, y garanti-
zar que dicha funcion sea independiente de los negocios de las insti-
tuciones bancarias (Pinder, 2006: 33).

Por su parte, en el caso estadounidense, el origen de la funcion
de cumplimiento se encuentra en diversas areas como el sector salud,
el mercado de capitales?!, la normatividad de las exportaciones, el
derecho penal de la empresa de algunos estados y el derecho de la
competencia.

Entendemos entonces que el cumplimiento normativo es trans-
versal a las diversas problematicas propias del régimen de conduc-
ta. EI cumplimiento es una funcién asociada a la administracion de
riesgos adelantada por la compania, pero no para la compania, por-
que esta llamada a responder a intereses y objetivos regulatorios mas
amplios. Se trata, por tanto, de una decisiéon corporativa financiera
encaminada a evitar la afectaciéon de la reputacion o el estatus de la
compania. Asi, el cumplimiento es la consecuencia de: (a) la inter-
nalizacién y aceptacion de reglas; (b) un proceso de aprendizaje; y
(c) la buena administracion empresarial. Por esta razon, el éxito del
cumplimiento depende de la estructura de gobierno adoptada y sus
efectos positivos en el desempeno de la compania de que se trate

(Miller, 2014).

21 El Exchange Act de 1934 empoder6 a la SEC con facultades de intervencion

en el mercado de capitales. Todo broker-dealer y sus empleados deben con-
ducir sus negocios de acuerdo con sus obligaciones legales, regulatorias, y
profesionales. Seccion 15 (b) (4) (D) indica que la SEC puede disciplinar a
la firma, no al empleado. La SEC exige que las instituciones vigiladas ten-
gan oficinas de cumplimiento y oficiales de cumplimiento.
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Siguiendo esta tendencia, los desarrollos legislativos mds recientes
relacionados con el mejoramiento de los sistemas de cumplimiento
se encuentran en normas disenadas para luchar contra la corrup-
cién, varias de la cuales establecen la responsabilidad penal?? de las
companias, sus directivos, sus trabajadores y sus accionistas. Ademas,
estos instrumentos regulatorios promueven la adopcion de sistemas
de cumplimiento® fundados en un proceso de cuatro pasos que in-
cluye: (a) la identificacion de riesgos; (b) la evaluacion de riesgos;
(c) la mitigacién de riesgos; y (d) la revision?%.

Es en este escenario en que los aspectos fundamentales del riesgo
de conductay la operacion de sistemas de cumplimiento deben verse
reflejados directamente en la proteccion de los consumidores y los
inversionistas. De esta manera, la mayor protecciéon de los débiles
en las relaciones contractuales del sistema financiero constituye una
herramienta que impide el favorecimiento de los intereses de unos
pocos en el mercado. Por ello, el tema clave que sustenta la gestion
del riesgo de conducta es garantizar resultados justos para los clien-
tes (Bell, 2020: 287). Como resultado, los productos bien disenados,
entregados a través de canales de entrega confiables y accesibles a un
costo razonable, respaldados por procesos de compensacion trans-
parentes y centrados en el cliente, son fundamentales para brindar
esos resultados y recuperar la confianza del cliente (Prorokowski &
Prorokowski, 2014).

22 Foreign Corrupt Practices Act (FCPA): Las principales disposiciones del FCPA:

anticorrupcion, contables, otras obligaciones legales (lavado de activos,
violaciones al régimen de revelaciéon de informacion y reporte). Vid.: (UK
Bribery Act, 2010).

En el Codigo Aleman de 2015 DCGK describe el cumplimiento como una
funcion a cargo de los 6rganos de administracion. En principio, esta dispo-
sicion aplica para las sociedades inscritas en bolsa, en interpretacién con-
junta con la seccion 161 del Germdn Stock Corporation Act (AktG); OFT Gui-
dance 1341- Company Directors and Competition Law Directors Guidance (2011).
Sarbanes-Oxley Act 2002. El término mejores practicas es definido en la sec-
cién 406(c) con estandares de 1. Conducta ética y honesta, 2. Revelacion
de informacién y reportes completos, adecuados, actualizados, a tiempo y
suficientemente claros, 3. Cumplimiento de la normatividad gubernamen-
tal relevante.

23

24



Fortalecimiento de la regulacion de riesgo de conducta en el sistema financiero 107

Con base en los anterior, se puede afirmar que el logro de estos
objetivos de proteccion a los consumidores como medio para admi-
nistrar el riesgo de conducta debe verse claramente reflejado en el
diseno de los sistemas de cumplimiento normativo en sus etapas de
planeacion, implementacion y medicion. Asi, en la planeacion debe
establecerse una estructura y las lineas de reporte dependiendo del
tipo de compaiia, tamano, sector, perfil de riesgo y cultura. La pla-
neacion exige trabajar con el 6rgano de administracion en forma tal
que los administradores entiendan su relaciéon con el programa de
cumplimiento, existan mecanismos de reporte del contenido e im-
plementacion del programa, se fije un presupuesto, y se determinen
los procesos de escalonamiento de reporte y accion. Ademas, la pla-
neacion del programa de cumplimiento, que en todo caso tiene que
asegurar una continua actualizacién, se beneficia de preestablecer
su forma de integracion con otros equipos de trabajo (demostrando
asi la importancia de la éticay el cumplimiento en los negocios) y de
crear lineas informales de comunicacion para que todos los trabaja-
dores conozcan el programa (Weber, 2013: 609-626).

En la etapa de implementacion, la administraciéon del riesgo de
conducta exige la deteccion de los riesgos de inobservancia de es-
tandares de conducta. Con esta informacion es posible dar respuesta
en forma preventiva a través del monitoreo, la evaluacion, la puesta
en marcha de los sistemas de disciplina y el control interno. En el
proceso de prevencion, la adopcion de sistemas de cumplimiento
para administrar el riesgo de conducta ofrece el fundamento para un
eficiente manejo de incidentes, asi como para solucionar las conse-
cuencias de la conducta corrupta, a través del reconocimiento de las
lecciones aprendidas y el consecuente mejoramiento del programa
de cumplimiento (Stober et. al., 2019: 383-424). Para ello se requiere
la medicion, lo que implica un proceso continuo de monitoreo, au-
ditoria, medicion y evaluacion. Ademas, la atencion debe fijarse en
esta etapa en identificar oportunidades de mejora del programa de
cumplimiento, evitando que ciertos riesgos de conducta pasen inad-
vertidos. En la siguiente grafica encontramos una herramienta para
estandarizar el proceso de medicion.



108

Tabla de evaluacion de programas de ética y cumplimiento

Necesita
Atencién

Estandares,
Politicas y

Procedimientos

Cédigo de
conducta
comprensivo

Politicas y

Procedimientos en

dreas de alto

riesgo de

conducta

Proceso de X
Manejo de

Politica:

Actualizaciones
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Cumple Plan de Accién
parcialmente
las mejores

practicas

Cumple
totalmente la
mejor practica

X No se necesita
accion, el codigo
de conducta esta
alineado con las
mejores practicas

X Desarrollar
politicas de
impacto social
positivo

Disefiar e
implementar
procesos de
evaluacién con
base en analisis

Encargado del
Plan de Accién

Oficial de éticay
cumplimiento

Oficial de éticay
cumplimiento,
administradores
no senior.

Oficial de ética y
cumplimiento,
expertos en la
explotacién de
negocios.

Completo

En progreso

Abierto

de riesgo

Fuente: Tomado de NAVEX Global - Definitive Guide to Ethics and Compliance Programmes.

Observamos que un aspecto central en el diseno e implementa-
cion de los programas de cumplimiento como mecanismo de admi-
nistraciéon de riesgo de conducta es la existencia de lineas adecuadas
de reporte. Es en este aspecto en el que la garantia de eficientes ca-
nales de reporte es fundamental con el fin de garantizar que los de-
nunciantes puedan presentar denuncias por escrito a través de un sis-
tema en linea, un buzén de correo y/o verbalmente a través de una
linea telefénica directa o un sistema de contestador automadtico®.
Las companias también deben estar obligadas a ofrecer una reunién
personal si el denunciante lo solicita y asegurarse de que la identidad
del denunciante se mantenga confidencial independientemente del
canal de denuncia que se utilice (Zakaria, 2015: 232).

En el contexto de la reciente regulacion de la Unién Europea
(UE), la proteccion se aplica solo a las denuncias de irregularidades
relacionadas con la legislacion de la UE, como el fraude fiscal, el
blanqueo de capitales o delitos de contratacion publica, la seguridad
vial y de productos, la proteccion del medio ambiente, la salud publi-
cay la proteccion de datos y del consumidor. El manejo de esta infor-
macién debe hacerse bajo las mas estrictas condiciones de reserva o

% Directiva Europea de Proteccién a Denunciantes 2019-2021.
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secreto. Ademas, las companias deben proporcionar informacién so-
bre el proceso de presentacion de informes internos, asi como sobre
los canales de presentacion de informes, a la autoridad competente.
Esta informacion debe ser facilmente comprensible y accesible, no
solo para los empleados, sino también para los proveedores de servi-
cios y los socios comerciales.

En este contexto, los programas de cumplimiento pueden ser una
herramienta para la prevencion y administracion de la corrupcion.
Son los programas de cumplimiento los que sirven como un marco
para garantizar que las organizaciones observen los parametros mas
estrictos de vigilancia y observancia de diferentes estandares regula-
torios, incluidos aquellas relacionadas con la lucha contra la corrup-
cion. Prevenir la corrupcion es un componente critico del cumpli-
miento normativo, las organizaciones deben integrar ambos en sus
estructuras de gobierno para mantener la integridad y evitar riesgos
juridicos y reputacionales. Mientras que el cumplimiento normativo
se dirige a la observancia de la normatividad, politicas y regulacion
en sentido amplio, tanto internas como externas, la prevencion de
la corrupcion se enfoca en medidas y estrategias para identificar, mi-
tigar y eliminar practicas corruptas dentro de una organizacion. Asi
entonces su relacion es de complementariedad.

6. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Existe una necesidad imperante de fortalecer la regulacion del
comportamiento en el sistema financiero, como una herramienta
esencial para detectar acciones y gestionar riesgos que puedan caer
dentro del ambito de la corrupciéon. Esta regulaciéon opera en dos
direcciones: (a) la supervision de la conducta de mercado;y (b) la re-
gulacién de servicios, productos y transacciones financieras. En este
contexto, surge la pregunta sobre el impacto de la estrategia de re-
gulacién basada en riesgos en la gestion de los riesgos conductuales.

Consideramos que el diseno de la estrategia basada en riesgos es
suficientemente amplia y flexible como para fortalecer la preven-
cion, identificacién y el manejo de conductas corruptas a través de
la regulacion financiera. El proceso de implementacion y diseno de
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dicha regulacion puede servirse de los elementos tradicionales de la
RBR.

Asi, en primer lugar, es esencial la evaluacion de la tolerancia al
riesgo. El ejercicio de la discrecion regulatoria frente al riesgo de con-
ducta esta llamado a reconocer el nivel de autonomia de las IFs, bajo
los limites de la evaluacion de la conducta previa de la institucion y
de sus trabajadores, la cultura institucional, el ambiente regulatorio,
asl como sus interacciones con los mecanismos de control interno,
el desempeno y las politicas de mejora que se hayan adoptado como
consecuencia de los procesos de evaluacion de tolerancia a riesgo de
conductas corruptas. Como es previsible, esta seleccion de riesgos
puede tener un efecto de doble filo, cuando la evaluaciéon hecha por
la institucion financiera y vigilada por la autoridad regulatoria desco-
nocen los riesgos de conducta mas prominentes.

Igualmente, relevante, es la temprana identificacion de riesgos
de conductas corruptas. En el ambito de la regulacién financiera,
es previsible que esta identificacion abarque cualquier circunstancia
que tenga el potencial de afectar la prestaciéon segura, justa y equi-
tativa de los servicios financieros a los consumidores. Usualmente,
las conductas corruptas mds relevantes involucran transacciones con
informacion privilegiada, es decir, negociacion con informacién ma-
terial no publica, rectificaciones financieras y retroactividad de op-
ciones, asi como diferentes violaciones al régimen de proteccion al
consumidor y al inversionista (Cumming, 2015: 155). Como lo estu-
diamos en este articulo, existen diferentes herramientas para guiar
el proceso de construccién de indicadores de riesgo adecuados, des-
de el disenno de instrumentos de regulacion de conducta mas claros
hasta el fortalecimiento del régimen de responsabilidad individual
para los trabajadores de todos los niveles de las IFs. El proposito de
estas herramientas es la recoleccién de informacién para conocer las
conductas de mayor ocurrencia, la gravedad de su materializacion y
la utilidad de los mecanismos de control de riesgo vigilados por las
autoridades regulatorias.

En la medida en que no todos los actores del mercado represen-
tan el mismo nivel de riesgo de conducta, la categorizacion de los
entes regulados y sus actividades es central para la prevenciéon de
la corrupcién. En este escenario, para lograr la mayor exactitud po-
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sible en la evaluacion y calificacion de riesgos, se debe lograr una
integracion efectiva entre el diseno e implementacion de sistemas de
cumplimiento de acuerdo con los niveles de riesgo, con el fin de re-
ducir o incluso eliminar la presencia de estas areas de incertidumbre
en la identificacion y categorizacion de riesgos de conducta. Nuestra
propuesta es la fijacion de parametros de cumplimiento normativo
que respondan mas cercanamente a la realidad de los regulados de
acuerdo con los tipos de riesgos de conducta que enfrentan. No se
trata de un diseno a la medida, sino de un diseno de sistemas de cum-
plimiento normativo de acuerdo con la probabilidad de ocurrencia
del riesgo de conducta corrupta.

En el contexto de la regulacion del riesgo de conducta, la imple-
mentacion de la RBR puede extenderse a areas como la gobernanzay
los incentivos corporativos, la estructura organizativa, la competencia
y las politicas antimonopolio, los requisitos y la profesionalidad del
fit & proper, asi como la mas reciente “gobernanza del producto”. En
este contexto, la gestion del riesgo de conducta se establece como un
instrumento para prevenir, identificar tempranamente y combatir la
ocurrencia de actos corruptos que afecten la prestaciéon de servicios
financieros. Dentro de estos elementos, destacamos la oportunidad
que hay en el fortalecimiento de los regimenes de responsabilidad in-
dividual para los administradores y empleados con funciones criticas
de IFs. Dichos sistemas facilitan la implementacion de criterios mas
objetivos y rigurosos para evaluar la conducta de los administradores
y empleados que desempenan funciones criticas para la estabilidad
tanto de la entidad como del sistema en su conjunto.

Los aspectos esenciales del riesgo de conducta y el funcionamien-
to de los sistemas de cumplimiento deben tener un impacto directo
en la salvaguarda de los consumidores e inversores y en la preven-
ciéon de conductas corruptas que afecten directa o indirectamente
sus derechos. La consecucion de estos propositos de proteccion al
consumidor como un medio para gestionar el riesgo de conducta
debe estar claramente reflejada en la concepcion de los sistemas de
cumplimiento normativo en todas sus etapas: planificacion, ejecu-
cién y evaluacion. Ademas, un elemento central en el diseno y la im-
plementacion de los programas de cumplimiento como mecanismos
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de gestion del riesgo de conducta ha de ser la existencia de canales
de informe eficientes.
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Capitulo 3
Los instrumentos bilaterales
internacionales de cooperacion no judicial
en materia tributaria y su utihizacion por
EE.UU. para incentivar la cooperacion’
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1. INTRODUCCION

Existe un consenso a nivel internacional sobre la necesidad de for-
talecer las estrategias para combatir la corrupcién nacional y trans-
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nacional; al respecto, nos surge la pregunta sobre si los instrumentos
bilaterales internacionales de cooperacion no judicial en materia
tributaria (IBICNJMTs), incluyendo los convenios para evitar la do-
ble imposicion (CDIs) y los acuerdos bilaterales de intercambio de
informacion tributarios (ABIIT) podrian contribuir y, de qué mane-
ra, en las estrategias de los gobiernos para combatir la corrupcion
trasnacional.

La corrupcion se ha expandido por todo el mundo. Desde los pai-
ses desarrollados hasta los paises en desarrollo cuentan con casos de
corrupcion. La situacion es tan algida que se ha llegado a considerar
como inherente al ser humano, que existird siempre, en cualquier
sistema politico y época de la historia y ha pasado a ser calificada
como de endémica en todas las formas de gobierno (Bautista, 2009).
Constituye, por tanto, una amenaza mundial que debilita las institu-
ciones y menoscaba la economia y el presupuesto de los gobiernos
para realizar las inversiones necesarias en educacion, salud, seguri-
dad, infraestructura, ciencia y tecnologia. En consecuencia, tienen
un efecto multiplicador negativo, afectando en mayor medida a la
poblacién de menores recursos, impidiendo su inclusién social y, por
ende, generando mayor desigualdad, mayor descontento y disconfor-
midad, que luego se ve reflejado en el surgimiento de innumerables
conflictos (Quejada et. al., 2014).

La globalizacién de la economia ha promovido la generacion de
nuevos mecanismos regulatorios de cardcter fiscal, para coadyuvar
en afrontar las nuevas situaciones adversas en el ambito de la corrup-
cién transnacional y la evasiéon de impuestos. Como senala Requeijo
(2003: 97-98), es necesario impulsar y fortalecer la aplicacién de me-
didas adecuadas contra estos fenomenos cuando las economias se
internacionalizan.

A pesar de las dificultades asociadas a la generacion de consen-
sos, se verifica que la comunidad internacional impulsa el comba-
te contra la corrupcion, como se refleja en los objetivos 2030 del
Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD) y en
la declaracion politica del periodo extraordinario de sesiones del
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2021"'. Del mismo modo la ONU impulsé y logré la aprobacién de la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion (CNUCC)
y en su 20 aniversario se dispuso el dia mundial contra la corrup-
cién®. Esto se debe a que luchar contra estos fenémenos es vital para
avanzar de manera sostenida hacia el desarrollo, el crecimiento eco-
nomico, la estabilidad y el fortalecimiento de la seguridad que toda
sociedad necesita para vivir en paz y alcanzar los objetivos para el
desarrollo sostenible.

Sin embargo, la corrupcion es un fenomeno complejo y multifac-
torial, para combatirla no existe una férmula o estrategia tnica, ni
tampoco puede ser afrontada por una sola entidad u organizacion
individualmente. Se requiere de acciones de prevencion, deteccion e
investigacion en distintos niveles y estamentos, a través de un trabajo
conjunto y articulado. Por ello, la cooperacion internacional median-
te el intercambio de informacién entre entidades gubernamentales
es un mecanismo importante para combatirla (Jiménez-Diaz, 2021).

En la Declaracion politica adoptada en el periodo extraordinario de sesiones
de 2021 de la Asamblea General de las Naciones Unidas contra la corrup-
ci6n titulada “Nuestro compromiso comun de abordar eficazmente los re-
tos y aplicar medidas para prevenir y combatir la corrupcion y fortalecer
la cooperacion internacional” Los Estados miembros expresaron su pre-
ocupacion “por el impacto negativo que todas las formas de corrupcion,
incluida la solicitud de ventajas indebidas, pueden tener en el acceso a los
servicios basicos y en el disfrute de todos los derechos humanos, y reco-
nocen que pueden exacerbar la pobreza y la desigualdad y afectar de ma-
nera desproporcionada a las personas mas desfavorecidas de la sociedad”,
y se comprometieron a “prevenir y combatir la corrupcion y fortalecer la
cooperacion internacional de manera coherente con nuestras obligacio-
nes respecto de todos los derechos humanos, la justicia, la democracia y el
Estado de Derecho a todos los niveles”, ver en linea: www.ohchr.org ONU
Derechos Humanos Oficina del Alto Comisionado: Derechos Humanos y
Corrupcion.

El 31 de octubre de 2003, la Asamblea General aprob6 la Convencion de las
Naciones Unidas contra la Corrupcién Documento, que entr6 en vigor en
diciembre de 2005 y pidi6 al Secretario General que designara a la Oficina
de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (UNODC) como la se-
cretaria para la Conferencia de los Estados Parte de la Convencién. Ver en
WWW.ONULOrg.


https://undocs.org/es/A/RES/S-32/1
http://www.ohchr.org
http://www.onu.org
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Como Borja (2005: 118) senala, la cooperacién internacional se
distingue por expresiones de voluntad conjuntas en el campo inter-
nacional, con el objetivo de alcanzar fines comunes y aplicar pode-
res juridicos en el ambito del derecho internacional. Por su parte,
Delgado (1990: 162) considera que “la cooperacion consiste en el
intercambio de informacién o la realizaciéon de actuaciones adminis-
trativas conducentes hacia o que puedan favorecer una mejor recau-
dacion de los tributos debidos a cualquiera de las Administraciones
implicadas”.

En consecuencia, la cooperacion internacional no judicial en ma-
teria tributaria, la cual es realizada por las autoridades administra-
tivas tributarias nacionales y ciertas organizaciones internacionales,
que actdan conforme a la regulacion recogida en diversas disposi-
ciones internacionales (Centro Interamericano de Administraciones
Tributarias, 2019), consiste en el intercambio de informacién, o en
la adopcion de otras medidas de asistencia administrativa tributaria
mutua, con el fin de mejorar el control, la transparencia, la revision
de las declaraciones fiscales y la recaudacion de tributos, y con ello
mejorar la lucha contra la corrupcién nacional y transnacional.

Para poderla realizar es necesaria la voluntad politica de los Esta-
dos soberanos, puesto que esto son los que deciden, en ultima ins-
tancia, si quieren, o no, actuar conjuntamente, bajo el principio de
reciprocidad (Tassara, 2016), con el fin de fomentar la transparencia
necesaria para identificar actos de corrupcion, evitar las prdcticas fis-
cales perjudiciales y la evasion tributaria, incrementar el recaudo y
dificultar el enriquecimiento personal ilicito. Ademas, se requieren
solidos instrumentos internacionales para que: (a) se pueda coordi-
nar y llevar a cabo un intercambio efectivo de informacién entre las
administraciones tributarias nacionales; y (b) se establezca un siste-
ma claro de solicitudes de asistencia mutua entre las mismas de obli-
gatorio cumplimiento (Sanchez, 2021).

Los IBICNJMT en general, los CDI y los ABIIT en particular, son
las herramientas legales que fundamentan la articulacién, coordina-
cion e intercambio de informacion tributaria en el ambito de la coo-
peracion internacional entre los Estados. Tienen naturaleza juridica
de executive agreements o acuerdos, de orden administrativo, que se
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sustentan en los arts. 129 y 13* de la Convencién de Viena sobre el
Derecho de los Tratados y, por tanto, no necesitan de un proceso de
ratificacion posterior por parte del Legislativo como si se requiere en
los casos de los tratados internacionales®.

Si bien inicialmente el intercambio de informacion en el ambi-

to internacional en materia tributaria se hallaba en los CDI, con el
paso del tiempo fueron desarrollandose los ABITT, que regulan de
manera mas precisa los distintos mecanismos de cooperacion. Esto

ot

Segtin el art. 12 de la Convencién de Viena, el Estado da su consentimiento
a este tipo de acuerdos de orden administrativo, y manifiesta su obligacion
de cumplir con lo acordado, mediante la firma de un representante cuan-
do: (a) el tratado disponga que la firma tendra ese efecto; (b) conste de
otro modo que los Estados negociadores han convenido que la firma tenga
ese efecto; (c) la intencion del Estado de dar ese efecto a la firma se des-
prenda de los plenos poderes de su representante o se haya manifestado
durante la negociacion. Asi mismo, la rabrica de un texto equivaldra a la
firma del tratado cuando conste que los Estados negociadores asi lo han
convenido. Ademas, la firma ad-referéndum de un tratado por un represen-
tante equivaldra a la firma definitiva del tratado si su Estado la confirma.
El articulo 13 de la Convencién de Viena establece que existe el consenti-
miento en obligarse por un tratado manifestado mediante el canje de los
instrumentos que lo constituyen: (a) cuando los instrumentos dispongan
que su canje tendra ese efecto; y (b) cuando conste de otro modo, que esos
Estados han convenido que el canje de los instrumentos tenga ese efecto.
Las reglas que regulan las negociaciones, la celebracion y la ejecucion de
los tratados en los que participan las organizaciones internacionales son en
parte diferentes a aquellas que rigen para los tratados entre Estados. Estas
diferencias se derivan precisamente de las especificidades que emanan de
las propias organizaciones, puesto que cada una tiene sus propias particula-
ridades para el proceso de aprobacién y consentimiento. Asi, por ejemplo,
en el caso de la Organizacion Mundial del Comercio (OMC), 6rgano de
caracter multilateral que comprende a 164 economias a nivel global, se
caracteriza porque su proceso de adopcién de acuerdos se realiza en base
al consenso de todos sus Miembros. Es decir, luego de un arduo proceso
de negociaciones, con caracteristicas sumamente particulares, observadas
por sus propios Miembros como carentes de transparencia, los acuerdos
se aprueban solo con el consenso de todos sus Miembros, basta que uno se
oponga para que no se logre el acuerdo. Todo ello esta generando serios
problemas para la organizacién, dado que la adopciéon de los acuerdos que
requiere la organizacion para funcionar y avanzar en su misiéon resulta su-
mamente dificil.
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se debi6 en gran medida a la iniciativa de ciertas organizaciones, y
en particular de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econémico (OCDE), que crearon Acuerdos Modelo para facilitar su
aprobaci6n y armonizacion, estos han sido replicados por los paises
Miembros, lo que ha sido beneficioso en el sentido de mayor fluidez
para su consentimiento y aplicaciéon (Mira & Gutiérrez, 2018).

Estos instrumentos internacionales han sido fundamentales por-
que, sin un marco juridico claro, se generaria una baja prioridad
de atencion y ejecucion y una escasa cooperacion entre las autorida-
des tributarias nacionales. Ademas, diversas legislaciones nacionales
continuarian protegiendo a los contribuyentes con la reserva de la
informacion y el secreto bancario, lo que provocaria el rechazo de las
solicitudes de informacion presentadas conforme a los ABIIT.

2. LOS CONVENIOS PARA EVITAR LA
DOBLE IMPOSICION TRIBUTARIA

2.1. El CDI Modelo de la OCDE

El principal promotor en el ambito multilateral de los instru-
mentos de intercambio de informacion y lucha contra los delitos en
materia tributaria es la OCDE. Asimismo, ha contribuido también
al establecimiento de mecanismos e instrumentos de intercambio
de informacién entre autoridades administrativas tributarias para
prevenir problemas fiscales como, por ejemplo, la doble imposicion
(Castellanos-Polo, 2022).

En este contexto, la primera version del Modelo de Convenio
bilateral en materia tributaria es de 1963 (Convenio Modelo), a la
que siguié en 1977 la contenida en el Modelo de Convenio de Do-
ble Imposicion sobre la Renta y el Patrimonio (Model Double Taxation
Convention on Income and Capital). En ambas versiones se incluia una
clausula estandar sobre el intercambio de informacién tributaria en
su articulo 26, siendo en particular esta disposicion, asi como el pro-
pio Convenio Modelo en su conjunto (con sus sucesivas revisiones en
1995, 2000, 2005 y 2012, entre otras), los que han servido principal-
mente de marco de referencia para los procesos de negociacion de
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Convenios Bilaterales, y han ayudado asi a uniformizar los convenios
posteriores.

En consecuencia, en un inicio, el Modelo de Convenio de la
OCDE tenia como objetivo constituirse como un mecanismo para
conseguir la aplicacion adecuada de los CDI entre Estados, teniendo
en cuenta que estos ultimos: (a) son tratados internacionales sujetos
alas normas del derecho internacional y basados en los principios de
la Convencion de Viena de 1969, esto es, el de la buena fe, la primacia
del texto, del objeto y del fin del tratado; (b) surgen principalmente
debido a la necesidad que advierten los Estados de evitar gravar dos
veces una misma rentay de establecer los supuestos de doble imposi-
ci6én tanto a personas naturales como juridicas (previniendo asi una
cierta arbitrariedad); y (c) buscan también evitar un fraude fiscal,
que muchas veces se acompana con matices de corrupcion (razon
por la cual incluyen una cldusula especial que regula el mecanismo
de intercambio de informacion entre administraciones tributarias,
siguiendo generalmente ésta clausula los lineamientos del art. 26 del
modelo OCDE).

Sin embargo, las modificaciones introducidas en el Convenio Mo-
delo de la OCDE a partir de 1995 han buscado la prevencién de los
delitos de evasion fiscal, asi como ampliar los aspectos del intercam-
bio de informacién y cooperacién entre las autoridades administrati-
vas tributarias de los Estados Miembros (Gonzalez et. al., 2022). A lo
que hay que anadir, como veremos mas adelante, que el 18 de julio
de 2002, la OCDE aprob6 un segundo Acuerdo Modelo sobre Inter-
cambio de Informaciéon en materia Tributaria.

El art. 26 del CDI Modelo de la OCDE busca impulsar la transpa-
rencia y reducir la discrecionalidad del Estado requerido, para aten-
der la solicitud de intercambio de informacion, tratando de limitar
la posibilidad que el Estado requerido pueda negarse a colaborar
con la informacion o dificultar el intercambio de informacién entre
autoridades administrativas tributarias correspondientes, encargadas
de la gestion de la informacion (Vega & Penaloza, 2022). Ademas,
aclara que el contenido de la solicitud no podra ser revelado a otras
autoridades encargadas de la supervision de cardcter general, sin
competencia especifica, a menos que exista un acuerdo formal bila-
teral entre los Estados involucrados (ACDI, 2022).
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Seguin el articulo 26 del CDI Modelo, existen tres modalidades de
intercambio de informacion: (a) el intercambio automatico; (b) el
intercambio a requerimiento de los Estados parte; y (c) intercambio
espontaneo. Las autoridades administrativas tributarias competentes
de cada Estado son las que finalmente acuerdan y determinan la mo-
dalidad a llevarse a cabo.

Cabe precisar que, en el primer caso, la informacion se transmite
de manera automatica, siendo generalmente informacion que pue-
de ser obtenida de manera rutinaria como, por ejemplo, intereses,
pensiones, dividendos y se trasmite a través del formato estandar re-
comendado por la OCDE (existe ademas un protocolo de procedi-
miento para el intercambio automadtico de informacion, el mismo
que se encuentra disponible para los distintos paises). Por su parte,
en el segundo caso, el intercambio se lleva a cabo previa peticion
de la autoridad administrativa tributaria de uno de los Estados parte
que solicita la informacion relevante al otro Estado parte (Cardenas,
2022). Finalmente, el tercer caso, conocido como el intercambio es-
pontaneo, se materializa cuando uno de los paises involucrados, ha-
biendo recibido informacion en el curso de la gestion de su propia
legislacion fiscal y habiendo considerado como informacion ttil y de
interés para los fines tributarios de la otra parte, la trasmite al otro
pais involucrado sin que éste lo haya solicitado (Aguilar, 2018). Cabe
referir que, la autoridad administrativa tributaria de un Estado que
ha brindado la informacién puede solicitar informacién de retorno
sobre los resultados obtenidos gracias a la informacion que fue tras-
mitida de manera espontanea.

De esta manera, el CDI Modelo se ha convertido en el estandar
minimo de intercambio de informacion, el cual puede ser incremen-
tado por los Estados parte en cualquier Convenio Bilateral que nego-
cien con base en el mismo. Ademds, segin su articulo 12 se permite
la compatibilidad de éste con otros instrumentos internacionales que
se consideren adecuados para obtener la informacién que se requie-
re para el logro de sus objetivos.

En consecuencia, si bien en un inicio, el CDI Modelo tenia como
objetivo constituirse como un mecanismo para conseguir la aplica-
cién adecuada de los convenios para evitar la doble tributacion entre
Estados, las posteriores modificaciones han buscado la prevencién
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de los delitos de evasion fiscal, asi como ampliar los aspectos del in-
tercambio de informacion y cooperacion entre las autoridades admi-
nistrativas tributarias de los Estados Miembros (Velasco, 2019).

De las modificaciones posteriores a 1977 adoptadas en relacién
con el Convenio Modelo, resalta la efectuada en 1995, mediante la
cual se adecu6 la clausula de intercambio de informacién senalando-
se a qué autoridades se les puede brindar la informacién. Posterior-
mente, en el ano 2000, la clausula de intercambio de informacion
estipulada en su articulo 26, que por su relevancia en la materia es-
tamos analizando, luego de la revision en el foro competente fue
adecuada, precisandose que las autoridades administrativas tributa-
rias de cada Estado podran intercambiar informacion relativa a todo
tributo, cualquiera sea su denominacién o clasificacion, y, considera
también, que la forma para intercambiar la informacién no se en-
cuentra restringida a las expresamente senaladas por el Convenio
Modelo, como son las fiscalizaciones simultaneas®, las fiscalizaciones
en el extranjero’ y el intercambio de informacion sectorial®, siendo
posible otras formas o mecanismos para obtener informacion rele-
vante para ambos Estados involucrados.

En 2005, la clausula de intercambio de informacion del Modelo
fue nuevamente actualizada en varios aspectos. Entre ellos destaca el
relativo a que los Estados involucrados pudieran intercambiar infor-
macién que fuera previsiblemente relevante. Para tener esta conside-

Una fiscalizacion simultanea representa un pacto entre naciones para llevar
a cabo, de manera conjunta pero independiente en sus respectivos territo-
rios, la supervision de la situacion tributaria de contribuyentes que sean de
interés mutuo o vinculado. El objetivo es facilitar el intercambio de cual-
quier informacion relevante que puedan obtener en el proceso.

Se trata de un mecanismo mediante el cual la informacién puede ser inter-
cambiada en respuesta a solicitudes especificas, de manera automatica o
de forma espontanea. Los participantes tienen la capacidad de compartir
informacion pertinente, incluso en ausencia de una solicitud formal, con el
proposito de abordar prdcticas de evasion y elusion fiscal.

8 El intercambio de informacién sectorial constituye una modalidad de co-
laboracién en igualdad de condiciones entre empresas rivales, mediante la
transferencia de informacién relacionada con los diversos aspectos de su
actividad econémica.



126 MARIO A. DE CASTRO y LILIANA YUMI YAGUI

racion, la informacion requerida debe tener identificado al obligado
tributario, es decir no es posible para los casos que la administracion
tributaria quiera realizar investigaciones genéricas. Ademas, el Esta-
do solicitante debe haber agotado previamente los procedimientos
necesarios y correspondientes en su territorio antes de solicitar la
informacion relevante al otro. El objetivo es ir incrementando los al-
cances de su aplicaciéon y generar mecanismos para una mayor trans-
parencia (OECD, 2005).

En el 2012, el articulo 26 de Convenio Modelo fue objeto de una
nueva adecuacion con la finalidad de ampliar los alcances de la utili-
zacion de la informacion obtenida a través del intercambio y la coo-
peracion entre los paises involucrados y permitir que la informacion
recabada pueda también ser utilizada para fines no tributarios. A este
respecto, se establecieron dos requisitos: (a) que el uso esté permi-
tido por la legislacion interna de ambos Estados; y (b) que la auto-
ridad administrativa competente del Estado que esta suministrando
la informacion la autorice. Para estos efectos el Estado que esta reci-
biendo la informacién debe informar al otro Estado sobre los fines
a los que va a destinar la informacién recibida y confirmar que su
legislacion interna asi lo permite (OECD, 2012). Asimismo, la Au-
toridad Administrativa competente del otro Estado ha de autorizar
el uso, siempre que la informacién también pueda ser utilizada para
fines similares en su pais (una vez que el Estado solicitante explique
y sustente la pertinencia de la informacién requerida el Estado que
estaria por compartir la informacion, este tltimo no puede oponerse
a su entrega argumentando que no cree que sea pertinente) (OECD,
2012).

Cabe precisar, que como parte de las modificaciones también se
aclar6 la relevancia previsible de los datos de grupos de personas
o contribuyentes, y las posibles confusiones que podrian surgir en
estos casos. Para ello, el Estado que solicita la informacion debe (a)
presentar una descripcién detallada del grupo, asi como de los he-
chos y circunstancias especificas que originan la solicitud; (b) citar
la legislacion aplicable y las razones por las que el Estado solicitante
cree que los contribuyentes de ese grupo han incumplido la nor-
ma, basindose en aspectos facticos; y (c) precisar la forma en que
la informacién requerida puede contribuir a la determinacion del
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cumplimiento de las obligaciones tributarias de los contribuyentes
del grupo detectado (OECD, 2012).

2.2. El CDI Modelo de la Organizacion de las Naciones Unidas

En el ambito de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU)
se cuenta también con un Convenio Modelo referido a evitar la do-
ble tributacion entre paises desarrollados y paises en desarrollo, que
comprende, en gran medida, los aspectos recogidos en el CDI Mo-
delo de la OCDE, incluyendo las tres modalidades de trasmision de
la informacién recogidas en este dltimo: (a) automaticamente; (b)
en respuesta a una solicitud concreta del Estado requirente; o (c)
por iniciativa espontanea del pais que posee la informacion. Ademas,
se han realizado varias revisiones y actualizaciones para armonizarlo
en la mayor medida posible con el CDI Modelo de la OCDE (ONU,
2021).

En la cuarta sesion anual del Comité de Expertos sobre Coopera-
cién Internacional en Cuestiones Tributarias de la ONU, se aprobo
en el 2008 incorporar lo dispuesto sobre intercambio de informacion
establecido por el CDI Modelo de la OCDE del 2005, con la finalidad
de poder facilitar en mayor medida el intercambio eficaz de infor-
macion.

Posteriormente, durante la crisis financiera internacional que
acontecio en los anos 2008 y 2009 se evidenci6 la necesidad de efec-
tuar algunas correcciones en las reglas vigentes sobre el intercambio
de informacién en materia tributaria. Entre los factores que desen-
cadenaron la crisis financiera se apreci6 la falta de una cultura ad-
ministrativa de cooperacion internacional tributaria y la postura que
conservaban algunos Estados relacionados al intercambio de infor-
macion tributaria.

Frente a la compleja realidad econémica, provocada por la crisis
econdémica y financiera internacional, en la reunién del G-20°, lleva-

9 El G20, es un Foro Internacional que comprende las economias mas im-

portantes del mundo, sus Miembros representan mas del 80% del PIB mun-
dial y el 75% del comercio mundial y el 60% de la poblacién del planeta.
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da a cabo en abril del 2009, los paises miembros tuvieron que adop-
tar una serie de acuerdos, incluyendo: (a) la eliminacion del secreto
bancario como limitante al intercambio de informacién (ello con
el fin de supervisar y mejorar el control frente a los desfases tributa-
rios); y (b) otros ajustes normativos para mejorar la transparencia, la
lucha contra la evasion tributaria y la corrupcion, entre los que cabe
destacar las facultades dadas a las autoridades tributarias nacionales
para realizar consultas con el fin de desarrollar los métodos necesa-
rios para facilitar el intercambio de informacion, con el objetivo de
que los paises desarrollados y en desarrollo pudieran llevar a cabo
acciones conjuntas para prevenir y combatir los delitos transnaciona-
les (Kamel, 2014).

De esta manera se adopté un nuevo enfoque que considera como
paraisos fiscales a las jurisdicciones que no cooperan con el inter-
cambio de informacién, debido a que es precisamente a través de
este tipo de intercambios como se puede fortalecer la prevencion y
deteccion de la corrupcion. Ademas, debido a la importante funcion
que cumplen en la gestion de la informacion, las agencias tributarias
nacionales han pasado a ser claves en la lucha contra la evasion tribu-
taria y el combate a la corrupcion transnacional (Kamel, 2014).

En la actualidad bajo el CDI Modelo de la ONU, se puede soli-
citar informacién sobre cualquier persona, natural o juridica, inde-
pendientemente de si es residente, o no, de cualquiera de los Esta-
dos contratantes, o si realiza actividades econémicas en los mismos
(ONU, 2021). Ademas, cabe destacar que, se prohibe que el Estado
requerido pueda negarse a proporcionar la informacién tinicamente
porque la informacion se encuentre en una entidad financiera priva-

da aduciendo alguna ley de secreto bancario que impida el intercam-
bio de informacién (ONU, 2021).

Asimismo, con relacion al uso o destino de la informacion recibi-
da a través de este mecanismo, se advierte la posibilidad que el Estado
receptor de la informacion pueda utilizarla para fines diferentes a los

Son paises Miembros: Argentina, Australia, Brasil, Canadd, China, Francia,
Alemania, Jap6n, India, Indonesia, Italia, México, Rusia, Sudafrica, Arabia
Saudi, Corea del Sur, Turquia, los paises de la Unién Europea, Reino Uni-
do, Estados Unidos y Espana como invitado permanente (G20, 2021).
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establecidos en su requerimiento, pero para ello se debe solicitar una
autorizacion expresa al Estado que brinda la informacion. Si éste ulti-
mo da su conformidad, se puede emplear para otros procedimientos
y asi apoyar en las investigaciones dirigidas a probar posibles hechos
irregulares que se encuentren vinculados, por ejemplo, al blanqueo
de dinero u otros activos (el Estado requerido puede, sin embargo,
negar la autorizacion de para dicho uso de la informacién transmiti-
da, si bien solo con base en fundamentos razonables) (ONU, 2021).

Finalmente, el CDI Modelo de la ONU establece que los Estados
contratantes tienen que informar durante la negociacion del con-
venio aquellas condiciones de su legislaciéon o practica administra-
tiva que puedan suponer obstaculos a un intercambio efectivo de
informacion. Con ello se persigue que, al menos en el ambito de la
cooperacion internacional entre Estados, dicho tipo de intercambios

sea efectivo, amplio y contribuya a lograr los objetivos planteados
(ONU, 2021).

2.3. El CDI Modelo de la Comunidad Andina

A nivel regional, han surgido también las iniciativas de contar con
un mecanismo normativo que sirva de guia para fijar una estructuray
contenido homogéneo y coherente para la elaboraciéon de convenios
fiscales internacionales entre los paises que conforman la Comuni-
dad Andina de Naciones (CAN). Como antecedente sobre la mate-
ria, se aprobo en 1981 la Decision 40 del Pacto Andino (establecido
en 1969 por el Acuerdo de Cartagena) relativa a la Aprobacion del
Convenio para evitar la doble tributacion entre los Paises Miembros
y del Convenio Tipo para la celebracion de acuerdos sobre doble tri-
butacion entre los Paises Miembros y otros Estados ajenos a la Subre-
gion. Posteriormente, la Decision 40 fue sustituida por la Decision
576 de la CAN (establecida en 1996) que fue adoptada en 2003. En
ambos instrumentos andinos se preveia como principio general el de
gravar la fuente en el Pais Miembro en el que la renta tenga su fuente
productora, independientemente de la nacionalidad o domicilio de
las personas. Ademads, en ambos instrumentos se preveian mecanis-
mos de intercambio de informacion entre las autoridades competen-
tes de los Estados (CAN, 2003).
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Posteriormente, en 2004 se adopt6 la Decision 578 de la CAN',
que contiene el régimen para evitar la doble tributacion y prevenir la
evasion fiscal entre los paises miembros de la Comunidad Andina. En
la misma se dispone que, independientemente de la nacionalidad o
domicilio de la persona que genera la renta, esta tltima solo puede
ser gravada en el Pais Miembro en el que se ha generado, salvo las
excepciones previstas que se refieren a las utilidades o los beneficios
de las empresas de transporte, asi como las ganancias de capital y las
rentas provenientes de algunos servicios personales. En estos tltimos
casos, la Decision 578 prevé que se aplique el criterio del domicilio y
no de fuente generadora (CAN, 2004).

Sin embargo, los Paises Miembros de la Comunidad Andina no
han podido celebrar convenios tomando como referencia los mode-
los de convenios andinos, porque se han visto en la necesidad de ade-
cuarse a los CDI Modelos de la OCDE y de la ONU (al ser estos mas
aceptados y utilizados a nivel internacional) en los que se establece
el criterio del principio de imposicion tributaria segin la residencia
fiscal de la persona grabada y se da una mayor relevancia a las autori-
dades tributarias nacionales del pais de residencia.

2.4. Alcance y limitaciones de los CDI Modelo

Los modelos de convenio contra la doble tributacién, concebidos
y promovidos principalmente por la Organizaciéon para la Coopera-
cion y el Desarrollo Econémicos (OCDE) y la Organizacion de las
Naciones Unidas (ONU), han emergido como una piedra angular
en el ambito de las relaciones fiscales internacionales. Estos mode-
los han procurado establecer un paradigma estandarizado para la
formulacion de acuerdos bilaterales entre estados, con el propésito
de mitigar los riesgos de la doble imposicion sobre los contribuyen-
tes y, de manera concomitante, fomentar la inversiéon extranjera y la
circulacion internacional de capitales. Efectivamente, el alcance de
los Modelos de Convenio en cuestion reside en su capacidad para es-
tructurar los lineamientos que regulan la distribucién de facultades

10" Expedida el 4 de mayo de 2004 y publicada en la Gaceta Oficial 1063 de la
Comunidad Andina.
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tributarias entre naciones, aportando claridad y seguridad juridica
en un contexto caracterizado por la complejidad de las relaciones
economicas transnacionales (Castellanos-Polo, 2022).

No obstante, estas normativas no estan exentas de limitaciones de
importancia trascendental. En primer lugar, la universalidad de su
aplicabilidad conduce a ciertas discrepancias y asimetrias en su inter-
pretacion y ejecucion por parte de diversas jurisdicciones, lo que po-
tencialmente puede desencadenar desigualdades en la distribucion
de cargas tributarias (Romero, 2017). Ademads, la evolucién constan-
te del entorno empresarial y econémico, agravada por la digitaliza-
cion y la globalizacion, impone un desafio ineludible a la pertinencia
y adaptabilidad de estos modelos convencionales. Adicionalmente,
existe la preocupacion latente sobre la utilizacion estratégica de es-
tos acuerdos por parte de naciones para atraer inversiones a través
de ventajas fiscales selectivas, fenémeno que podria resultar en una
competencia fiscal perjudicial y en menoscabo de la recaudacion fis-
cal global.

Lo anterior nos permite llegar al convencimiento de que los Mo-
delos de Convenio contra la doble tributacién han conferido indu-
dables beneficios al panorama de las relaciones fiscales internacio-
nales, abogando por la resolucioén de conflictos y la promocién de la
inversion extranjera. Sin embargo, sus limitaciones, que incluyen la
adecuacion a la evolucion empresarial contemporaneay el riesgo de
arbitraje fiscal nocivo, instan a una evaluacién constante y una cola-
boracién interjurisdiccional reforzada, con el fin de salvaguardar su
eficacia en consonancia con los imperativos de una economia global
en perpetuo cambio (Nicola, 2018).

3. EL PASO INTERMEDIO ENTRE LOS CDI'Y
LOS ABIIT: EL CONVENIO SOBRE ASISTENCIA
MUTUA EN MATERIA TRIBUTARIA ENTRE
LA OCDE Y EL CONSEJO DE EUROPA

El Convenio de Asistencia Administrativa Mutua en materia tribu-
taria fue elaborado entre la OCDE y el Consejo de Europa en 1988
(Convenio OCDE/ConsEur). El Convenio desarrolla la cooperacion
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administrativa fiscal para la lucha contra la evasion tributaria, los pa-
raisos fiscales y el blanqueo de capitales productos del narcotrafico y
la corrupcion.

El Convenio OCDE/Consejo de Europa fue abierto a la firma de
los Estados Miembros de ambas organizaciones a partir del 25 de ene-
ro de 1988, entrando en vigor el 1 de abril de 1995. Este instrumento
internacional regula la prestacion de la asistencia administrativa en-
tre los paises participantes, tiene como objetivo promover la coope-
racion internacional y que los Estados puedan aplicar correctamente
su legislacion fiscal y combatir la evasion tributaria transnacional.
Forma de esta manera parte de la misma vertiente de cooperacion
internacional en materia tributaria, al igual que los CDI Modelos de
la OCDE y la ONU abordados en las secciones anteriores.

Cabe resaltar que, en el ano 2010, durante la cita del Consejo
de ministros de la OCDE, se firmé el Protocolo 2010, por el cual se
modifico el Convenio OCDE/ConsEur y se adapto a las nuevas defi-
niciones de transparencia e intercambio de informacién establecidas
en el marco de la OCDE. Asimismo, se elimino el secreto bancario
y la existencia de interés nacional para solicitar la informacién, que
muchas veces se alegaba y se convertia en un obstdculo al intercam-
bio de informacién entre los Estados. Ademas, el Protocolo 2010,
abri6 la posibilidad para que Estados que no son Miembros de la
OCDE o del CE puedan ser parte del mismo, condicionado al con-
senso de los Estados parte.

El Convenio OCDE/ConsEur permite tener un ambito de aplica-
cion de asistencia administrativa mutua considerablemente mayor al
existente en los Convenios Modelo de la OCDE y la ONU, al estipular
que el alcance no se encuentra limitado por el lugar de residencia o
la nacionalidad de los sujetos, por lo que la asistencia puede referir
a personas que sean residentes o nacionales del Estado requirente
o de terceros paises. Asimismo, también se aplica a un mayor rango
de impuestos, incluyendo a los impuestos directos, los indirectos, los
referidos a sucesiones o donaciones, los vinculados a la seguridad
social y cualquier otra categoria de tributo excepto los de naturaleza
aduanera (OCDE, 2010). Ademas, el ambito de la asistencia mutua
no esta restringido y comprende tanto al ambito no judicial como
el judicial, por lo que es posible intercambiar informacién que sea
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previsiblemente relevante para la determinacion y recaudacion de
impuestos, para procesos en la via administrativa judicial, y para in-
vestigaciones penales, si bien su utilizacién como prueba en estos ul-
timos requiere la autorizacion del Estado que brind6 la informacion
(OCDE, 2010).

La confidencialidad de la informaciéon también esta protegida,
segun lo dispuesto en el art. 22 del Convenio OCDE/CE. Asi, sin
perjuicio de que la normativa interna de cada Estado pueda recoger
un régimen de proteccion de datos personales, el intercambio de
informacion esta asegurado y los Estados intervinientes en la coope-
racion se encuentran obligados de asegurar el nivel de proteccion
de datos personales previstos en el articulo 22, a fin de no vulnerar
los derechos de las personas objeto del intercambio de informacion.

Finalmente, el articulo 27.1 del Convenio establece que en caso
existir conflicto entre sus normas u otras que regulan la asistencia
mutua de intercambio de informacién, se aplicara el instrumento
que resulte mas eficaz y amplio. De esta manera, las posibilidades de
asistencia previstas en el Convenio no se limitan a las contenidas en
el mismo, sino que se extienden a las que puedan existir entre las
Partes involucradas en otros instrumentos internacionales en mate-
ria tributaria. Ademas, tampoco se ven limitadas por lo previsto en
estos ultimos.

Ala luz de lo anterior, se puede afirmar que el Convenio OCDE/
CE muestra la relevancia del intercambio de informacién y de la coo-
peracion internacional en materia tributaria para poder combatir los
delitos fiscales, evitar la doble tributacién, lograr mayor transparen-
cia y combatir eficazmente contra la corrupcién internacional.

4. LOS ACUERDOS BILATERALES DE
INTERCAMBIO DE INFORMACION
TRIBUTARIA: ESPECIAL ATENCION
AL ABITT MODELO DE LA OCDE

Como se ha referido previamente, los Estados han acudido al in-
tercambio de informacion segun lo previsto en la clausula de inter-
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cambio de informacién en los CDI. Sin embargo, dada la compleji-
dad que conlleva la internacionalizaciéon de las economias, se han
ido suscitando unas series de problemas que han mostrado la nece-
sidad de fortalecer el intercambio de informacién con otros instru-
mentos internacionales especificos para ampliar la transparencia y el
alcance de éste. Por esta razén, se han creado Acuerdos Bilaterales
de Intercambio de Informacion Tributaria (ABIITs) que pueden ser
suscritos por los Estados, o por las propias autoridades administrati-
vas encargadas de la materia tributaria en los paises involucrados, y
en los que se asume la obligacion de intercambiar reciprocamente
datos e informacion de indole tributaria, o de transmitir informacion
a alguna de ellas (Aguilar, 2018).

En el ano 2000, la OCDE cre6 el Grupo de Trabajo sobre Inter-
cambio Efectivo de Informacion, quienes estuvieron a cargo de desa-
rrollar un instrumento modelo para implementar un estandar efec-
tivo de intercambio de informacion y una protecciéon adecuada de la
confidencialidad. Las dificultades en este sentido fueron expuestas
en el Informe OCDE 2000, donde se recomendoé extender el ambito
del intercambio de informacién y mejorarlo. La iniciativa compren-
dia primero, suprimir los obstaculos de indole o naturaleza juridica
que generaban los problemas para el intercambio de informacion,
y en particular el secreto bancario (Calderén Carrero, 2004), redu-
ciendo asi la burocracia innecesaria. Ademas, en segundo lugar, pro-
ponia eliminar las principales dificultades practicas que limitaban la
eficacia del intercambio de informacion.

Luego de las negociaciones respectivas, como resultado de dicho
trabajo, el 18 de abril de 2002, se publicé el Acuerdo Modelo sobre
Intercambio de Informacion en materia Tributaria, tanto de alcance
bilateral como multilateral.

Existen algunos acuerdos especificos de intercambio de infor-
macién, que se suscriben bajo la modalidad de tratado internacio-
nal entre dos paises, siendo el objeto del acuerdo el intercambio de
informacién de naturaleza tributaria. Esto tienen generalmente un
alcance amplio e incluyen los impuestos directos e indirectos. Estos
tratados bilaterales siguen en la mayoria de las veces el Acuerdo Mo-
delo de Ia OCDE, que establece un alcance amplio y prevé que el
intercambio de informacién sea tanto para los impuestos directos
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como los indirectos y también considerar a los que de naturaleza
similar que se puedan establecer luego de su suscripcion.

El articulo 1 del referido Acuerdo Modelo, senala que la infor-
macioén objeto de intercambio se entiende como la que “previsible-
mente resulte de interés para la administracion y la aplicaciéon de
su derecho interno [...]”. Asimismo, dicha informacién comprende
aquella que resulte necesaria o de interés “para la determinacion,
liquidacion y recaudacion de dichos impuestos, el cobro y ejecucion
de reclamaciones, o la investigacion o enjuiciamiento de casos en
materia tributaria”.

La expresion “lo que resulte de interés” ha de interpretarse, por
tanto, de manera extensiva, incluyendo tanta informacion tributaria
como sea posible. Ademas, los Estados contratantes pueden incluso
gestionar solicitudes de informacién aun cuando no sea necesaria
para los propios fines fiscales del Estado requirente. Este aspecto re-
salta como una diferencia frente a los CDI, donde generalmente la
obligacion del intercambio de informacion esta relacionada con los
tributos comprendidos en el CDI, como es el caso de los impuestos
directos (Romero, 2017).

Finalmente, ni el ABIIT Modelo de la OCDE ni otros ABIIT reco-
gen modalidades mas complejas de cooperacién y asistencia mutua
entre autoridades administrativas tributarias nacionales como, por
ejemplo, las fiscalizaciones simultaneas y las auditorias conjuntas.
Las primeras, cobran relevancia en los procesos de analisis de ope-
raciones con paraisos fiscales, donde las autoridades administrativas
tributarias acuerdan realizar cada una en su propio territorio fiscali-
zaciones a determinados contribuyentes que puedan representar un
grupo de interés comun, para asi poder obtener informacién util
para detectar e identificar los supuestos hallazgos o delitos (Fernan-
dez, 2009). Las segundas constituyen una modalidad de cooperacion
internacional de intercambio de informacién mas dificil de ejecutar,
dado que se requiere que un equipo de fiscalizacién que representa
a la autoridad administrativa tributaria de un pais se traslade a otro
pais para recabar informaciéon. Como esto puede ser percibido como
una interferencia en este tercer pais, se requiere de un alto grado
de cooperacion entre los Estados involucrados. Estas dificultades no
han permitido incorporarlas a los ABIIT (Santos, 2019).
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5. LA PARTICULAR ESTRATEGIA DE LOS
ESTADOS UNIDOS: ACUERDOS BILATERALES
Y FOREIGN ACCOUNT TAX COMPLIANCE ACT

El pais que mas ha empleado los instrumentos especificos de in-
tercambio de informacién para solucionar problemas de competen-
cia fiscal nociva y combatir otros delitos tributarios es Estados Unidos
(EE.UU.). Esto se produjo a raiz de que, entre el 2006 y 2009, el
Congreso de EE.UU. iniciase una serie de investigaciones e indaga-
ciones donde piuiblicamente reconocio que el problema de la evasion
fiscal por los contribuyentes estadounidenses era muy superior a lo
imaginado!!, estimandose que, por medio de estructuras offshore es-
tablecidas por la banca privada internacional, cientos de miles de
millones de délares era evadidos cada ano'?. Sheppard (2009) sefia-

El debate que se inicia en el Congreso entre el 2006 y 2009 se argumenta
que es parte de una tempestad perfecta dentro de ambito de incertidumbre
en los mercados financiaros, un casi colapso de la economia americana, cul-
minando con presion politica para combatir el abuso del sistema financiero
offshore por contribuyentes estadounidenses y de otras nacionalidades con
el dominador comun que estas personas eran o tienden ser individuos con
altos niveles de patrimonios.

Vid.: Report on Tax Haven abuse: the Enablers, the Tools, and Secrecy,
Senate Permanent Subcommittee on Investigations, v. I-IV, 2d Sess. (Aug.
1, 2006). Segun este informe: “The complex cases that the Subcommittee
reviewed are eye-opening in revealing the extent to which an entire indus-
try of onshore and offshore professionals, including attorneys, accountants,
bankers, brokers, and corporate and trust service providers, are helping
U.S. individuals undermine our tax, securities, and anti-money laundering
laws. While complicated, these strategies still raise the same issues. All work
on the same theme, obscuring the economic reality behind transactions
and hiding U.S. ownership of offshore assets”. Vid. también el Report on
Tax Haven Banks and U.S. Tax Compliance, Senate Permanent Subcommit-
tee on Investigations (July 17 and 25, 2008), segtn el cual: “Today, we will
look at two banks that relied on secrecy and deception to hide not just the
tax avoidance schemes of their clients, but the actions that they themselves
took to facilitate U.S. tax evasion. [W]e initiated this investigation into tax
haven banks in February 2008, as a global tax scandal erupted after a for-
mer employee of LGT provided tax authorities around the world with data
on about 1,400 people with accounts at LGT Bank in Liechtenstein. On
February 14, 2008, German tax authorities, having obtained the names of



Los instrumentos bilaterales internacionales de cooperacion no judicial. .. 137

la, el IRS nunca habia desarrollado hasta entonces grandes esfuerzos
para obligar a que los contribuyentes de mayores recursos (mas de 30
millones de dolares) cumplieran con las regulaciones de transparen-
cia bancaria y fiscal relativas a reportar informacion y estados de sus
cuentas en sociedades extranjeras (ya fueran en acciones al portador
o nominativas), fidecomisos, fundaciones privadas y cuentas poseidas
indirectamente fuera de EE.UU!3. Por el contrario, el IRS habia cen-
trado hasta aquel entonces su actuacion en hacer que la banca, y los
intermediarios internacionales con los cuales tenia acuerdos para el
cumplimiento de sus obligaciones de recaudo y traspaso de informa-
ci6én, cumplieran dichos acuerdos'*.

600 to 700 Germadn taxpayers with LGT accounts, executed multiple search
warrants and arrested a prominent businessman for allegedly using LGT
accounts to evade $1.5 million in taxes. Soon after, our IRS announced that
it had initiated enforcement action against about 100 U.S. taxpayers in con-
nection with accounts in Liechtenstein. The United Kingdom, Italy, France,
Spain, and Australia made similar announcements on the same day. Alto-
gether since February, nearly a dozen countries have announced plans to
investigate taxpayers with Liechtenstein accounts, demonstrating not only
the worldwide scope of the tax scandal, but also a new-found international
determination to fight against tax evasion facilitated by tax haven banks”.
Posteriormente, el Senado en 2008 convoco encuestas sobre las practicas
bancarias en las Islas Caimanes y practicas de evasion fiscal y fue aqui donde
el Senador Charles Grassley reitero la importancia de un programa nuevo
dentro del IRS para combatir la evasion fiscal y necesidad de recursos y ar-
mamientos para el IRS en esta batalla). Vid. también, Offshore Tax Evasion
Costs U.S.$100 Billion, Senate Probe of UBS, LGT Indicates, Wall St. J. (July
17, 2008). Durante este periodo el banco suizo UBS AG fue investigado por
el IRS, el Departamento de Justicia de Estados Unidos y el FBI por haber
asesorado a ciudadanos norteamericanos con temas de planificacion fiscal
que conllevaba la evasion e incumplimiento con normas fiscales america-
nas. El caso fue finalmente cerrado por acuerdo entre las partes, después
de que los suizos negociasen con el gobierno americano que los nombres
de los asesores acusados tuviesen que ser solicitados por medio del tratado
vigente entre los dos paises para determinar si las alegaciones se entendian
bajo derecho suizo como evasion o fraude fiscal.Vid.: United States v. AG,
1:09 cv-20423 (S.D. Fla. 2/19/09).

13 Lee Sheppard, Getting Serious About Offshore Evasion? 125 Tax Notes 493
(Now. 2, 2009).

14 Tbid.
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Frente a esta situacion, la estrategia desarrollada por EE.UU. en
los ultimos quince anos para requerir la informacion en materia tri-
butaria del extranjero ha sido doble. Por un lado, concluir ABIIT
(también conocidos como Tax Information Exchange Agreement), o en
su caso incluir clausulas de intercambio de informacién en los CDI.
Por otro lado, promulgar leyes especificas para requerir informacion
directamente de IFs extranjeras privadas a través de procesos de in-
tercambio automatico de informacion (Kemme et. al., 2017).

El gobierno norteamericano ha impulsado la politica de suscribir
la mayor cantidad de ABIIT con el objetivo de prevenir y reducir los
delitos de naturaleza tributaria. Asimismo, donde ha sido posible,
ha tratado también de suscribir acuerdos bilaterales que incluyen
modalidades mas complejas de cooperacion y asistencia mutua entre
autoridades administrativas tributarias nacionales, como es el caso
de las fiscalizaciones simultaneas y las auditorias conjuntas (Gadzo &
Klemencic, 2017).

Los ABIIT tienen la ventaja de que se generan con mayor facili-
dad que los CDI, porque generalmente en estos altimos las partes no
quieren reducir las tasas de retencion sobre sus posibles ingresos por
temor a la reduccién de la recaudaciéon que puedan generar, com-
plicandose asi la negociacion y suscripcion de los mismos (Leonetti,
2012). Ademas, los ABIIT presentan la ventaja de tener un alcance
mas amplio porque incluyen tanto a los impuestos directos como a
los indirectos, e incluso a aquellos de naturaleza idéntica que puedan
ser establecidos con posterioridad a la aprobacion del instrumento
(Dirkis & Bondfield, 2013).

Asimismo, como parte de los beneficios contemplados en los
ABIIT, se han realizado reformas en la legislacion tributaria interna
norteamericana que permite a los paises con los que se han conclui-
do que sus nacionales puedan establecer en EE.UU. empresas o cor-
poraciones de venta extranjera recibiendo ciertas ventajas fiscales en
territorio norteamericano. Un ejemplo de ello es la Act Caribean Basin
Recovery o Ley sobre Recuperaciéon Econémica de la Cuenca del Cari-
be, aprobada por el Congreso de EEUU. con el objetivo de obtener
la cooperacion de ciertos paises considerados como paraisos fiscales,
la cual permite brindar ciertos beneficios arancelarios y comerciales
para las empresas de los paises caribenos elegibles que colaboren en
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la cooperacion internacional de intercambio de informacién, cum-
pliendo ciertos requisitos establecidos en la Ley (CBERA, 1983).

Particular importancia ha tenido en la estrategia de accién de los
EE.UU. la Foreign Account Tax Compliance Act (FATCA), en vigor desde
el 18 de marzo de 2010, si bien solo aplicable de manera efectiva a
partir del 1 de enero de 2013'°. La FATCA busca recoger informacién
mediante un sistema extraterritorial de cooperacion con entidades
extranjeras sobre sus clientes-contribuyentes norteamericanos, que
pueden tener inversiones fuera de los EE.UU. y no estar cumpliendo
con sus obligaciones fiscales segun la legislacion norteamericana'®.

La FATCA se basa en la premisa de que si, a la Hacienda Publi-
ca de los EE.UU. (Internal Revenue Service, IRS) se le suministran las
herramientas adecuadas para identificar a los duenos y beneficiarios
estadounidenses de cuentas financieras (bancarias y otras) en el ex-
tranjero, junto con sus estructuras de fidecomisos y sociedades, el
IRS podria gravar los ingresos depositados en dichas cuentas. Esto es
solo posible si las instituciones financieras extranjeras (Foreign Finan-

Como parte de un proyecto de ley sobre temas de salud conocido como el
Hiring Incentives to Restore Employment Act PL. 111-147 (Mar. 18, 2010).
Dentro del Cédigo Fiscal Estadounidense de 1986 (en inglés, The Internal
Revenue Code of 1986 (en adelante “IRC”)). FATCA se encuentra dentro
del Capitulo 3, en las secciones 1471 al 1474 del IRC.

En todo caso, la intencion de la FATCA no es de investigar y castigar a las
IFs extranjeras y las NFFEs que no entranan un riesgo significativo de sr
utilizadas para la evasion fiscal frente a EE.UU. Por esta razén, un buen nu-
mero de IFs extranjeras que son exentos de los requerimientos de FATCA,
como los gobiernos extranjeros y sus agencias o directivas u organizaciones
controladas por los mismos, las organizaciones internacionales, los bancos
centrales, los gobiernos de territorios estadounidenses y ciertos fondos de
pensién o retiro (U.S. Treas. Reg. §§1.1471-6, -6(g)). Ademads, el Tesoro
y el IRS, con la autorizacion del Congreso, han establecido criterios para
determina cuando opera una presuncion de cumplimiento con la FATCA,
lo que exime de adoptar un Acuerdo FFI, siempre y cuando se cumplan
ciertos requisitos de due diligencey ciertos procedimientos de retenciéon en
la fuente. De ahi que las sociedades o empresas que cotizan en bolsa y sus
filiales, asi como las sociedades que operen negocios activos, estan exentos
de FATCA y no tienen que registrarse con FATCA (IRC §§1472(c), U.S.
Treas. Reg. §§1.1471-(c)).
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cial Institutions (FFI)) llegan a un acuerdo con el IRS para informarle
de toda cuenta que exista de tenedores o beneficiarios (duenos) esta-
dounidenses'’. Ademas, con el fin el IRS reciba toda la informacién
que requiere para poder llevar a cabo sus actuaciones, la definicion
de las FFI en la FATCA es amplia e incluye no solo a bancos e institu-
ciones de custodia de cuentas, sino también a corredores de valores,
fondos mutuos, firmas de capital privado y toda empresa que admi-
nistre o dirige el flujo de fondos o activos financieros para terceros,
ciertas aseguradores y centros de control de tesoreria y casas matrices
de grupos empresariales (headquarters companies, holding companies y
treasury centers)'®. Ademads, en términos generales, las entidades no
financieras (NFFEs) estan también obligadas por la FATCA a sumi-
nistrar al IRS informacién respecto de la identidad y la nacionalidad
de sus accionistas, incluyendo informacién de todo accionista estadu-
nidense que posea un interés econémico o patrimonial de mas del
10% en las mismas (Humphreys, 2012).

17" IRC §1471(b) (1).

18 IRC §1471(d) (5). U.S. Treas. Reg. §1.1471-5(e). Ver IRS Notice 2016-60.
La red de FATCA también conlleva provisiones que impactan los fidecom-
isos extranjeros (Pub. L. No. 111-147, §§531-535). Primero, le impone la
posibilidad de tributacién inmediata sobre ingreso acumulados en estos
fidecomisos a los beneficiarios contingentes en el futuro, antes de FATCA
esto no era el caso (IRC §679(c)). Otro cambio impactante en esta drea es
que, en el contexto de distribuciones discrecionales, si existe la posibilidad
de que una persona tenga el poder de distribucion de capital, el fidecom-
iso se presume que tiene un beneficiario estadounidense a no sea que el
fidecomiso identifique especificamente categorias de personas permitidas
a tomar dichas decisiones y que estas no sean personas estadunidenses (IRC
§679(c) (4)). Un obsticulo mds es el establecimiento de la presuncién que
el fidecomiso extranjero tiene beneficiarios estadounidenses si una persona
de EE.UU. contribuye directa o indirectamente capital al fidecomiso (IRC
§679(d)). Otros detallas curiosos en este campo son (i) que la utilizacién
de propiedad del fidecomiso por un fundador estadounidense se entiende
como una distribucion valorizada al valor de mercado a dicho fundador y
(ii) requiere que una persona estadounidense que sea tratada como dueno
de alguna porcién de un fidecomiso extranjero le suministra informacion
al IRS respecto al fidecomiso (IRC §§643(i) (1), 6048(b) (1)).
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Para satisfacer los requerimientos de la FATCA, las FFI deben fir-

mar
quie
con

1.

con el IRS un Acuerdo (FFI Agreement)'®. A través de los mismos,
nes los suscriben (Participating FFI (PFFI) se obligan a cumplir
lo siguiente:

Ejecutar un proceso de due diligence respecto todos sus clientes
tenedores de cuentas®.

Informar anualmente al IRS sobre ciertos detalles de dichas
cuentas de los tenedores estadounidenses.

Cumplir con los requerimientos del IRS en lo que solicite in-
formacion adicional.

Buscar excepciones a la aplicaciéon de la normativa no estadou-
nidense que imponga restricciones sobre el suministro al IRS
de los detalles de las cuentas de los tenedores de los EE.UU.
(si no es posible excepcionar dicha normativa, las PFFIs han de
tomar medidas dirigidas al cierre eventual de dichas cuentas).

Establecer los procesos internos necesarios y registrarse con
el IRS?! para la imposicién de una retencion en la fuente del

20

21

IRC § 1471(b) (1).

Los requerimientos y procedimientos prescritos de due diligence y verifica-
cién se basan en una metodologia de examen de riesgos con respecto a
cuentas existentes, que contemplan examinacion por métodos electrénicos
para indagar e identificar por patrones de informacién indicia de estatus
estadounidense o no. Para cuentas que contienen montos que se excedan
mads de $1 millén de délares existen procedimientos de mds detalle y bus-
quedas extensas. Ver BNA Portfolio, 6565-1st, FATCA — Information Reporting
and Withholding Under Chapter 4. Para cuentas nuevas los requerimientos de
due diligence son un poco distintos, ya que los datos de informatica requeri-
dos para iniciar una cuenta y su soporte son mas detallados como para
de un proceso exhaustivo de KYC. Ver IRS Notice 2011-34 (sobre reglas de
identificacion de cuentas y modificaciones).

En todo caso, la intencion de la FATCA no es de investigar y castigar a las
IFs extranjeras y las NFFEs que no entranan un riesgo significativo de sr
utilizadas para la evasion fiscal frente a EE.UU. Por esta razén, un buen nu-
mero de IFs Extranjeras que son exentos de los requerimientos de FATCA,
como los gobiernos extranjeros y sus agencias o directivas u organizaciones
controladas por los mismos, las organizaciones internacionales, los bancos
centrales, los gobiernos de territorios estadounidenses y ciertos fondos de
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30% por concepto de FATCA (y la transmision de este impues-
to al IRS) a todo pass-through payment realizado a: (i) cuentas
recalcitrantes porque no cumplen con los requerimientos de
informacién que ha de presentar la FFI al IRS, o no es posible
excepcionar la normativa no norteamericana de privacidad so-
bre las mismas; y (ii) FFI que no han concluido un Acuerdo
FFI con el IRS (Non-Participating (NPFFI))?2,

La FATCA prevé dos mecanismos para viabilizar su camplimiento.
El primero, la suscripciéon de un acuerdo directo entre la autoridad
administrativa americana y la FFI. El segundo, un acuerdo bilateral
intergubernamental (IGA) que es suscrito entre EE.UU. y un tercer
Estado, para que este ultimo incentive a las FFI a cumplir con los
requerimientos y objetivos de la ley FATCA?. Segun la legislacion
norteamericana, los IGA tiene el efecto de executive agreements (acuer-
dos de la rama ejecutiva del gobierno federal), y por lo tanto no re-
quiere la aprobacion del Senado, como es el caso con los tratados

22

23

pensién o retiro (U.S. Treas. Reg. §§1.1471-6, -6(g)). Ademads, el Tesoro
y el IRS, con la autorizacion del Congreso, han establecido criterios para
determina cuando opera una presuncion de cumplimiento con la FATCA,
lo que exime de adoptar un Acuerdo FFI, siempre y cuando se cumplan
ciertos requisitos de due diligencey ciertos procedimientos de retenciéon en
la fuente. De ahi que las sociedades o empresas que cotizan en bolsa y sus
filiales, asi como las sociedades que operen negocios activos, estan exentos
de FATCA y no tienen que registrarse con FATCA (IRC §§1472(c), U.S.
Treas. Reg. §§1.1471-(c)).

IRC §1471(b) (1). Ver IRS Notice 2011-34. Administrativamente, la FATCA
obliga que toda IF extranjera se registre en el portal de FATCA en pdgina
web del IRS y el FFI debe recertificar o renovar su registro cada dos anos. El
proceso de certificacion se debe ejecutar por un oficial o ejecutivo autori-
zado por la gerencia del FFI. La certificaciéon debera ser hecha el 1 de julio
del ano calendario en que se vence el periodo de certificaciéon del FFI. Si
este proceso no se cumple a tiempo el FFI se considera en no complimiento
con FATCA y su namero de registro de FATCA (y su GIIN (el Global Interme-
diary Identification Number) serd cancelado por el IRS. Vid.: U.S. Treas. Reg.
§§1.1471-4(f) (3) (i).

Ver BNA Portfolio, 6565-1st, FATCA — Information Reporting and Withholding
Under Chapter 4.
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internacionales que suscribe EE.UU. con otros paises®!. Por su parte,
los terceros Estados con los que se concluyen los IGA estan facultados
para atribuir a estos el estatus que consideren oportuno segun su
normativa nacional (incluyendo el estatus de tratado)?.

Respecto de los IGA, el gobierno americano ha previsto 4 mode-
los:

1. El primero, denominado Modelo 1, aplicable y disponible para
los paises Miembros de la OCDE, por medio del cual las FFI
envian la informacion solicitada a la autoridad tributaria de su
pais y ésta a su vez la trasmite al IRS?.

2. Elsegundo, denominado Modelo 1A (también conocido como
un FATCA light), es similar al modelo 1, a excepcion de que la
reciprocidad por parte del IRS esta condicionada al cumpli-
miento de algunos requisitos de seguridad de la informacion
que deba garantizar la autoridad administrativa tributaria del
pais con el que se suscribe el IGA.

3. El tercero, denominado Modelo 2, por el cual se autoriza a las
FFI a enviar directamente la informacion al IRS, sin necesidad
de pasar por las autoridades administrativas tributarias de sus
respectivos paises?’.

4. FEl cuarto, conocido como el Modelo 2A, es similar al Mode-
lo 2, si bien se le aplica la misma excepcién que en el caso
del Modelo 1A, es decir la reciprocidad por parte del IRS se
encuentra condicionada al cumplimiento de los requisitos de
seguridad establecidos en la Ley y el convenio.

En el marco de las politicas y estrategias de cooperacion inter-
nacional e intercambio de informacion, los EE.UU. han buscado

2% Ver BNA Portfolio, 6565-1st, FATCA — Information Reporting and Withholding
Under Chapter 4 (citando a Nauheim & Cousin, The Emerging FATCA Guid-
ance, 42 Tax Mgmt. Int’l J. 183 (Apr. 12, 2013); Cousin, The Current State of
FATCA Readiness, Remaining Issues, and the Impetus Toward Global Information
Reporting, 55 Tax Mgmt. Memo. 135 (Apr. 21, 2014).

% Ibid.

% U.S. Treas. Reg.

SS1.1471-5(F) (1).
27 U.S. Treas. Reg. §

1.1471-1(b) (91).

V7eRV72]
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suscribir la mayor cantidad de IGA posibles, dado que con la sus-
cripcion de estos instrumentos se resuelven los conflictos que pu-
dieran surgir con las legislaciones de terceros paises en materia de
proteccion de datos personales cuando se efectie el intercambio de
informacion requerido. Como resultado, se han concluido hasta el
momento un total de 113 IGA con jurisdicciones distintas, incluyen-
do los siguientes con paises de la region de las Américas y el Caribe;
Antigua y Barbuda (2017), Bahamas (2015), Barbados (2015), Ber-
muda (2014), Brasil (2015), Islas Virgenes (2015), Canada (2014),
Caimanes (2014), Colombia (2015), Costa Rica (2019), Dominica
(2019), Republica Dominicana (2019), Granada (2018), Honduras
(2015), Jamaica (2013), México (2014), Panama (2016), St. Kitts y
Nevis (2016), St. Lucia (2016), St. Vicente y las Granadinas (2016),
Trinidad y Tobago (2017) y Turks y Caicos (2016)?%. Hay acuerdos
pendientes con Chile, Nicaragua, Paraguayy el Pert. No hay acuerdo
con Argentina®, Bolivia, Ecuador, El Salvador y Guatemala®. La gran
mayoria de estos IGA son Modelo 13

La aplicacion de la FATCA ha tenido un impacto muy importante
en el derecho internacional tributario porque ha generado una serie
de acuerdos entre privados (como son las FFI) y la administracion
tributaria americana, respecto de materias que antes eran compren-
didas a través de acuerdos internacionales y, ademas, ha permitido
fortalecer, en buena medida, la lucha contra la evasion tributaria
transfronteriza. Si bien al inicio parecia casi imposible que las dispo-
siciones de la FATCA fueran aceptadas por terceros paises, lo cierto
es que las estan acatando. Asi, por ejemplo, en el caso peruano, si
bien la normativa prohibe que una entidad financiera peruana pue-
da retener fondos (Cabrera et. al., 2021), salvo por mandato judicial,
el Pert ha terminado suscribiendo en mayo del 2014 un IGA (Mo-
delo 1) con los EE.UU., con lo cual se encuentra bajo el alcance y
aplicacion de la Ley FATCA.

% https://home.treasury.gov/ policy-issues/ tax-policy/foreign-account-tax-

compliance-act.

2 Ver Sarah Paz, 108 Tax Notes Int'l 203 (Oct. 10, 2022) (Tax Analysts).

30 https://home.treasury.gov/ policy-issues/ tax-policy/foreign-account-tax-
compliance-act.

31 Tbid.
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Finalmente, el gobierno de EE.UU. ha adoptado otros marcos ju-
ridicos de transparencia fiscal con normas contra el lavado de activos
y el fomento del cumplimiento, con los que interactia la FATCA. Asi,
en el 2011, la Divisién de Antilavado de Activos Financieros del Teso-
ro (FINCEN) emiti6 nuevas reglas que modificaron la ley del Secreto
Bancario y sus regulaciones en cuanto al deber por personas estadou-
nidenses de reportar cuentas bancarias y financieras en los reportes
FBAR (Foreign Bank Accout Report) que se presentan anualmente al
IRS*? (estos tltimos se introdujeron para evitar que las FFIs tengan
los mismos requerimientos que las entidades bancarias y financie-
ras norteamericanas a la hora de reportar informacion financiera al
IRS)%.

Posteriormente, en 2021 EE.UU. ha aprobado la Ley de la Trans-
parencia Corporativa, en la que se insta al Departamento del Tesoro
a reglamentar la Ley para el 1 de enero de 2022. La Ley y sus dis-
posiciones reglamentarias buscan: (a) establecer estandares a nivel
federal para la practica de procesos de constitucion de sociedades;
(b) proteger los intereses de seguridad nacional norteamericana;
(c) proteger el comercio interestatal e internacional; y (d) ofrecer
instrumentos a las agencias de inteligencia e investigacion federales
para combatir mejor: (i) el lavado de activos; (ii) el financiamiento
de redes de terrorismo; y (iii) otras actividades ilicitas. Para ello, la
Ley autoriza y requiere la divulgacion al FINCEN y al Departamento
del Tesoro de cierta informacion corporativa sobre los tenedores y
beneficiaros econémicos de sociedades y fidecomisos constituidos en
Estados Unidos®.

En conclusion, se puede afirmar que la FATCA ha introducido un
sistema extraterritorial de cumplimiento tributario y cooperacién en
la obtencion e intercambio de informacion financiara entre EE.UU.

% La obligacion del FBAR existe desde 1972. 31 C.F.R. §1010.350.

3 VerBNA Portfolio, 6565-1st, FATCA — Information Reporting and Withhold-
ing Under Chapter 4 (citando FinCEN News Release, FinCEN Issues Final
Rule on Foreign Bank and Financial Accounts Report (FBAR) Responsibil-
ities, Feb. 24, 2011).

National Defense Authorization Act for Fiscal Year 2021 (Corporate Trans-
parency Act), Pub. L. No. 116-283, § 6401, §6402, 31 U.S.C. §5336(b) (5).

34
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y terceros paises, con la asistencia forzosa del sector privado para
intentar lograr un control sobre la evasion fiscal de los nacionales
norteamericanos. De este modo, constituye una plataforma para
otros proyectos de ley similares que tengan el objetivo de combatir
la evasion fiscal y el lavado de activos. Sin embargo, presenta algunas
debilidades importantes porque, debido a sus multiples regulaciones

35

y excepciones, ha sido dificil y costoso de implementar.

6. CONCLUSIONES

Existe un consenso a nivel mundial de que luchar contra la co-
rrupcion y el soborno en todas sus dimensiones es vital para avanzar
de manera sostenida hacia el desarrollo, el crecimiento econémico,
la estabilidad, y el fortalecimiento de las instituciones. De ahf, la im-
portancia de no escatimar esfuerzos para la elaboracion de estrate-
gias y proyectos de lucha y combate contra estos fenémenos.

La cooperacion internacional no judicial en materia tributaria
constituye un mecanismo eficaz de prevencion contra la evasion y los
delitos tributarios trasnacionales. Ademas, se recomienda que forme
parte de las estrategias necesarias para luchar contra la corrupcion,
el soborno y otros delitos transfronterizos, como ya se esta contem-
plando, por ejemplo, en el marco del Centro Interamericano de Ad-
ministraciones Tributarias (CIAT)?.

El IRS y la banca internacional y multinacionales estiman en mds de nueve
mil millones de délares, habiendo sido su recaudo es cuestionable, dado
inconsistencias con su administracion, preferencias jurisdiccionales a nivel
geopolitico y falta de cursos de capital humano por parte del IRS. Vid.: Ver
Robert Goulder, In Praise of Postponement: What Dutch Banks Tell us About
FATCA, 108 Tax Notes Int’l 117 (Oct. 3, 2022) (Tax Analysts).

Organizacion internacional que retne a diferentes administraciones tribu-
tarias de América, con el propésito de fomentar la cooperacion vy el inter-
cambio de conocimientos en temas fiscales. Fundado en 1967, el CIAT se
dedica a promover el fortalecimiento de las capacidades de recaudacion de
impuestos en los paises miembros a través de actividades de capacitacion,
investigacion y asistencia técnica. Asimismo, esta entidad brinda un espacio
para el analisis de desafios tributarios comunes y para el desarrollo de estra-
tegias conjuntas que contribuyan al mejoramiento de los sistemas fiscales

36
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Como se desprende del presente estudio, los IBICNJMT en ge-
neral, y los CDI y los ABIIT en particular, pueden contribuir a las
estrategias de los gobiernos para combatir la corrupcion trasnacional
fortaleciendo el intercambio de informaciéon con base en los prin-
cipios de transparencia y reciprocidad, y evitando el ocultamiento
y la desviacion de informacion por parte de funcionarios publicos
corruptos. De esta manera, con base en la informaciéon que inter-
cambian los paises que cuentan con instrumentos internacionales a
estos efectos se pueden fortalecer las investigaciones que se llevan
a cabo en la lucha contra la corrupcion trasnacional. El principio
de transparencia es, por tanto, esencial para articular la estrategia y
coordinacién necesarias en este combate, al contribuir a efectuar un
intercambio de informacién mas eficiente. Para ello, en la legislacion
interna se tienen que aprobar los reglamentos necesarios para evitar
los vacios legales y derogar las trabas burocraticas que ocasionen que
la informacion no llegue a las instancias necesarias.

Gracias a los CDI y los ABIIT, los limites y trabas burocraticas se
han ido reduciendo porque se ha ampliado el alcance de la informa-
cion a solicitar, se han adoptado plazos para su entrega, se han am-
pliado las condiciones para asegurar la mayor informacién posible y
se ha eliminado el secreto bancario y el requisito de interés nacional
en muchos de los acuerdos adoptados. Asi mismo, su aplicacion se ha
hecho cada vez mads rapida y efectiva porque son las propias autori-
dades administrativas tributarias nacionales las que asumen el rol de
liderar la gestion e intercambio de la informacion, lo que les permite
a su vez contribuir a la lucha contra los delitos de evasion fiscal y co-
rrupcion, desde sus respectivas competencias. Ademas, al haber una
cierta uniformidad en los CDI y los ABIIT como consecuencia de la
existencia de Acuerdos Modelo, se puede avanzar con mayor rapidez
para la conformidad y consentimiento entre las Partes, generando a
su vez mayores espacios para la transparenciay el acceso a la informa-
cién necesaria para combatir la corrupcion transnacional.

en la region, por lo cual, el CIAT constituye, en esencia, una plataforma de
colaboracion que busca optimizar las practicas tributarias en beneficio de
los paises de América.
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En general, los ABIIT tienden a resultar mas eficaces que los CDI
tradicionales por las siguientes razones: (a) son mas especificos en la
forma de coordinar y trasmitir la informacién, lo que les hace ser, por
tanto, mas precisos y eficientes; (b) incluyen los impuestos directos
como indirectos, ademas de los impuestos de naturaleza similar que
puedan establecerse luego de la suscripcion del acuerdo; (c) son mas
operativos por la participacion de las autoridades administrativas tri-
butarias nacionales, que, por su propia naturaleza, son mas ejecutivas
en sus procedimientos y por tanto pueden atender los asuntos con
mayor prontitud; (d) permiten solicitar informacién sobre grupos
de contribuyentes, y no solo sobre contribuyentes especificos; (e)
rechazan el secreto bancario y el interés nacional como causales de
denegacion de la cooperacion; y (f) establecen el caracter automa-
tico de la obligacion de cooperar siempre y cuando se especifiquen
las razones que dan lugar a la solicitud de cooperacién. Sin embar-
go, como se puede observar con el desarrollo del CDI Modelo de la
OCDE (destacando en particular la evolucion de su articulo 26), lo
cierto es que muchas de las especialidades de los ABIIT se han ido
incorporando con el paso del tiempo también a los CDI.

A pesar de que los CDI y los ABIIT no recogen modalidades mas
complejas de cooperacion y asistencia mutua entre autoridades ad-
ministrativas tributarias nacionales, como, por ejemplo, las fiscaliza-
ciones simultaneas y las auditorias conjuntas, debido a que requieren
un alto grado de cooperacion y son objeto de complejas negociacio-
nes para su implementacion, no es menos cierto que su importancia
se refleja en el hecho de que EE.UU. haya sido el pais que mas ha
empleado este tipo de instrumentos especificos de cooperacion para
evitar la doble imposicion y fortalecer el intercambio de informacion
tributaria para solucionar problemas de competencia fiscal nociva y
combatir otros delitos tributarios.

EE.UU. ha recurrido también a la inclusién de clausulas de in-
tercambio en los CDI, y a la promulgacién de leyes especificas para
requerir informacion directamente de IFs extranjeras privadas a tra-
vés de procesos de intercambio automatico de informacién (Pecho,
2014). Entre estas ultimas ocupas, sin duda, un lugar principal la
FATCA, que, con el objetivo de tratar de controlar la evasion fiscal
de los nacionales norteamericanos, ha establecido un sistema extra-
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territorial de cumplimiento tributario y cooperacién para obtener e
intercambiar informacion financiera entre EE.UU. y terceros paises,
con la asistencia forzosa del sector privado. De esta manera, una dé-
cada después del inicio de su aplicacion, y a pesar de los problemas
que presenta por su compleja regulacion, multiples excepciones y el
alto costo de su implementacion, puede ser un ejemplo para futuras
normativas nacionales que busquen combatir la evasion fiscal y el
lavado de activos.

La regulacion del FATCA tal como ha sido desarrollada por los
EEUU no parece, sin embargo, un modelo extrapolable para Amé-
rica Latina. Las dificultades de la region desde el punto de vista del
cumplimiento (enforcement) normativo, operativo y tecnolégico hace
muy dificil la utilizacién este instrumento. Asi mismo, la discusion
pendiente en muchos paises sobre los alcances del secreto bancario
y la posibilidad de compartir de forma automatizada la informacion
disponible, es otra dificultad dificil de vencer. A esto hay que anadir
que en la actualidad es ya todo un reto para los paises latinoamerica-
nos cumplir con cierta eficacia con los distintos CDI y ABIIT de los
que son parte, y garantizar que sus autoridades administrativas tribu-
tarias puedan llevar a cabo una efectiva asistencia mutua en materia
tributaria con base en los mismos.

Con base en lo anterior, y teniendo en cuenta el andlisis efectuado
de los IBICNJMT en general, y de los CDI y ABIIT en particular, se
puede afirmar que los CDI y ABIIT impulsados por la OCDE son los
mecanismos de cooperacion mas idoneos en este contexto regional
y de acuerdo a las capacidades existentes. Asi mismo, recordemos
que la ONU ha procurado influir en sus esfuerzos en la materia con
este tipo de instrumentos. Se trata, en definitiva, de modelos de uso
cada vez mas extendido, que no suponen esfuerzos normativos ni
operativos (o tecnolégicos) adicionales, y que han resultado eficaces
para compartir informacion en tiempo oportuno tanto con finali-
dades tributarias, como muy especialmente en el caso de la posible
existencia de delitos econémicos, lavado de dinero y de corrupcion.
Ademds, estos convenios no violentan ni se contraponen con la nor-
mativa vigente en la mayoria de los paises de la region, ni generan
resistencias adicionales.
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Igualmente, en el marco de la OCDE se han desarrollado cada vez
mas acciones tendientes a mejorar y extender los niveles de coopera-
cion entre los diferentes paises (sean miembros o no de dicha organi-
zacion). Aunque su actuacion se encuentra primariamente orientada
hacia la cooperacion econémica y tributaria, la OCDE ha avanzado
también significativamente en materia de lucha contra las corrup-
cion e identificacion de bienes y activos provenientes de ilicitos. En
consecuencia, y mas alla de los avances que logre EEUU con el FAT-
CA y el eventual aprovechamiento que los paises que firmen estos
convenios puedan obtener bilateralmente, los CDI y los ABIIT im-
pulsados por la OCDE resultan los modelos de convenios mas aptos
para seguir mejorando la cooperacion entre paises en esta materia.

Finalmente, en cuanto a oportunidades de mejora, parece que lo
mas adecuado seria apostar por un fortalecimiento de la eficacia y
alcance de los ABIIT, porque, en sintonia con la comprension global
de que el combate contra la corrupcion es esencial para el desarrollo
sostenible y la estabilidad institucional, los ABIIT pueden desempe-
nar un papel clave en esta empresa. Esto requeriria implementar una
serie de reformas y adiciones que maximizaran su contribucion a la
lucha contra la corrupcion y los delitos fiscales a nivel transnacional.

En particular, es esencial seguir fortaleciendo la especificidad y
claridad en la redaccion de los ABIIT, introduciendo procedimientos
que sean lo mas concretos y detallados posibles para la coordinacion
y transmisiéon de informaciéon. Esta reforma contribuiria a reducir
ambiguedades y a agilizar los procesos de cooperacion entre las auto-
ridades tributarias involucradas. Asimismo, la expansién de la cober-
tura tributaria en estos acuerdos permitiria abordar de manera mas
comprehensiva las distintas modalidades de evasion fiscal y corrup-
cién, y proporcionaria un marco mas completo para la prevencion y
sancion de las practicas ilicitas.

Ademas, la incorporaciéon de mecanismos automaticos de inter-
cambio de informacion fortaleceria significativamente la efectividad
de los ABIIT. Asi, la adopcién de tecnologias avanzadas y la inversion
en plataformas digitales seguras permitirian agilizar los procesos de
intercambio de informacién, minimizando la carga administrativa
y garantizando la confidencialidad de los datos compartidos. Igual-
mente, seria oportuno promover una mayor armonizacién normativa
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entre los paises miembros, con el objetivo de estandarizar los proce-
dimientos y reducir las trabas burocraticas que puedan obstaculizar
el flujo eficiente de informacién. Al potenciar la uniformidad y la
adaptacion tecnoloégica, se propiciaria un ambiente propicio para el
intercambio transparente y efectivo de datos.

Hoy por hoy es un reto que los paises puedan ir aplicando los dis-
tintos instrumentos internacionales de intercambio de informacion
en materia tributaria y que las autoridades administrativas tributarias
de los Estados efectiien una efectiva asistencia mutua en base a la
cooperacion internacional. Con una mayor transparencia y acceso
a la informacion se va construyendo el camino en la busqueda de la
reduccion de los actos de corrupcion que tantos perjuicios y detri-
mentos generan a nivel global.

En este orden de ideas, la promocién de capacidades técnicas y
operativas de las autoridades administrativas tributarias resultaria
también esencial para maximizar la eficacia de los ABIIT. Brindar
capacitacion constante y herramientas adecuadas a los funcionarios
encargados de liderar los procesos de intercambio de informacién
permitiria una ejecucion mas agil y precisa de las operaciones de coo-
peracion. Estas reformas y adiciones, enfocadas en la especificidad, la
automatizacion, la armonizacion y la capacitacion, podrian impulsar
la capacidad de los ABIIT para abordar de manera efectiva los desa-
fios que presentan la corrupcion y los delitos fiscales transnacionales,
contribuyendo asi a un entorno mads equitativo y transparente en la
arena fiscal internacional.
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Capitulo 4
El sistema de estandares comunes de
reporte como herramienta frente a la
ocultacion de capitales provenientes de
prdcticas corruptas en jurisdicciones
de baja tributacion no cooperantes

MARIO ANDRADE PERILLA"

1. INTRODUCCION

Debido al auge que ha tenido el crecimiento del Estado y el papel
que le ha sido asignado como participe y director de las politicas
publicas en el mundo, el nivel de tributacién de los contribuyentes
ha venido experimentando un incremento progresivo en las ultimas
décadas. Como resultado, los paises pertenecientes a la Organizacién
para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos (OCDE) han ajusta-
do sus modelos y sistemas fiscales a un criterio segun el cual las per-
sonas naturales con patrimonio e ingresos importantes son quienes
deben hacer frente a la mayor cantidad de impuestos para financiar
los gastos de un Estado, cuyas entidades favorecen cada vez mas a los
menos favorecidos en términos de ingreso y riqueza (Hall, 1996). Si
bien los impuestos pueden afectar la produccion y el ahorro, este
efecto colateral no es para la mayoria relevante, e incluso puede ser
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deseable si con ello se favorecen las actuaciones desplegadas por las
agencias de gobierno para suplir las necesidades de los ciudadanos
con menor capacidad patrimonial y adquisitiva, limitando asi las con-
diciones de inequidad (Piketty, 2014).

En este contexto, las Jurisdicciones No Cooperante de Baja o
Nula Imposicion (JNCBNIs) constituyen un verdadero problema al
facilitar que no se paguen impuestos en los lugares donde los be-
neficiarios de los activos y las rentas tienen su residencia fiscal. Asi
mismo, la competencia tributaria es vista también como un problema
importante porque tiende a reducir los ingresos fiscales de los pai-
ses, limitando con ello la capacidad de actuacion del gobierno. Este
planteamiento es realizado con mayor intensidad por la corriente de
pensamiento keynesiano en aquellos paises que han adoptado un sis-
tema de Estado de Bienestar, en el que las agencias gubernamentales
se encargan de prestar bienes y servicios en condiciones de exclusivi-
dad (Grande, 2021).

Para responder a esta situacion, se han propuesto varias medidas,
entre las que destaca la creaciéon de un mecanismo de control, me-
diante el cual se establezca un sistema de reporte de las IFs de los
paises, que permita identificar las transacciones y los activos de los
contribuyentes registrados en otras jurisdicciones. Su objetivo no es
otro que permitir que las autoridades tributarias del pais donde los
contribuyentes son residentes fiscales puedan determinar si la infor-
macién que les han suministrado incluye, o no, los activos y los ingre-
sos generados en jurisdicciones foraneas, para asi poder adelantar
una labor de fiscalizacion. Esto con el fin de corroborar si las sumas
y los valores reflejados en las declaraciones tributarias de sus ciuda-
danos son fidedignos y se corresponden con la informacién financie-
ra suministrada por terceros Estados. Este cruce ha permitido en la
prdctica a las autoridades tributarias: (a) llevar a cabo ajustes de las
bases impositivas, tarifas y montos de impuestos a pagar cuando se
presenten discrepancias entre lo reportado por el contribuyente en
su declaracion y lo informado por el Estado cooperante; y (b) iden-
tificar capitales ilicitos como los provenientes de prdcticas corruptas
en sus propias jurisdicciones (Fernand & Pastds, 2022).

Este procedimiento de cruce de informacion se vuelve, ademas,
especialmente relevante, si los activos estan localizados en paises con
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baja tributacion sobre los ingresos o patrimonio. Hay que recordar
que, en muchas jurisdicciones, el desarrollo de operaciones en paises
de baja imposicion se interpreta como el uso abusivo de tratados in-
ternacionales para evitar la doble tributacion, y podria constituir una
“evasion fiscal”, figura, que, en algunos sistemas legales, se considera
un delito sujeto a pena privativa de la libertad y a sanciones patrimo-
niales (Lazar, 2013).

Esta funcion de fiscalizacion de las autoridades tributarias y de
la comunidad internacional se basa en la premisa de que la gestion
del Estado es mas deseable que el desarrollo de la iniciativa priva-
da, en cuando a la proveeduria de bienes y servicios (Jaen-Garcia,
2018). Sin embargo, no es menos cierto que un sector de la doctrina
cuestiona que las actividades estatales en materia de contratos de in-
fraestructura, prestacion de servicios de administraciéon de justicia y
seguridad o financiacion de las pensiones de jubilacion, entre otros,
se lleven a cabo en condiciones superiores a las que se presentarian
si fuera el sector privado quien se encargar de realizarlas (Ulrike
Mandls, 2008). De ahi, la importancia de estudiar también el uso y
aplicacion del sistema de estandares comunes de reporte (CRS) de la
OCDE desde una perspectiva critica, teniendo en cuenta los posibles
efectos negativos puede originar en los derechos individuales de los
ciudadanos, sobre todo en aquellos casos en los cuales el uso de es-
tas herramientas de auditoria se aplica de manera estricta en paises
con enormes niveles de corrupcion estatal, o cuyos gobiernos se en-

cuentran cuestionados por la legitimidad de sus procesos electorales
(Callejon, 2019).

Con base en lo anterior, el capitulo sigue la siguiente estructura.
En la secciéon 2 se analizan los conceptos de paraisos fiscales, jurisdic-
ciones no cooperantes y paises con baja imposicion. A continuacion,
en la seccién 3, se aborda la cuestiéon de la competencia tributaria,
con particular atencién al comercio digital y al impuesto global mi-
nimo. Posteriormente, en las secciones 4 y 5 se abordan el sistema
CRS como tal y el modelo de acuerdo de intercambio automatica
de informacién entre las autoridades competentes de los paises par-
ticipantes. Finalmente, en las secciones 6 y 7 se analizan los efectos
positivos y negativos que puede presentar el sistema CRS. El capitulo
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concluye con una sintesis de las principales conclusiones alcanzadas
y unas breves recomendaciones (seccion 8).

2. PARAISOS FISCALES, JURISDICCIONES
NO COOPERANTES Y PAISES
CON BAJA IMPOSICION

Existe un consenso general en que aquellos paises que cumplen
con las siguientes seis condiciones constituyen paraisos fiscales:

1.

Nulo o bajo nivel impositivo para los no residentes que operan
desde ese pais.

Secreto financiero o bancario absoluto, lo cual supone que no
estan dispuestos a suscribir tratados internacionales con otros
paises para compartir informacién sobre las transacciones que
desarrollan en su pais las personas no residentes y los extranje-
ros que operan en su territorio, con autoridades (especialmen-
te administrativas y judiciales) de terceros paises.

. Estabilidad politica y econémica porque no suelen contar con

una moneda local y, por lo tanto, no tienen un banco central
(BACEN), ni desarrollan una politica monetaria propia.

Regimenes especiales de tributacion para los residentes y los
no residentes fiscales, y para quienes, siendo residentes, son
solo inversionistas de actividades que se desarrollan fuera del
territorio nacional.

Régimen de libertad cambiaria.

Un nivel de aranceles e impuestos a la importaciéon bajo o nulo
para las operaciones de intermediacion o pass through, confor-
me a las cuales las mercancias o servicios desarrollados al inte-
rior de su territorio no se dirigen al consumo de sus residentes
fiscales en el pais, sino a consumidores en el exterior.

Sin embargo, las autoridades fiscales internacionales tienden a in-
cluir en la lista de paraisos fiscales a aquellos paises que, a pesar de no
presentar las seis caracteristicas que acabamos de mencionar, cum-
plen, al menos, con las recogidas en los numerales 1, 2 y 4 (Consejo
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Europeo, 2023). Por esta razon, aquellas jurisdicciones que adoptan
un régimen de tributacion baja para atraer la inversion extranjera, y
no colaboran con la remisién de la informacion necesaria para iden-
tificar a quiénes son los verdaderos beneficiarios de los activos que
figuran en su fronteras (sirviendo, por tanto, de instrumento para
que no se paguen impuestos en los lugares donde los beneficiarios
de los activos y de las rentas tienen su residencia fiscal) (Carbajo,
2023), son consideradas como auténticos paraisos fiscales. Esta equi-
paracion es fortalecida por el hecho de que la desregulacion que
caracteriza a las JNCBNIs favorece la ocultacion del producto de las
actividades ilicitas especialmente asociadas con las practicas corrup-
tas de funcionarios publicos y empresas privadas (Vargas-Restrepo &
Pena-Gutiérrez, 2021).

Sin embargo, no faltan autores que consideran que la tnica de
las seis condiciones arriba mencionadas que es realmente incuestio-
nable para el tratamiento de una jurisdicciéon como un paraiso fiscal
es la relativa al rechazo a compartir informacién con las autoridades
tributarias o judiciales sobre las transacciones, los montos, las carac-
teristicas y la identificacion de sus actores. Negarse a compartir infor-
macion sobre el acontecer financieroy econémico de su territorio, es
una clara invitacion a que en este se premie la impunidad y la compli-
cidad con actuaciones corruptas e ilegales (Ospina, 2019). También
es una invitacion a que se escondan los resultados financieros de di-
chas actuaciones, y a permitir que quienes las llevan a cabo tengan
un puerto seguro para tratar de dar legitimidad a sus acciones, con
el apoyo de redes informaticas. En consecuencia, todo pais que obs-
taculice el intercambio de informacion sobre las transacciones de los
extranjeros en su territorio ha de tratarse como si fuera un paraiso
fiscal (Ospina, 2019).

Con el fin de desincentivar que se desarrollen transacciones con
las JNCBNISs, y evitar de esta manera que se erosionen las bases gra-
vables de los impuestos en los demas Estados, se han adoptado en las
ultimas dos décadas toda una serie de medidas (nacionales e interna-
cionales) frente a las mismas, incluyendo:

1. La imposicion a las operaciones realizadas con las JNCBNIs de
retenciones en la fuente a tarifas muy altas (por ejemplo, un
35% o 40% sobre el valor de la operacién) y/o la exclusion de
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toda deducibilidad de los pagos hechos a dichas jurisdicciones,
lo que encarece el valor de dichas operaciones y en algunos
casos las hace practicamente inviables.

2. La exigencia de estudios de precios de transferencia por las
operaciones realizadas con las JNCBNIs, con el fin de que se
acrediten las funciones realizadas a través de las mismas, asi
como los activos, los riesgos y los efectos en los ingresos, costos
y gastos, para asi identificar que las operaciones se han dado
en realidad, y que estas se han ajustado a las condiciones de
mercado (este tipo de estudios se hace sin considerar si los
beneficiarios de los pagos o ingresos son, o no, entidades rela-
cionadas con quienes llevan a cabo las operaciones)’.

3. La adopcion de otras medidas dirigidas a restringir la ejecu-
cién de operaciones con las JNCBNIs, como, por ejemplo, exi-
gir la prueba de que estas operaciones tienen una razén de ser
sustantiva, y no solamente se tratan de algo nominal que busca
reducir la tributacion del contribuyente.

4. La imposicion, en ocasiones, de medidas de restriccion total,
como la prohibicién absoluta de efectuar pagos a paises consi-
derados como las JNCBNIs, o incluso la tipificacion como un
delito contra la administraciéon publica el realizar cualquier
transferencia con destino a beneficiarios residenciados en di-
chos paises®.

Es importante subrayar que las JNCBNIs se distinguen de los de-
nominados “paises de baja imposicion”, que son aquellos que por de-
cision politica: (a) dan prevalencia al sistema de precios de mercado
para que sus ciudadanos puedan satisfacer sus necesidades; (b) adop-
tan un modelo de Estado limitado, donde la gestion de las finanzas
publicas opera con base a un gasto y un ingreso limitados (lo que se

Los Estados se valen de este tipo de andlisis para restringir el arbitraje fiscal
y tomar control sobre las bases econémicas que sirvan de fundamento para
el calculo de los impuestos.

Este ultimo tipo de medidas se adoptan frente a paises que tienen fuertes
restricciones en relaciéon con el comercio mundial, y donde su sistema po-
litico tiende a calificarse como autocratico (como Corea del Norte, Cuba o
Venezuela, por solo poner algunos ejemplos).
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traduce en una demanda muy baja de impuestos a sus ciudadanos y a
los inversionistas que quieran tener su residencia fiscal en su territo-
rio); y (c) comparten informacioén para identificar a los beneficiarios
de los activos que figuran en su fronteras. Se trata, por tanto, de pai-
ses que —si bien desarrollan una politica fiscal no activa y dan juego
al mercado para que sea este el que, mediante el sistema de precios,
defina los niveles de ahorro, inversion y produccion, limitando el
tamano del gobierno, particularmente en lo que tiene que ver con
su gasto publico y la presion fiscal—, no estan dispuestos a ocultar las
transacciones de sus no residentes en su territorio, y, por el contrario,
conservan la politica de carta abierta a las solicitudes de informacion
que hagan terceros paises respecto de las operaciones realizadas ha-
ciay desde su territorio por sus propios nacionales o residentes®.

3 Veéase la siguiente tabla para tener una idea relativamente aproximada de
quienes son los actores que adoptan una tributacién baja en materia del
impuesto sobre la renta corporativa en la OCDE:
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Ninguno de los paises de la segunda columna, pueden ser considerados
como encubridores del crimen organizado, ya que aparte de tener una
gran institucionalidad, mantienen convenios individuales y globales y sis-
tema de reporte internacional de las transacciones de los extranjeros que
operan en su territorio, incluso bajo las normas del sistema CRS.
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En consecuencia, pareciera que desarrollar operaciones con pai-
ses de baja imposicion no deberia, en principio, ser considerado
como un acto “impropio”, ni estar sujeto a las mismas reglas impositi-
vas restrictivas (altas retenciones en la fuente, revisiones exhaustivas
de las autoridades o la prohibiciéon de deducir los gastos incurridos
en dichos territorios) aplicables a las operaciones con las JNCBNIs,
en cuanto que estas ultimas son las tinicas que sirven de refugio a los
capitales de dudosa reputacion y se niegan a colaborar con las auto-
ridades gubernamentales para conocer los detalles de operaciones
que pueden ser consideradas como blanqueo de capitales, lavado de
activos o enriquecimiento injustificado (Cordeiro, 2022).

Sin embargo, al estar su tributacion muy por debajo de los pro-
medios que presentan los paises miembros de la OCDE, los paises de
baja tributacion estan casi siempre en riesgo de que se les apliquen
todas, o algunas, de las medidas previstas para las JNCBNIs, con el
fin de evitar que, debido a la competencia tributaria, se erosionen
las bases gravables de los residentes en paises con un alto nivel de
tributacion (lo cual se consigue desincentivando a estos ultimos para
que no realicen operaciones con los primeros).

Es por ello que, en muchas jurisdicciones, el desarrollo de opera-
ciones en paises de baja imposicion se considera como un uso abu-
sivo de tratados internacionales para evitar la doble tributacion, pu-
diendo llegar a configurarse como una auténtica evasion fiscal, con
las consecuencias administrativas y penales que ello genera (Lazar,
2013). Pero esto ya no tiene que ver con la proteccion a los capitales
cuestionables y el rechazo a compartir informacién sobre los mismos,
sino con el problema de la competencia tributaria que pasamos a
analizar a continuacion.

3. COMPETENCIA TRIBUTARIA, COMERCIO
DIGITAL E IMPUESTO GLOBAL MINIMO

3.1. La cuestion de la competencia tributaria y las primeras medidas
adoptadas para abordarla

La teoria de la competencia fiscal no es mas que un desarrollo de
la teoria de la competencia. Segin la misma, se pueden advertir que
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los gobiernos intentan como regla general cuatro objetivos especifi-
cos que alteran el comportamiento de sus ciudadanos, conforme a
su credo politico: (a) la equidad en la distribucién de los ingresos;
(b) la asignacion eficiente de recursos; (c) la estabilidad economi-
ca;y (d) el crecimiento econémico (Taylor, 1996). Los primeros tres
objetivos dependen esencialmente de que la economia del pais crez-
ca. Si la produccion de bienes y servicios se reduce, o se mantiene
constante, es mas o menos previsible que se presente un incremento
del desempleo, lo que hace dificil alcanzar las metas de distribucion
equitativa o estabilidad economica.

Aunque los estudiosos del crecimiento econémico consideran a
las instituciones, la cultura y el cumplimiento del derecho como sus
elementos cruciales, no es menos cierto que sin ahorro e inversion
no hay tampoco crecimiento econémico (Gonzalez, 2014). En con-
secuencia, las tasas de ahorro interno constituyen una condicion ne-
cesaria para detonar la dinamica del crecimiento econémico, si bien
en la actualidad existe la posibilidad de vincular también este ultimo
a la inversion extranjera, que no es sino ahorro externo. Es por ello
que, desde una perspectiva estrictamente fiscal, la inversion sigue los
lineamientos de la teoria del precio y esta, por tanto, mas interesada
en incorporarse a un territorio donde las restricciones de retorno del
capital y las utilidades son menores; es decir, prefiere paises en don-
de, dadas las demas condiciones celeris paribus, la carga fiscal no ab-
sorba un nimero importante de las utilidades. Por ello, la inversion
tiende a dirigirse y permanecer en los lugares donde los impuestos
son mas bajos y se optimiza la tasa de retorno, lo que ha suscitado una
competencia entre los paises por la atraccién y mantenimiento de la
inversion extranjera, y entre las regiones de un mismo pais por atraer
y conservar la inversiéon nacional (Gonzalez, 2014). De ahi, que sea
dificil atraer inversion con cargas altas tributarias.

Para un sector de la doctrina, la competencia tributaria es un pro-
blema importante porque tiende a reducir los ingresos fiscales de los
paises, limitando con ello la capacidad de intervencion que tiene el
gobierno en la economia. Este planteamiento es realizado con mayor
intensidad por la corriente de pensamiento keynesiano en aquellos
paises en los que las agencias gubernamentales prestan bienes y ser-
vicios en condiciones de exclusividad (Grande, 2021).
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Para limitar el alcance del problema han empezado a abrirse paso
nuevas propuestas que buscan sustraer el efecto impositivo de la de-
cision de establecimiento y permanencia de la inversiéon extranjera,
destacando en particular el “Plan de Accion Contra la Erosion de la
Base Imponible y el Traslado de Beneficios” (Proyecto BEPS), apro-
bado en 2014 en el seno de la OCDE, y que entre otras cosas propo-
ne: (a) la deducibilidad de los intereses?; (b) el establecimiento de
un marco juridico para hacer frente a las asimetrias hibridas®; (c) la

Se trata del establecimiento de una limitacion a la deducibilidad de los in-
tereses financieros a un maximo del 30 % del beneficio antes de intereses,
impuestos, depreciaciones y amortizaciones (EBITDA), o a un millon de
euros si tal porcentaje fuese superior. Ademas, se considera también la posi-
bilidad de que los Estados miembros puedan autorizar la deduccién integra
de los costes de endeudamiento excedentarios, si el contribuyente puede
demostrar que la ratio entre sus fondos propios y el total de sus activos es
igual o superior a la ratio equivalente del grupo, extremo sujeto a una serie
de requisitos.

Las asimetrias hibridas ocurren cuando dos Estados miembros califican de
forma diferente a un mismo contribuyente (entidad hibrida), y ello da lu-
gar a una situacion en la que se efectiia una deduccién del mismo pago o de
los mismos gastos o pérdidas tanto en el Estado miembro en el que se pro-
ducen, como en el otro Estado miembro. Los principales casos de este tipo
de asimetrias se pueden clasificar en cuatro categorias: (a) las asimetrias hi-
bridas resultantes de pagos en virtud de un instrumento financiero; (b) las
asimetrias hibridas que son consecuencia de diferencias en la atribucion de
pagos realizados a una entidad hibrida o un establecimiento permanente;
(c) las asimetrias hibridas resultantes de los pagos realizados por una enti-
dad hibrida a su propietario, entre la sede de direccion y el establecimiento
permanente, o entre dos o mas establecimientos permanentes; y (d) las do-
bles deducciones resultantes de pagos realizados por una entidad hibrida o
un establecimiento permanente. Como resultado, se deduce un pago en el
Estado miembro de origen sin la correspondiente inclusién de dicho pago
en el Estado miembro de destino. Para evitar esta situacion, se ha propuesto
la adopcion de medidas de aplicacion bilateral, segun las cuales el Estado
de destino de los pagos deba aplicar la calificacion que el Estado de origen
dé a la entidad hibrida. Estas medidas también podrian ser aplicables en
los casos en que dos Estados miembros otorguen una calificacion juridica
diferente a un mismo pago (instrumento hibrido), y ello ocasione una si-
tuacion en la que se produzca una deduccion en el Estado de origen sin la
correspondiente inclusion del mismo pago en el Estado de destino.

ot
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aprobacion de normas relativas a las sociedades extranjeras controla-
das (SECs)® vy (d) la introduccién de los informes pais anuales’.

Asi mismo, a partir de la propuesta de la Comision Europea de 28
de enero de 2016 para una politica de lucha contra la evasion fiscal,
se han venido considerando otras medidas no incluidas inicialmente
en el Proyecto BEPS, como: (a) la adopcion de una norma general
contra las précticas abusivas®; (b) el establecimiento de clausulas de
inversion (switch over)®; y (c) la aprobacion de un impuesto de salida
para los casos de: (i) transferencias de activos desde la matriz a un es-
tablecimiento permanente situado en un tercer pais; (ii) el traslado

Se recomienda integrar en la base imponible del contribuyente las rentas
no distribuidas de filiales cuando se verifique el cumplimiento de las si-
guientes condiciones: (a) el sometimiento a un tipo de gravamen efectivo
inferior al 40% del tipo aplicable en el Estado miembro de la matriz; y (b)
que mas del 50% de las rentas de la filial sean intereses y otras rentas gene-
radas por activos financieros, rentas derivadas de la propiedad intelectual,
dividendos y rentas generadas por la enajenacion de acciones, rentas pro-
cedentes de actividades de seguros o de actividades financieras, etc.

Los informes pais anuales (country-by-country-report, CBCR) consisten en
la entrega de una declaracién anual por parte de las multinacionales (de-
nominado reporte pais por pais), en el que desglosen los elementos claves
de los estados financieros de las jurisdicciones en las que tienen presencia
(esto con el fin de que las autoridades fiscales puedan focalizar su acciéon
para facilitar el intercambio de informacion sobre las actividades de dichas
multinacionales).

Este tipo de cldusulas tendrian un funcionamiento similar a la figura de los
“motivos econémicos validos” prevista, por ejemplo, en la legislacion espa-
nola, en virtud de la cual los Estados miembros, en caso de sospechar que
un acuerdo comercial se ha formalizado Gnicamente por motivos fiscales,
lo ignoraran denegando la aplicacion de los beneficios fiscales pretendidos
con la operacion.

Estas cldusulas permiten a un Estado donde se encuentra la matriz de una
entidad gravar los dividendos o ganancias de capital obtenidos a través de
participaciones, filiales o establecimientos permanentes ubicados en paises
de baja imposicion, cuando en estos tltimos dichos ingresos se sujeten a un
tipo impositivo inferior al 40% del tipo que se habria aplicado en el Estado
matriz, y siempre que se permita la deducciéon del impuesto abonado en
dichos paises.
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de la residencia fiscal a otro Estado; y (c) el traslado de un estableci-
miento permanente a otro pais'’.

3.2. Competencia tributaria y comercio digital

Las entidades inscritas a las plataformas digitales han venido tri-
butando en promedio anual menos de la mitad que las empresas de
la economia presencial, lo que unido a la menor utilizacién de mano
de obra e instalaciones fisicas ha generado un gran desequilibrio em-
presarial a nivel global (Alamo & Romero, 2023). Este desequilibrio
ha impulsado el crecimiento de la economia digital en detrimento
de la economia presencial, incapaz de competir con los bajos precios
que ofrecen las plataformas digitales, provocando un notable impac-
to negativo en la recaudacion tributaria.

Debido a estos desequilibrios, la Union Europea (UE), emitio el
22 de marzo de 2018 una Recomendacion en donde presentaba dos
propuestas de orden legislativo, para gravar las actividades de la eco-
nomia digital a través del concepto de “presencia fiscal representati-
va”, y asi lograr tener un escenario mas justo en la actividad econ6mi-
ca: (a) la reforma del impuesto sobre sociedades; y (b) la aplicacion
de un impuesto provisional mientras se aprobaba la reforma.

La primera medida consistia en que los Estados Miembros de la
UE gravasen las utilidades obtenidas en su territorio por las platafor-
mas digitales, independiente de su presencia fisica (se trataba, por
tanto, de modificar la base gravable en lugar de establecer un nue-
vo impuesto). De esta manera, siempre que hubiere una presencia
digital significativa en un Estado miembro porque durante un ano
impositivo se diera alguno de los tres siguientes criterios, se podria

Esta medida busca gravar al contribuyente con un importe igual al valor
de mercado de los activos trasladados en el momento de la salida, una vez
deducido el valor a la tasa que se fije a efectos fiscales. Entre los apartes de
la imposicion de salida también se considera la posibilidad de aplazamien-
to del pago del impuesto de salida, extremo que llevaria la aplicacion de
intereses. Sin embargo, cuando exista un riesgo demostrable y real de no
recuperacion, el Estado puede exigir al contribuyente que constituya una
garantia para el aplazamiento.
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afirmar la existencia de un establecimiento permanente a efectos del
impuesto: (a) obtener ingresos superiores a siete millones de euros
por la prestacion de servicios digitales; (b) tener mds de cien mil
usuarios de uno o mas de los servicios digitales ofrecidos (entendien-
do por usuario a cualquier particular o empresa); o (c) concluir mas
de tres mil contratos comerciales con otras empresas (B2B) para la
prestacion de servicios digitales. Asi mismo, la jurisdiccion del usua-
rio que permitiera registrar la presencia digital significativa vendria
determinada por la direccion de IP del aparato electrénico con el
que se realizara la actividad economica, o por cualquier otro tipo de
tecnologia de geolocalizacion mas precisa (todo esto sin vulnerar la
proteccion de los datos de los usuarios, que estarian garantizados,
siendo solo exigibles aquellos que cada Estado miembro ordenara)'!.

Sin embargo, ante la presion de los Estados por el gran crecimien-
to de las economias digitales y su consecuente elusion fiscal, y a la luz
del largo camino a recorrer para que la Recomendacion de la Comi-
sion pudiese convertirse en una Directiva vinculante para los Estados
Miembros, la Comisién propuso en 2018 la creacion de un impuesto
provisional, que permitiese de forma inmediata gravar a las grandes
multinacionales del negocio digital, y fomentase la unidad de crite-
rio entre los Estados miembros (evitando asi que aquellas pudieran
aprovecharse de su gran poder econémico sobre estos ultimos, y sir-
viendo al mismo tiempo de ejemplo para otras comunidades multila-
terales como la OCDE y el G20) (Granell, 2020).

El impuesto buscaba ser aplicado sobre los ingresos generados
por las actividades en las cuales los usuarios desempenaban un papel
importante en la creaciéon de valor, como, por ejemplo: (a) los in-
gresos generados por la venta de espacios publicitarios en linea; (b)

De esta manera, todas las actividades relevantes que las empresas digitales
realicen desde cualquier interfaz serian asi objeto del nuevo control fiscal,
incluyendo, entre otras, las siguientes: (a) la recogida, el almacenamiento,
el tratamiento, el analisis, el despliegue y la venta de datos a nivel de usua-
rio; (b) la recogida, el almacenamiento, el tratamiento y el despliegue de
contenido generado por el usuario; (c) la venta de espacio publicitario en
linea; (d) la puesta a disposicién de contenidos creados por terceros en un
mercado digital; y (e) la prestacion de cualesquiera servicios digitales no
enumerados arriba.
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los ingresos generados a partir de las actividades de intermediarios
digitales que permiten a los usuarios interactuar entre si, y que pue-
den facilitar la venta de bienes y servicios entre ellos; y (c) los ingre-
sos generados a partir de la venta de datos aportados por el usuario.
Ademas, no todas las entidades prestadoras de servicios digitales o
involucradas en el comercio digital serian incluidas en la obligacion
del impuesto provisional, por lo que, con el fin de proteger a las pe-
quenas companias y los nuevos emprendimientos, solo se aplicaria a
las que tuvieran unos ingresos anuales totales de: (a) 750 millones de
euros a nivel mundial; o (b) 50 millones de euros dentro de la UE. La
tasa aplicable seria del 3% de los ingresos brutos, lo que se estimaba
que podria generar un recaudo de aproximadamente cinco mil mi-
llones de euros al ano en la UE.

El establecimiento de este impuesto provisional respondia tam-
bién a la imposibilidad durante casi una década de llegar a acuerdos
globales frente a la imposicion de una tasa o impuesto al comercio y
los servicios digitales. Asi, tras retirarse en 2019 de las negociaciones
desarrolladas en la OCDE sobre la imposicion de una tasa global, los
Estados Unidos anunciaron la posible imposiciéon de aranceles a los
socios comerciales que grabasen con impuestos a las plataformas di-
gitales, y en general a las multinacionales norteamericanas'?. C6mo
respuesta a las amenazas de los Estados Unidos, Espana y Francia,
que habian decidido imponer un impuesto del 3% a las plataformas
digitales, aplazaron, en principio, su aplicacion (El Pais, 2021)'3. Sin

Esto con base en la Seccion 301 de la Ley de Comercio, que faculta al Pre-
sidente a imponer cargas arancelarias a los productos provenientes de los
paises que considere que adoptan posiciones ilegales con las empresas que
tienen su sede social en los EE.UU.

Si bien en el Foro de Davos en enero de 2020, Francia habia propuesto el
congelamiento del “impuesto Google” hasta el mes de diciembre del 2020,
siempre y cuando los Estados Unidos, no impusieran nuevos aranceles, seis
meses mas tarde inst6 a la OCDE, a través de su Ministerio de Economia
(11 de julio del 2020), a apurar el acuerdo para grabar a las plataformas
digitales extranjeras, ante el anuncio el dia anterior, de los Estados Unidos
de imponer mas aranceles a los productos galos, como marroquineria y
perfumes, entre otros productos, dejando claro que seguiran adelante con
la puesta en marcha con el impuesto digital o impuesto Google. Entre tan-
to Estados Unidos, anuncio la congelacion de 180 dias de los aranceles a
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embargo, en enero de 2021, el impuesto fue finalmente adoptado en
Espana bajo el nombre de “impuesto sobre determinados servicios
digitales”, mientras que el gobierno francés otorg6 hasta el verano
de 2021 como plazo final de espera para su aplicacion, con el fin de
convencer a la nueva administracién norteamericana de tomar un
enfoque diferente (todo ello con el fin de que se pudiera finalmente
suscribir un impuesto internacional frente al comercio y los servicios
digitales en el seno de la OCDE) (Thompson, 2021).

Mientras esto sucedia, el Reino Unido anuncié también el 28 de
octubre de 2018 la necesidad de crear un impuesto sobre los servicios
digitales, que se aplicaria a los ingresos (y no a las utilidades como
cominmente se venia haciendo) y cuya carga impositiva seria del
2%. El impuesto entré en vigencia a partir del mes de abril de 2020,
aplicandose solamente a tres tipos de actividades digitales: (a) los
motores de busqueda; (b) las plataformas de redes sociales; y (c) los
mercados en linea. Asi mismo, con el fin de proteger a las pequenas
empresas, se establecié que solo podian ser grabadas por este nue-
vo impuesto las empresas cuyo ingreso minimo digital fuera de 500
millones de libras. Ademas, el Reino Unido se comprometié a que
cuando existiera un consenso internacional, lo adoptaria y dejaria de
lado sus soluciones unilaterales.

3.3. El impuesto global minimo para las empresas multinacionales

Las circunstancias presentadas en la seccion anterior, llevaron
finalmente a la reanudacion de las negociaciones en el seno de la
OCDE, que dieron lugar a la aprobacion, el 8 de octubre de 2021,
de la “Declaracion sobre la solucion de dos pilares para abordar los
desafios fiscales derivados de la digitalizacién de la economia”!?, en

los productos franceses, con el fin de adelantar negociaciones. Francia de
igual forma invit6é a los norteamericanos a qué retomaran nuevamente las
negociaciones en el seno de la OCDE.

Segun el comunicado de prensa emitido por la OCDE el 10 de octubre
de 2021 (https://www.oecd.org/newsroom/la-comunidad-internacional-
alcanza-un-acuerdo-pionero-en-materia-fiscal-para-la-era-digital. htm): “La
profunda reforma del sistema fiscal internacional que ha concluido hoy en
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la que mas de 130 Estados propusieron combinar: (a) el estableci-
miento de un impuesto global minimo a las empresas multinaciona-
les equivalente al 15% sobre los beneficios en todas las jurisdiccio-
nes donde tuvieran presencia; con (b) la reasignacion de ciertos
derechos de gravamen sobre las multinacionales desde sus paises
de origen hacia los mercados en los que estas empresas realizaran
su actividad econémica y obtuvieran beneficios (con independen-
cia de si tenian o no presencia fisica en los mismos)'®. Con estas

la OCDE garantizara que las empresas multinacionales estén sujetas a un
tipo impositivo minimo del 15% a partir de 2023. [...] El acuerdo histérico,
alcanzado por 136 paises y jurisdicciones, que representan mas del 90% del
PIB mundial, también reasignard mas de 125 000 millones de délares esta-
dounidenses de beneficios procedentes de alrededor de las 100 mayores y
mas rentables empresas multinacionales a paises de todo el mundo, lo que
asegurara que dichas empresas paguen la parte equitativa de impuestos que
les corresponda, con independencia de donde lleven a cabo sus actividades
y generen los beneficios. [...] Tras anos de intensas negociaciones para
adaptar el sistema fiscal internacional al siglo XXI, 136 jurisdicciones (de
los 140 miembros del Marco Inclusivo) han aprobado la Declaracion sobre
la solucioén de dos pilares para abordar los desafios fiscales derivados de la
digitalizacién de la economia. Esta renueva y formaliza el acuerdo politico
que en julio alcanzaron los miembros del Marco Inclusivo sobre BEPS de la
OCDEy el G-20 en relacion a la profunda reforma de las normas tributarias
internacionales [...] La soluciéon basada en dos pilares sera presentada a
los ministros de Finanzas del G-20 en Washington DC, el 13 de octubre,
y posteriormente en la Cumbre del G-20 en Roma, a finales de octubre”.

Segin el comunicado de prensa de la OCDE de 10 de octubre de 2021:
“[...] El acuerdo sobre el impuesto minimo global no pretende eliminar
la competencia fiscal, sino que establece limitaciones pactadas multilateral-
mente, y generara una recaudacion tributaria adicional, para los paises, de
unos 150 000 millones de délares estadounidenses. El Primer Pilar garan-
tizard una distribucién mads justa entre paises de los beneficios y derechos
de imposicion relativos a las mayores y mds rentables empresas multinacio-
nales. De este modo, se reasignaran algunos derechos de gravamen sobre
las multinacionales desde sus paises de origen hacia los mercados en los
que estas empresas realizan su actividad economica y obtienen beneficios,
con independencia de si tienen o no presencia fisica en ellos. En concreto,
las empresas multinacionales cuyas ventas mundiales superen los 20 000
millones de euros y su rentabilidad exceda del 10% —que pueden consi-
derarse las mads favorecidas por la globalizacion— estaran sometidas a las
nuevas normas, de modo que se reasignara a las jurisdicciones de mercado
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medidas, que la OCDE esperaba poner en marcha en la segunda
mitad de 2023!°, se estaria buscando continuar limitando el alcance

el 25% del beneficio que supere el umbral del 10%. [] En el marco del Pilar
Uno, se espera reasignar a estas jurisdicciones de mercado el derecho de
imposicion sobre mas de 125 000 millones de délares estadounidenses de
beneficios anuales. Se espera que, en los paises en desarrollo, el aumento
de la recaudacion tributaria sea proporcionalmente mayor que en las eco-
nomias mas avanzadas, en relaciéon con los ingresos actuales. [] El Segundo
Pilar introduce un impuesto minimo global sobre sociedades del 15 %. El
nuevo tipo impositivo minimo se aplicara a las empresas cuya cifra de ne-
gocios supere los 750 millones de euros, con lo que se calcula que generara
una recaudacion tributaria adicional, en todo el mundo, de unos 150 000
millones de ddlares estadounidenses anuales. Ademads, los contribuyentes
y las administraciones tributarias también se beneficiaran de la mayor es-
tabilidad del sistema fiscal internacional y del aumento de la seguridad ju-
ridica en materia tributaria. [] “El acuerdo que se ha alcanzado hoy hara
que nuestros acuerdos fiscales internacionales sean mas justos y funcionen
mejor”, senalé Mathias Cormann, Secretario General de la OCDE. “Se trata
de una gran victoria para el multilateralismo eficaz y equilibrado. Es un
acuerdo ambicioso que garantiza que nuestro sistema fiscal internacional
cumple su propésito en el marco de una economia mundial digitalizada
y globalizada. Ahora, debemos trabajar con rapidez y diligencia para ga-
rantizar que esta importante reforma se aplique eficazmente”, anadi6 el
Secretario General Cormann. [] Los paises esperan firmar una convencién
multilateral en 2022, cuya aplicacién sea efectiva en 2023. La convencién
ya se encuentra en fase de elaboracion y constituird el vehiculo para imple-
mentar los nuevos derechos de imposicion pactados en el marco del Pilar
Uno, asi como para suspender y suprimir disposiciones relativas a todos los
impuestos sobre los servicios digitales y otras medidas unilaterales existen-
tes. Esto aportara mas seguridad juridica y ayudard a atenuar las tensiones
comerciales. La OCDE desarrollard normas modelo para introducir el Pi-
lar Dos en la legislacion interna en 2022, de forma que estén en vigor en
2023. [] Los paises en desarrollo, como miembros del Marco Inclusivo que
participan en igualdad de condiciones, han desempenado un papel activo
en las negociaciones y esta solucion basada en dos pilares contiene una
serie de caracteristicas disenadas para garantizar que se abordan las pre-
ocupaciones de los paises con menor capacidad. La OCDE asegurara que
se logre una aplicacion eficaz y eficiente de las normas, asi como ofrecera
un apoyo integral para el desarrollo de las capacidades de los paises que lo
necesiten”.

Segun el comunicado de prensa emitido por la OCDE el 10 de octubre
de 2021: “Los paises esperan firmar una convencién multilateral en 2022,
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del problema de la competencia tributaria, asi como regular el régi-
men tributario del comercio digital de bienes y servicios, que tanta
preocupacion ha causado en los ultimos anos (Becerra-Pena, 2023).

Segun sus proponentes'’, los principales efectos positivos de la

implantacién de un impuesto minimo global sobre las multinaciona-
les serian los siguientes:

1. Inicialmente, generaria un incremento en la tributacién de las

companias que cumplan con las condiciones previstas en la re-
solucion, especialmente si los beneficios se obtienen en paises
que tengan tasas impositivas inferiores al 15%.

Se presentaria una reubicacién de inversiones y vehiculos fis-
cales de las companias multinacionales, con el fin de optimizar
su tributacion internacional.

Es bastante posible que, pese a las acciones de optimizacion, se
produzca un incremento de la tributaciéon global, con lo que
los gobiernos incrementarian su capacidad de gasto.

Sin embargo, desde la 6ptica de los principales indicadores eco-

noémicos, los efectos de este impuesto minimo global podrian tener
también ciertos aspectos negativos:

1. Respecto del flujo de capital: (a) los paises con vocacion ex-

portadora de capital podrian retener el flujo de inversiéon de
sus residentes hacia el exterior, en la medida que el impuesto
global desincentive el retorno neto de los beneficios econémi-

cuya aplicacion sea efectiva en 2023. La convencion ya se encuentra en
fase de elaboracion y constituira el vehiculo para implementar los nuevos
derechos de imposicion pactados en el marco del Pilar Uno, asi como para
suspender y suprimir disposiciones relativas a todos los impuestos sobre los
servicios digitales y otras medidas unilaterales existentes. Esto aportara mas
seguridad juridica y ayudard a atenuar las tensiones comerciales. La OCDE
desarrollarda normas modelo para introducir el Pilar Dos en la legislacion
interna en 2022, de forma que estén en vigor en 2023”.

La actual directora de la Reserva Federal de EE.UU. es una de sus princi-
pales patrocinadoras porque, al igual que muchos policy makers de paises
exportadores de capital, no ven con buenos ojos la presencia en el mercado
de competidores de inversion extranjera, que tiene origen en sus paises.
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cos; y (b) los paises importadores de capital podrian sufrir una
contraccion de la inversién extranjera, con consecuencias, en
principio, desfavorables para su crecimiento econémico (salvo
que estos paises incrementen su tasa de ahorro interno, pro-
bablemente experimentarian un desaceleramiento en la inver-
sion y el crecimiento de sus economias). Fruto de lo anterior,
los paises con mayor necesidad de inversion extranjera, po-
drian ser testigos de una didspora de inversionistas, resultan-
te del encarecimiento de los costos de operacion tributarios,
mientras que los paises con vocacion de exportacion de capital
podrian resultar beneficiados en el corto plazo por el efecto de
repatriacion de las inversiones que tiene origen en su territo-
rio’®,

2. Respecto del comercio mundial: este podria sufrir también
ciertas consecuencias desfavorables o ralentizarse. Asi, como
un porcentaje relevante de la inversion extranjera tiende a
orientarse a desarrollar operaciones de arbitraje internacional
de bienes y servicios en los procesos de importacion y exporta-
cién de su produccion, al restringir la llegada de la inversion
con el impuesto global, se eliminaria el arbitraje insumo/pro-
ducto (o por los menos lo encareceria), lo que afectaria en al-
gun grado a la dinamica del comercio exterior, de la migracion
y de los préstamos internacionales. Esto conllevaria a su vez
que la politica de globalizacién puesta en marcha por varios
bloques de comercio como un instrumento de politica publica
(por ejemplo, la UE, la Comunidad Andina de Naciones o el
Tratado de Libre Comercio de América del Norte), sufriera un
revés, obligando al desarrollo de actividades empresariales que

Es prudente mencionar que, en el largo plazo, los paises exportadores
también podrian sufrir consecuencias negativas por la implantacion del
impuesto minimo global, como quiera que sus inversionistas locales no
podrian expandir sus actividades en mercados emergentes y en nuevas
oportunidades, lo que se traduciria en una pérdida de ingreso de oportu-
nidad. También estd un escenario un poco mas apocaliptico que sugeriria
la migracion de los capitales originarios desde su territorio a otras latitudes
donde los costos de hacer negocios sean mas favorables y, de contera, los
rendimientos sean mas jugosos.
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no alcanzarian una maximizacién de recursos y usos finales,
por las restricciones del impuesto global (Steinberg, 2022).

3. Finalmente, se podria ver también afectada la funcion que
cumple la competencia tributaria como arbitro de los distintos
mercados nacionales (Steinberg, 2022).

Por ello, es recomendable que se evalien las externalidades posi-
tivas y negativas derivadas de esta iniciativa de politica publica global,
como paso previo a su puesta en marcha'®.

4. PRIMERA APROXIMACION AL SISTEMA DE
ESTANDARES COMUNES DE REPORTE

En respuesta a la solicitud de los lideres del G-20, la OCDE prepa-
ré6 en 2015 un reporte que contiene una metodologia de fiscalizacion
tributaria, que autoriza a los paises a exigir de sus IFs un reporte de
las cuentas y de los contribuyentes que desarrollan operaciones en
las jurisdicciones donde tienen presencia las IFs.

La finalidad del reporte es intercambiar y trasmitir esa infor-
macion a las autoridades fiscales de las jurisdicciones en donde los
contribuyentes tienen su residencia o domicilio fiscal. Con esa in-
formacion las autoridades locales pueden verificar si la informacion
recibida de su contraparte externa ha sido incluida en las decla-
raciones tributarias (especialmente, de renta y patrimonio) de sus
contribuyentes para la determinacion y cdlculo de las bases imposi-
tivas y de los tributos correspondientes. Con ese nivel de coopera-
cioén, se podria obtener un mayor recaudo, en la medida en que el
intercambio de informacion por parte de las IFs permitiria develar

19 Serfa prudente que este tipo de iniciativas, contaran con un andlisis general

de los efectos negativos que pueden originarse en el comercio, la migra-
cién, la transferencia de tecnologia y el flujo de préstamos internacionales.
Por ello, podria ser deseable que la Organizacién Mundial del Comercio
(OMC) pudiera evaluar las externalidades negativas derivadas de esta ini-
ciativa de politica publica global, como un paso previo a poner en marcha
esta iniciativa.
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los saldos asociados con activos, ingresos y beneficiarios a los fiscos
externos interesados, lo que a la postre se traduciria en un combate
directo al fraude y la evasion fiscal (Masbernat, 2022).

El intercambio de informacién financiera no es algo novedoso en
el concierto de la cooperacion fiscal. De hecho, en varios tratados
internacionales, especialmente en aquellos dirigidos a reducir la do-
ble imposicion, los paises acuerdan intercambiar informacion fiscal
con la finalidad de reducir el margen de elusion y evasion fiscal de
sus ciudadanos. Los acuerdos sobre esta informacion estan sujetos
a la expedicion de 6rdenes administrativas y judiciales por las agen-
cias del gobierno del pais de residencia del contribuyente, que son
analizadas y, en su caso, aceptadas por el pais al que se le conmina la
entrega de la informacion (Alsmady, 2023). Sin embargo, estos pro-
cedimientos bilaterales han sido tradicionalmente dilatorios y muy
burocraticos, lo que, en no en pocos casos, ha incentivado la elusion
y la evasion de impuestos.

En este orden de ideas, lo que hace que el Sistema de Estandares
Comunes de Reporte (CRS) de la OCDE sea diferente a la coopera-
ci6én internacional contenida en los tratados bilaterales para evitar
la doble tributacién (y en los demas acuerdos de intercambio de
informacion entre paises), es que el CRS se hace sin necesidad de
requerimiento judicial o administrativo, sino que procede de ma-
nera automatica. Esta situacion hace que las agencias tributarias
locales cuenten con la materia prima suficiente para adelantar las
auditorias e identificar los dividendos, ingresos por venta de activos,
rentas, saldos de cuentas o intereses atribuibles a sus contribuyentes.
Asi mismo, la informacion que se trasmite es de muy buena fuente,
ya que son las propias IFs, incluidas las de custodia, depésito, in-
version y seguros, las que preparan e identifican las transacciones
y sus fuentes de origen y destino con un enfoque de transparencia.
Ademas, estas instituciones estan bajo la vigilancia de los Estados
suscritores del CRS y, por lo tanto, sujetos a un buen nimero de
protocolos de control y revision propios de la actividad financieray
bancaria, lo que se presta para que las cuentas reportadas tengan, al
menos en teoria, una confiabilidad muy cercana al 100%.
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5. EL MODELO DEL ACUERDO ENTRE LAS
AUTORIDADES COMPETENTES PARA EL SISTEMA
DE ESTANDARES COMUNES DE REPORTE

La OCDE prepar6 en 2017 un modelo de acuerdo (el Modelo)
muy pragmatico para que fuera adoptado por los paises que estaban
interesados en la cooperacion y el intercambio automatico de la in-
formacion. El Modelo (OECD, Estandar para el intercambio automa-
tico de informacion sobre cuentas financieras, 2017) se divide en las
siguientes secciones:

Seccion

Contenido

Seccion 1

Constituye un capitulo de definiciones. Entre otras se da alcance a las
nociones de institucion financiera, sujetos a reportar, cuenta reportable y
persona. La idea es homologar y brindar claridad del significado de estas
expresiones a todos los paises, para que se puedan fijar obligaciones, dere-
chos y plazos para quienes reportan y son reportados.

Seccion 2

Se refiere a la informacién que se intercambia entre los paises. La informa-
cion sujeta al tratado debe contener, por un lado: (a) la identificacion plena
del titular o propietario de la cuenta reportable; y (b) la informacién de la
cuenta reportable, segtn se trate de una cuenta de custodia, una cuenta de
depdsito o una cuenta de seguro.

Seccion 3

Se refiere a los plazos con los que cuentan las autoridades para intercam-
biar y trasmitir la informacién.

Seccion 4

Se refiere a la colaboracién que deben guardar las autoridades competen-
tes para garantizar, entre otras cosas, la idoneidad y confiabilidad de la
informacion.

Seccion 5

Alude a la confidencialidad y proteccién de los datos, especialmente aque-
llos que son personales.

Seccion 6

Da el espacio para que se adelanten consultas y modificaciones en la inter-
pretacién del acuerdo, de cara a su cumplimiento.

Seccion 7

Se refiere a la vigencia del acuerdo y la adopcién en las legislaciones lo-
cales.

Las secciones, los comentarios y las explicaciones al Convenio, es-
tan disenadas para permitir el flujo expedito de informacion por las
autoridades fiscales de los paises que participan. De esta manera, las
autoridades deben poder cruzar la informacién con las declaracio-
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nes fiscales y corroborar si, en efecto, los valores informados fueron
tenidos en cuenta para el calculo de las bases gravables y los impues-
tos debidos. Por supuesto que en caso de que se presente una incon-
formidad en favor o en contra de los contribuyentes, en principio es
necesario que ésta sea informada al contribuyente para que, siguien-
do las directrices del debido proceso, éste provea las explicaciones
correspondientes, y se pueda, de ser el caso, adelantar un proceso de
liquidacion tributaria (De la Osa, 2021).

A pesar de que el Modelo representa un paso importante hacia
la transparencia fiscal y la lucha contra la evasion fiscal internacio-
nal, hay areas que podrian, sin embargo, mejorarse para hacerlo mas
efectivo y equitativo, tales como: (a) una cobertura mas amplia de en-
tidades y activos financieros, ya que podria expandirse e incluir una
gama mads amplia de entidades financieras y tipos de activos finan-
cieros para asegurar que no haya lagunas por las cuales los evasores
fiscales puedan eludir la deteccion; (b) la inclusién de informacién
de beneficiarios reales, puesto que seria tutil incluir la obligacion de
informar sobre los beneficiarios reales de las cuentas y activos finan-
cieros para abordar la problematica de la propiedad oculta y las es-
tructuras complejas diseniadas para evadir impuestos; y finalmente, lo
que podria ser mas importante para garantizar una mayor efectividad
del Modelo, seria (c) garantizar el acceso a la informacién en tiempo
real, ya que en lugar de un intercambio de informacion anual, se po-
dria considerar la posibilidad de un acceso mas rapido y en tiempo
real a la informacion financiera, lo que permitiria una respuesta mas
agil y efectiva ante posibles evasiones fiscales (Ninulescu, 2022).

Aplicando estos cambios senalados se podria trabajar en una ma-
yor armonizacién con otros estandares y regulaciones internaciona-
les relacionados con la transparencia fiscal y el intercambio de infor-
macién para promover una aplicaciéon coherente a nivel global, lo
que garantizaria la posibilidad de abordar los desafios cambiantes en
materia de cooperacion e intercambio de informacion fiscal y garan-
tizar que el Modelo cumpla sus objetivos de abordar la evasion fiscal
de manera efectiva y promover la transparencia financiera a nivel
global.
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6. EL PRINCIPIO DE COOPERACION
COMO FUNDAMENTO DEL SISTEMA DE
ESTANDARES COMUNES DE REPORTE Y DE
SUS EFECTOS POSITIVOS COLATERALES

El CRS se fundamenta en la cooperacién, en contraposicion a
la competencia, bajo el entendimiento de que no es deseable que
ningun contribuyente pueda esconder sus ingresos o su patrimonio
en otro pais, en detrimento de los impuestos y recaudos del Estado
donde ese ciudadano tiene residencia fiscal permanente. Por ello, los
paises que se unen al CRS acuerdan: (a) exigir de sus IFs la captura
de la informacion de sus usuarios; y (b) trasmitir a las autoridades
locales correspondientes, esa informacion.

Naturalmente que este nivel de cooperaciéon puede verse even-
tualmente burlado por aquellos paises que no estan dispuestos a coo-
perar y que se benefician del ahorro externo. Al ser cooperativo, el
CRS permite, por lo menos de manera teorica, la posibilidad de que
existan Estados que no estén del todo interesados en incorporarse al
mismo, o, habiéndose incorporado, no entreguen la informacién de
las cuentas reportables de la manera como se esperaria lo hicieran.
En cambio, si reciben de los demas Estados participantes la informa-
cién de sus contribuyentes en las cuentas reportables del exterior
(Thakor, 1991).

Sin embargo, la realidad ha mostrado que los paises que no cum-
plen a cabalidad con el Convenio de intercambio de informacién han
empezado a sufrir la ralentizaciéon de sus movimientos financieros.
En efecto, las IFs que tienen presencia en esos Estados experimentan
trabas para la remision de divisas, especialmente en lo que tiene que
ver con la necesidad de obtener certeza de los titulares finales de las
cuentas reportables (Hernandez et. al., 2022). Asimismo, cuando las
IFs de los demas paises desarrollan operaciones de transferencia a las
IFs de Estados poco cooperativos, se presenta igualmente un incre-
mento en los procedimientos y tramites bancarios que vuelven lento
el giro internacional, hasta que no se conozcan todos los detalles de
quienes son los beneficiarios reales de las transacciones (Gonzalez-
Martin, 2023).
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En un mundo globalizado, con la necesidad de implementacion
de los giros internacionales en tiempo real, volverlos lentos tiene un
efecto no deseable para los paises que no hagan parte del CRS, o que
siendo parte no cooperen adecuadamente o intenten hacerlo de una
manera “poco seria”. Como resultado, alrededor de 150 paises han
suscrito hasta el momento el CRS y han incorporado en su legisla-
cion las directrices y procedimientos acordados. Los gobiernos de los
Estados suscritores también han fijado directrices dentro del marco
de la legislacion financiera y bancaria para modificar y ajustar los
sistemas de informacion y reporte de los bancos, con el propoésito de
identificar contribuyentes extranjeros y, de ser el caso, proceder a la
preparacion de la lista de intercambio (OECD, Automatic Exchange
Portal, 2020).

Esta situacion puede dar lugar a una limitacion de los efectos de
la competencia tributaria (Avu-Yonah, 2001). No es un secreto que
varias jurisdicciones fiscales, especialmente las que tienen sistemas
fiscales de nula o baja imposicion, se escudaban en el secreto ban-
cario para no reportar a los Estados solicitantes la informacién tri-
butaria de los clientes extranjeros de sus instituciones financieras.
Este hecho hacia muy atractivo estos paises por la posibilidad de dar
rienda suelta a figuras que conducian a una clara evasion fiscal. Sin
embargo, el Convenio bajo la figura de la cooperacion, la exclusion
y la ralentizaciéon para quien no coopere, ha puesto limites muy seve-
ros en la practica, que seguramente van a conducir a una reduccion
de la competencia fiscal por el ahorro y la inversiéon externa “subte-
rranea”.

Asi mismo, algunos gobiernos van a utilizar el intercambio de in-
formacion, en el largo plazo como un instrumento de control al deli-
to del lavado de activos. Es bastante predecible este tipo de objetivo,
especialmente porque la sancion en la mayoria de los paises por estas
conductas delictivas es la extinciéon de dominio de los patrimonios
que no se pueden justificar. El beneficio para las arcas del Estado en
este tipo de caso equivale a un recaudo con base en una tarifa del
100%, dado que los bienes pasan de inmediato a manos del Estado
(Bridges, 1996).

Por otra parte, es importante subrayar que, como la obtencién
y el intercambio preciso y completo de informacién de cuentas re-
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portables son esenciales para cumplir con el propésito del CRS y
para demostrar el compromiso de los paises con la cooperacion in-
ternacional en asuntos fiscales, esta informacion se considera fun-
damental para establecer una base so6lida de transparencia y respon-
sabilidad en la comunidad global en relaciéon con la evasion fiscal y
la integridad financiera, lo que ha provocado que, en ocasiones, se
otorgue a este tipo de informacién una gran relevancia probatoria
(Gonzalez-Martin, 2023). Sin embargo, es necesario prestar atencion
para no confundir las figuras de la evasion fiscal y el enriquecimiento
sin causa, de cara a no legalizar la expropiacion del patrimonio de
sus ciudadanos por actuaciones que no son maniobras de enrique-
cimiento ilicito. En consecuencia, si bien la obtencion de la infor-
macion de las cuentas reportables constituye un indicio, no deberia
considerarse como una prueba plena de una operacion de lavado de
activos. No parece conveniente hacer confluir los objetivos fiscales de
recaudacion, con la persecucion del crimen, especialmente porque,
en materia de derecho penal, los objetivos y las finalidades de los ti-
pos penales no son concebibles bajo la 6ptica de los asuntos fiscales,
salvo por el delito de evasion fiscal (Bridges, 1996).

El CRS también promete ser un instrumento de control y segui-
miento de la corrupciéon gubernamental. Al igual que en el caso del
lavado de activos, una cuenta reportable en donde figure un funcio-
nario publico con saldos que no puede justificar como resultados de
sus actividades gubernamentales, deberia prender las alarmas de los
organismos de control para iniciar cuanto menos una investigacion
del origen de los fondos. Como se anot6 en el caso del lavado de
activos el CRS es un indicio de que algo no funciona, pero, per se, no
deberia constituir una prueba plena de la comisiéon de un delito de
corrupcion contra la Administracion Publica (Carbajo, 2023).

Ademds, en la practica, la cuestion de la corrupcién gubernamen-
tal no es realmente un asunto de pruebas en numerosos paises, por-
que lo cierto es que en muchas jurisdicciones las pruebas se recau-
dan y desaparecen con la misma celeridad. En consecuencia, lo que
estd en cuestionamiento es si existe la voluntad politica de “perseguir
a los peces gordos”, o de llevar los procesos hasta las ultimas conse-
cuencias. Las respuestas a estas inquietudes exceden estas paginas,
por lo que nos limitaremos a mencionar el asunto.



Ll sistema de estandares comunes de reporte como herramienta frente a la ocultacion. .. 183

Finalmente, el CRS deberia establecer una task force, que haga un
monitoreo constante de las tendencias y el comportamiento de las
cuentas reportables. Pese a la amplitud de espectro para calificar una
cuenta como reportable, la ingenieria financiera y el ingenio del ser
humano puede superar con creces el objetivo de la ley. De hecho,
existen operaciones de facto que no se materializan en el mundo de
las transferencias internacionales de fondos, y que por tanto pueden
no ser tan visibles y mucho menos rastreables como lo esperan los
Estados. Las criptomonedas, las operaciones de clearing house de fac-
lo, los swaps, la presencia de medios de pago alternos y otro tipo de
figuras que se desarrollan, especialmente en la economia no formal,
se sustraen de los registros bancarios y, por consiguiente, de la fisca-
lizacion del CRS. Por supuesto que es imposible descifrar con antici-
pacion las maniobras de evasion fiscal, que posiblemente se pondran
en marcha para evitar la aplicacion del Convenio, pero lo normal
es que, mas temprano que tarde, comiencen a ofrecerse productos
que, en su ejecucion, no queden registrados, o al menos sélo de for-
ma parcial, en cuentas reportables y, de contera, no sean rastreables
para autoridades fiscales locales, lo que a buen seguro va a constituir
“todo un reto” para quienes adelantan procesos de fiscalizacion im-
positiva (Sarmiento, 2023).

7. LOS POSIBLES EFECTOS COLATERALES
NEGATIVOS DE LA APLICACION DEL SISTEMA
DE ESTANDARES COMUNES DE REPORTE

Como hemos visto, la implementacion del sistema CRS permite a
los Estados participantes recibir informacién financiera que no co-
nocian y que puede materializarse en un mayor recaudo tributario,
debido a los requerimientos y liquidaciones de impuestos que van a
poder realizar a los evasores fiscales que utilizan transacciones inter-
nacionales y ubican de recursos en paises de baja o nula imposicion.
Sin embargo, al mismo tiempo, puede tener también ciertos efectos
negativos que han sido identificados por una parte de la doctrina.

En primer lugar, el bien el sistema CRS, junto con otras medidas
tributarias como el treaty shopping, las reglas contra paraisos tributa-
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rios, el thin capitalization, el régimen de precios de transferencia y el
régimen de BEPS, se dirigen a reducir la elusion y la evasion fiscal,
los paises participantes deberian revisar hasta qué punto es adecuado
intercambiar informacion para fines de fiscalizacion tributaria con
paises que tienen una presion tributaria injustificadamente elevada
(Andrés & Masbernat, 2022)2°,

Desafortunadamente, no existe suficiente claridad, ni en el mode-
lo de acuerdo, ni en los tratados para evitar la doble tributacion, ni
en las disposiciones constitucionales nacionales donde se consagra el
derecho ala propiedad privada, sobre las limitaciones y las restriccio-
nes a las que se debe sujetar la obligacion, que todo ciudadano tiene,
de contribuir a los gastos del Estado (Minarik, 2010). Si bien las cons-
tituciones occidentales proscriben toda forma de expropiaciéon que
no vaya precedida de una orden judicial o administrativa y de una
compensacion o indemnizaciéon en condiciones de mercado, ningu-
na norma constitucional establece criterios especificos y claros que
limiten el poder estatal para demandar de sus ciudadanos el pago de
impuestos y contribuciones (Andrés & Masbernat, 2022).

En consecuencia, autores como Fonseca-Diaz (2019) han plan-
teado la necesidad de incluir dentro del sistema CRS clausulas de
salvaguarda en favor de los contribuyentes que tengan sus residen-
cias fiscales en jurisdicciones que, por la magnitud y tamano de los
impuestos y contribuciones establecidas en sus sistemas tributarios,
justifiquen la aplicaciéon de excepciones al intercambio de informa-
cion financiero-tributaria (esto podria condicionarse a la presenta-
cién de pruebas objetivas y financieras que acrediten niveles despro-
porcionados de presion fiscal en dichas jurisdicciones). Segun estos
autores, algunas de las condiciones objetivas que podrian justificar
excepciones al intercambio de informacion podrian ser la siguientes:

20 Segun algunos expertos, esto podria suceder en paises como Colombia si,

como consecuencia de eliminar completamente, o reducir drasticamente,
las exoneracion y exenciones contenidas en la legislacion fiscal, los impues-
tos totales como porcentaje de las utilidades puedan llegar a superar el 75%
(Comision de Expertos, 2016; Reforma Tributaria de Petro: cinco puntos
que asustan a los colombianos, 2022).
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1. Una carga tributaria total que frente a la generacion de la uti-
lidad antes del impuesto sobre la renta (en el caso de las per-
sonas juridicas) o de la renta neta (en el caso de las personas
naturales) alcance un porcentaje determinado (por ejemplo,
mas del 75%), o reduzca la capacidad de la persona natural de
alcanzar ingresos netos suficientes para cubrir el minimo vital

personal (Gokalp, 2017).

2. La acreditacion de que la carga tributaria se aplica a los subsi-
dios y los beneficios concedidos por el Estado en salud, educa-
cion y alimentacion (Lustig, 2017).

3. La presencia de una cantidad de tramites y procedimientos ad-
ministrativos que impidan que el contribuyente pueda solicitar
la devolucion de los impuestos pagados en exceso (lo que al fi-
nal conlleva la pérdida de los saldos a favor). Este mecanismo,
no es mas que un incremento en la tasa efectiva de recaudo,
ya que al final no se puede convertir el saldo a favor en flujo
de caja (en estos casos el calculo de la carga tributaria efectiva
deberia incrementarse con el valor de los impuestos pagados
en exceso que son se devuelven) (Lustig, 2017).

4. Laaplicaciony el tamano de las sanciones por incumplimiento
total o parcial de las obligaciones tributarias. En varios sistemas
tributarios las sanciones tributarias son demasiado elevadas
(por ejemplo, el 200% de mayor valor del impuesto adicional
a los intereses de mora, y el valor del ajuste por inflacion de la
sancién determinada en la liquidacién oficial). Esto hace que
sirvan en la practica como mecanismos de intimidacion para
que los contribuyentes no discutan las decisiones que se pre-
sentan en las discusiones con las autoridades tributarias, por
temor a que, si llegan a perder, la tasa de imposicion efectiva
puede alcanzar niveles muy altos, por virtud de la sancion y los
intereses impuestos (Rocha, 2022).

5. La persecucion contra el contribuyente en la jurisdiccion de
origen, por razones de credo, ideologia, raza, género, creen-
cias politicas o cualquier asunto asociado con la discrimina-
cion. Si el contribuyente es el lado indefenso de la relacion con
el Estado, la comunidad de jurisdicciones no deberia entregar
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informacion a una contraparte en donde sus ciudadanos son
vulnerables a la violacién de sus derechos humanos basicos,
ya que a la larga lo estaria exponiendo la expropiacion fiscal
(Rocha, 2022).

La existencia de jurisdicciones donde no existe transparencia
en el sistema politico y las instituciones relacionadas con el
derecho de elegir y ser elegido, se manipulan o son objeto de
control por grupos cerrados de poder (Ramos, 2023).

La ausencia de transparencia institucional, medida en términos
de corrupciéon. No tiene mucho sentido, o por lo menos, no
resulta 16gico, permitir el intercambio de informacion fiscal,
con paises cuyos gobiernos fueron calificados como corruptos
por la comunidad internacional. Seria tanto como patrocinar
que el recaudo de impuestos se incorpore al patrimonio de
particulares-interesados de manera ilegal y corrupta, mediante
favores, prebendas, contratos y operaciones que se desarrollan
por quienes detentan la gestion y Administracion del Gobier-
no. En el fondo se estaria legitimando un contubernio vicioso
entre corruptores y corruptibles, en contra de los contribuyen-
tes (Urrutia et. al., 2022).

En segundo lugar, se encuentra la cuestion relativa a la eficiencia
que esgrime el gobierno de una jurisdiccion en el uso de los recursos
fiscales que destina a cubrir el gasto publico. De manera amplia, un
gasto se considera eficiente si cumple dos condiciones criticas: (a)
consigue el objetivo propuesto cumpliendo la estimacién o excedién-
dola; y (b) utiliza los recursos asignados o menos de los asignados?!.

21

Por ejemplo, con el uso de una partida equivalente a 1000 gramos de oro,
para mejorar el sistema informatico educativo de una region se puede me-

jorar el resultado del examen pisa de 10,000 alumnos en un 10% respecto

del ano anterior. El gasto publico se considera eficiente en los siguientes
casos: (a) se cumpli6 con la meta; es decir se usaron los 1000 gramos y se
mejor6 el resultado del examen Pisa en un 10% de los 10,000 alumnos; (b)
si se usaron 500 gramos y se cumplio6 el resultado del examen y la cobertura
de los ninos; (c) si se usaron 1000 gramos y se cumpli6 el resultado del exa-
men y la cobertura de los ninos fue superior a 10,000 ninos; (d) si se usaron
los 1000 gramos y se excedi6 el resultado del examen, con la cobertura de
los ninos de 10,000; y finalmente (e) el 6ptimo es usar menos recursos, €x-
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Ademas, la gestion eficiente, o no, de los recursos fiscales de un Esta-
do determina, en buena medida, el crecimiento o decrecimiento de
un Estado en el mediano plazo.

Como cada vez existen mads instrumentos de orden financiero que
no solamente permiten monitorear la destinacion de los recursos pu-
blicos, sino también el grado de eficiencia con el que se usan y su
impacto en el crecimiento del Estado en su conjunto, la pregunta
que se hacen algunos autores es si los paises que se encuentran un
cierto porcentaje (por ejemplo el 25%) por debajo de un determi-
nado nivel de eficiencia (que podria ser, por ejemplo, el nivel medio
de eficiencia de la OCDE u otro que se considerase mas adecuado)??,
deberian asumir el compromiso de mejorar el uso de sus recursos
como condicioén para acceder al programa de intercambio del siste-
ma CRS.

La respuesta no es facil porque si la ineficiencia se origina debido
a practicas corruptas, entonces pareceria que podria ser oportuno
detener, total o parcialmente, el intercambio de informacion tributa-
ria para proteger a los contribuyentes (Aguilar, 2018). Sin embargo,
si la ineficiencia es el producto de una mala planeacion, gestion o
ejecucion, existen importantes oportunidades de mejora (como por
ejemplo la optimizaciéon de la Administraciéon Publica) que podrian
adoptarse sin sancionarse al Estado con la no remisién de la informa-

cién tributaria®.

ceder el resultado del examen en mds de un 10% y tener una cobertura de
los ninos por encima de 10,000. Si el gasto publico se ejecuta por fuera de
los escenarios descritos anteriormente, es ineficiente, o, lo que no es menos
grave, los recursos, los resultados o la cobertura quedaron subestimadas.
Vid. Instituto de Estudios Econémicos (2019). Eficiencia de gasto publico,
medicion y propuestas de mejora.

Cuando existe informacion precisa sobre la eficiencia del gasto publico,
con suficiente nivel de detalles, los contribuyentes que también fungen
como electores, tiene la capacidad de identifica las fallas del gobierno en
la produccion de los bienes y servicios publicos. En ese orden de ideas, los
contribuyentes-electores pueden en el proceso de eleccion politica, votar
por propuestas que planteen, por ejemplo, planes de mejora en la eficien-
cia de los indicadores de gasto publico (Sanchez-Fuentes, 2023).

22

23
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En tercer lugar, esta la cuestion de las posibles asimetrias de re-
sidencia fiscal*!. Asi, cuando se presentan asimetrias respecto de la
residencia de los ciudadanos la experiencia demuestra que casi siem-
pre se produce la renuncia de la nacionalidad del pais que impone
mayores cargas y desventajas (no necesariamente fiscales). Esto es
debido a que los inversionistas no tienen interés en estar vinculados
a un Estado en donde las cargas fiscales reducen el retorno de su
inversion y donde las condiciones de seguridad fisica y juridica, asi
como la transparencia y la facilidad para hacer negocios, no resulta
atractivo (Brito-Gaona, 2017). Por ello, las inversiones tienden a lo-
calizarse y a permanecer en Estados donde se cumple un check list de
condiciones favorables para la inversion y la transparencia, y normal-
mente tienden a salir de paises donde las cargas tributarias son mas
severas®.

24 La residencia fiscal es la calificacion que se hace en las normas fiscales de

cada jurisdiccion tributaria, conforme a la cual, cuando un contribuyente
persona natural reside en una jurisdiccion por un numero de dias determi-
nado en un periodo fiscal (casi siempre mas 183 dias), adquiere la calidad
de residente fiscal y, en consecuencia, debe tributar en esa jurisdiccién por
los ingresos globales y locales.

La definicién de la residencia fiscal en el sistema tributario colombiano
puede generar este tipo de asimetrias y obligar incluso a quien no es resi-
dente fiscal al pago de impuestos en Colombia sobre ingresos obtenidos en
otras jurisdicciones. En efecto el articulo 10 de Estatuto Tributario (ET)
prevé tres (3) condiciones para descalificarse como residente fiscal colom-
biano. Estas condiciones son: (a) haber permanecido fuera de Colombia
por mas de 183 dias durante el ano calendario; (b) que el conyuge con los
hijos menores dependientes, no tengan residencia fiscal en Colombia (es
decir, no hayan vivido por mas de 183 dias en Colombia); y (c) acreditar la
residencia fiscal en el exterior, y que esa residencia no haya sido en un pais
calificado de paraiso fiscal, por las autoridades de gobierno colombianas.
Como resultado, ademads de las condiciones anteriores, es necesario que el
50% o mads de los ingresos anuales o de los activos, estén localizados en la ju-
risdiccion en la cual tenga su domicilio. Las condiciones anteriores, limitan
la decision de un contribuyente colombiano de cambiar de residencia fiscal
de manera expedita. Particularmente la condicion que exige demostrar la
posesion de ingresos o activos superiores al 50% en el lugar donde tenga
el domicilio, puede mantener vinculado al nacional colombiano como re-
sidente fiscal, lo que le exigiria tener que pagar impuestos en Colombia
por la totalidad de sus ingresos y patrimonio (tanto los nacionales como



Ll sistema de estandares comunes de reporte como herramienta frente a la ocultacion. .. 189

En consecuencia, algunos autores consideran que deberian esta-
blecerse ciertas limitaciones para poder utilizar las herramientas del
CRS con el fin de identificar conductas evasivas o elusivas a aquellos
paises que vinculan indefinidamente a sus nacionales como contri-
buyentes de sus impuestos aun después de que hayan trasladado su
residencia fiscal a terceros paises®.

Por ultimo, en cuarto lugar, se encuentra la cuestion relativa al
transfuguismo y a la presion fiscal. Se trata de situaciones en las que
los Estados, pese a cumplir con las formas institucionales y las re-
glas de juego previstas en sus constituciones y legislaciéon interna,
presentan una ausencia de oposicion, limitandose con ello el juego
democratico porque los partidos perdedores renuncian a constituir-
se como opositores, y se califican como partidos de gobierno, para
acompanar al partido politico ganador en la gestion de los recursos
publicos, con cargos, posiciones, contratos y todo tipo de asociacio-
nes que permitan la participacién real de sus miembros en la Hacien-
da Publica (Garcia Roca, 2007).

los de fuente extranjera). En consecuencia, en todos los casos en los cuales
el contribuyente no cumpla con la condicién senalada, el contribuyente
estard obligado a cancelar impuestos en Colombia por las rentas y/o los
activos globales, generandose con ello un problema de doble, o incluso tri-
ple, tributacion. En efecto, pagaria, por un lado, sobre los ingresos y activos
globales en Colombia y, por otro lado, sobre los ingresos y activos en la ju-
risdicciéon donde los genere o posea por el llamado principio de la fuente,
y adicionalmente en el pais en donde califique como residente fiscal. Es
cierto que los paises que suscriben convenios para evitar la doble tribu-
tacion contemplan la figura del tax credit con descuento tributario, como
mecanismo para mitigar la doble tributacion. Sin embargo, este sistema
solamente se admite en Colombia respecto de los ingresos de fuentes na-
cionales, de manera que el colombiano con residencia fiscal en Colombiay
en el exterior, no podria solicitarlo en relacion con los ingresos de fuentes
extranjera que fueron sujetos a imposicion en Colombia.

En la Unién Europea (UE) y en los paises integrados se considera, en gene-
ral, que no tiene mucho sentido someter a tributacion a una persona natu-
ral en el pais donde inicialmente residia, o en donde tiene su nacionalidad,
si ha decidido fijar su residencia en un tercer pais. Esto podria dar lugar al
pago de impuestos en cascada y en consecuencia a una doble tributaciéon
internacional.

26
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En estas situaciones se logran mayorias muy amplias en los cuer-
pos colegiados como el Congreso Nacional y los Concejos y Asam-
bleas Departamentales, que con frecuencia buscan incrementar la
tributacion de los ciudadanos, para expandir el gasto publico y obte-
ner mayor representatividad en la administracién. Como resultado,
los electores que votaron por partidos politicos con los que estuvie-
ron de acuerdo en una agenda de gobierno y un plan econémico
(que convenia sus intereses y/o sus principios ideologicos), se ven
defraudados cuando aquellos deciden: (a) abandonar el programa
con el que se presentaron ante su electorado; y (b) apoyar la agenda
y el plan econémico del partido politico vencedor, el cual es con-
trario a sus intereses y/o ideales (Garcia Roca, 2007). Ademas, al
otorgar el transfuguismo politico la mayoria parlamentaria al partido
vencedor elimina los reparos que hubiera podido tener el legislativo
a las reformas tributarias?’.

Como los sistemas electorales que permiten estas situaciones pue-
den dar lugar a que los contribuyentes no tengan posibilidad de in-
fluir en las decisiones sobre la Hacienda Publica, algunos autores
consideran que los Estados que lo adoptan deberian estar sometidos,
cuando menos, a ciertas limitaciones en la aplicacion del sistema
CRS de intercambio automatico de informacion tributaria (Garcia
Roca, 2007).

8. CONCLUSIONES

Existen toda una serie de factores que limitan de manera muy sig-
nificativa la capacidad recaudatoria de los Estados. En primer lugar,
las JNCBNISs favorecen la elusion y evasion fiscales, y con ello fomen-
tan que no se paguen impuestos en los lugares donde los beneficia-
rios de los activos y las rentas tienen su residencia fiscal. En segundo
lugar, la competencia tributaria tiende a reducir los ingresos fiscales

27 En estas situaciones, los contribuyentes electores, asaltados en su buena fe,

ven con impotencia la aprobacién de reformas tributarias, que incremen-
tan sus obligaciones, cuando la razén de ser de su voto fue exactamente la
contraria.
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de los paises, limitando con ello la capacidad de actuacion de sus go-
biernos; situacion, porque, la inversion tiende a dirigirse y permane-
cer en los lugares donde los impuestos son mas bajos y se optimizan
mas las tasas de retorno. En tercer lugar, el comercio digital, y sus
grandes plataformas, tributan menos de la mitad de lo que hacen las
empresas de la economia presencial, debido, en buena medida, a las
practicas de elusion fiscal con las que venian operando las grandes
corporaciones transnacionales, lo que, unido al menor uso de mano
de obra e instalaciones fisicas, ha multiplicado el crecimiento de la
economia digital en detrimento de la presencial, disminuyendo atn
mas si cabe el nivel de recaudacion tributaria de los estados.

Para responder a esta situacion, se han propuesto varias medidas,
incluyendo el establecimiento de impuestos nacionales minimos
para las plataformas digitales (lo que ha contado con una fuerte opo-
sicion de los EE.UU.) y la creaciéon de un impuesto global minimo
a las empresas multinacionales, que fue finalmente aprobado el 8
de octubre de 2021 en el marco de las negociaciones desarrolladas
en la OCDE y que se espera puedan entrar en vigor en el segundo
semestre de 2023.

Sin embargo, entre todas estas medidas destaca sin duda el siste-
ma de intercambio automatico de informacion tributaria CRS, di-
rigido a permitir que las autoridades tributarias del pais donde los
contribuyentes son residentes fiscales puedan identificar si la infor-
macién suministrada por estos ultimos incluye, o no, los activos y los
ingresos generados en otras jurisdicciones foraneas. Este cruce de
informacién ha permitido en la practica a las autoridades tributa-
rias: (a) ajustar las bases impositivas, tarifas y montos de impuestos
a pagar, en los casos en los cuales se presenten discrepancias entre
lo reportado por el contribuyente en su declaracion, y lo informado
por el Estado cooperante; y (b) identificar capitales ilicitos como los
provenientes de practicas corruptas en sus propias jurisdicciones. De
ahi, que el sistema CRS y los convenios de intercambio automadtica de
informacién constituyan instrumentos muy relevantes para reducir
el tamano de la elusion y la evasion fiscal entre los paises, y para difi-
cultar el lavado del producto de delitos como la corrupcion.

Sin embargo, a pesar de lo anterior, existen todavia areas del sis-
tema CRS y de su Acuerdo Modelo que podrian mejorarse para ha-
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cerlos mas efectivos y equitativos, tales como: (a) una cobertura mas
amplia de las entidades financieras y los tipos de activos financieros
para asegurar que no haya lagunas por las cuales los evasores fiscales
puedan eludir la deteccion; (b) establecer la obligacion de informar
sobre los beneficiarios reales de las cuentas y activos financieros para
abordar la problematica de la propiedad oculta y de las estructuras
complejas disenadas para evadir la tributacion; y (c) garantizar un
acceso mas rapido y en tiempo real a la informacion financiera (en
lugar de un intercambio de informaciéon anual), lo que, sin duda,
permitiria una respuesta mas agil y efectiva ante posibles practicas de
elusién y evasion fiscales.

Ademas, al implementarse estas propuestas, y con el fin de pro-
mover una aplicacion coherente a nivel global, se podria trabajar
también en una mayor armonizaciéon con otros estandares y regula-
ciones internacionales relacionados con la transparencia fiscal y el
intercambio de informacion. Esto permitiria enfrentar con mayores
garantias de éxito los desafios cambiantes en materia de cooperacion
e intercambio de informacion fiscal, lo que a su vez redundaria en
una mayor transparencia financiera a nivel global y en unos menores
niveles de elusion y evasion fiscales. Ademas, la eficacia seria mayor
si cabe si el CRS estableciera una task force, que, con la ayuda de sus
mecanismos de cooperacion internacional, hiciera un monitoreo
constante de las tendencias y el comportamiento de las cuentas re-
portables, con el fin de poder dar alertas tempranas sobre productos
que, en su ejecucion, no queden registrados en dichas cuentas, o al
menos s6lo de forma parcial, y tampoco sean rastreables por autori-
dades fiscales locales.

A'la luz de lo anterior, no cabe duda de que el sistema CRS y su
Modelo de Acuerdo pueden constituir también un importante ins-
trumento de control y seguimiento de la corrupcion y el lavado de
activos, razéon por la cual los organismos de control deberian iniciar
investigaciones sobre el origen de los fondos cuando en las cuentas
reportables figuren, por ejemplo, funcionarios publicos con saldos
que, a priori, no es posible justificar como resultado de sus funcio-
nes. Sin embargo, la informacién obtenida a través del CRS no de-
beria ser considerada sino un indicio de que algo no funciona, sin
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que en ningun caso deba atribuirsele el valor de prueba plena de la
comision de un delito de corrupcion o de lavado de activos.

Finalmente, es necesario tener cuidado también sobre los inter-
cambios de informacion realizados a través del sistema CRS con res-
pecto a jurisdicciones que tienen sistemas tributarios con una pre-
sion fiscal injustificadamente alta, o presentan problemas electorales,
de falta de transparencia y/o corrupcion en sus instituciones, entre
otros. En estos casos, los gobiernos de los Estados afectados tienden,
por regla general, a presentar altos indices de corrupcion y sus ac-
tuaciones casi siempre desconocen derechos fundamentales de sus
ciudadanos, no siendo infrecuente su instrumentalizacion de las ins-
tituciones publicas para favorecer sus intereses. Frente a este tipo de
situaciones, se ha avanzado ya en su capacidad de deteccion, debido
a que en las altimas dos décadas se han desarrollado numerosos in-
dicadores que permiten una medicion imparcial de la gestion gu-
bernamental sobre la Hacienda Publica, y dan a conocer la situaciéon
de los Estados en temas de corrupcion, transparencia, doing business,
tasa efectiva de tributacion, efectividad del gasto publico y calidad de
sus instituciones politicas (especialmente del sistema electoral). Esta
informacion es preparada por agentes externos a los Estados, y ha ve-
nido adquiriendo una mayor relevancia sobre su imagen en la comu-
nidad internacional, y sobre quienes disenan las politicas publicas.
Sin embargo, parece necesario dar un paso adicional para abordar
dichas situaciones, entrando a analizar la necesidad de introducir en
el sistema CRS ciertas excepciones, o al menos limitaciones, al inter-
cambio automatico de informacién tributaria con jurisdicciones que
se comportan de la manera arriba mencionada.
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Capitulo 5
El grupo de accion financiera
internacional y la lucha
contra el lavado de activos y el
financiamiento del terrorismo

DAVID FERNANDO VARELA S.*
DANIEL SERRANO ACERO*

1. INTRODUCCION

En 1931 en Nueva York fue capturado Al Capone, lider de la ma-
fia, y fue procesado por varios delitos, entre ellos evasion de impues-
tos. En esa oportunidad, las autoridades judiciales descubrieron que
las ganancias de Capone eran reportadas como licitas a través de su
inclusién en la contabilidad de lavanderias de su propiedad (Sanc-
tion Scanner, 2023). Esta anécdota, dio origen al término “lavado de
activos”, con el que se hace referencia a un proceso de legitimacién
de capitales de origen ilicito que ha sido identificado y tipificado
primero por los paises afectados, y luego a través de instrumentos in-
ternacionales. Por ejemplo, la Convencion de Naciones Unidas con-
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tra el Trafico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotropicas de
1988 (Convencion de Viena) y la Convencion contra la Delincuencia
Organizada Transnacional del 2000 (Convencién de Palermo) tra-
tan del tema. No obstante, una de las definiciones mas completas se
encuentra en la ley americana: “el proceso por el cual los criminales
intentan ‘ocultar o disfrazar la naturaleza, ubicacion, fuente, propie-
dad o control’ de las ganancias mal habidas”. (McCarthy, 2018).

El mismo autor senala que este proceso es “un cancer oculto que
permite que la actividad criminal se esconda en todos los sectores de
negocios legitimos”. Esta aseveracion, ha sido confirmada con cifras:
segin el Fondo Monetario Internacional (FMI) y el Banco Mundial
(BM) entre el 2y el 5 % del PIB mundial correspondia a inicios de
este siglo a fondos ilicitos (International Monetary Fund, 2001).

Ellavado de activos tiene ademas un impacto adverso sobre la eco-
nomia y hasta sobre la estabilidad politica de algunos paises porque
ha sido reprimido severamente en todas las legislaciones nacionales
modernas. Pero es también un problema internacional, que requiere
de coordinacién estrecha entre los paises para adoptar medidas que
permitan desmantelar las organizaciones criminales dedicadas al la-
vado. En realidad, el lavado es solo el final de una cadena de activida-
des delictuosas como el trafico de drogas o personas, el contrabando
y el financiamiento del terrorismo.

Existe un consenso doctrinal sobre las fases del lavado de activos.
En primer lugar, Madinger (2011) afirma que comienza con la colo-
cacion de activos ilicitos en el sistema financiero. Es decir, mediante
su introduccion discreta en negocios licitos a través de transferencias
bancarias, adquisicion de propiedades o el uso de testaferros. En se-
gundo lugar, organismos como la Junta Directiva de la Reserva Fede-
ral (2002) senalan que se produce luego la etapa de estratificacion o
layering, en la cual se desvia el rastro de los dineros ilicitos mediante
el uso de transacciones financieras complejas (su nombre en inglés
es mas explicito, pues indica que se crean capas transaccionales que
dificultan o impiden el rastreo del dinero). Por dltimo, Buchanan
(2004) identifica la fase de integracion como aquella donde el dine-
ro canalizado a través de las anteriores etapas se integra a una eco-
nomia en forma tal que no puede distinguirse de los de origen licito.
Las tres etapas se resumen en la Grafica No. 1:
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Grifica 1. Fases del lavado de activo

Empresa Criminal
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Fuente: Elaboracién propia.

El aspecto mas preocupante del lavado de activos es que su mag-
nitud puede alcanzar dimensiones que desbordan la capacidad de
gobiernos individuales para enfrentar el problema del financiamien-
to del crimen organizados. Peor ain grupos terroristas pueden fi-
nanciar sus actividades hasta el punto de convertirse en una amenaza
para la seguridad internacional. La financiacion de estas actividades
se ha sofisticado y permite recolectar capitales desde cualquier parte
del mundo a través de la red interconectada del sistema financiero
mundial tal como se ha evidenciado en el caso de grupos radicales en
el Medio Oriente. Este vinculo estrecho entre la tecnologia utilizada
por el sector financiero y las organizaciones terroristas o criminales
que realizan transferencias electronicas millonarias para desarrollar
sus actividades ilicitas ha sido comprobado en el curso de numerosas
investigaciones.

Sin embargo, la corrupcion trasnacional no es una parte menor
del problema planteado por el lavado de activos. Funcionarios pu-
blicos que deciden beneficiarse de su posicion para aumentar su
patrimonio y companias transnacionales interesadas en obtener la
adjudicacion de jugosos contratos utilizan con frecuencia el sistema
financiero internacional para realizar sus negocios ilicitos bajo una
apariencia de legalidad. El caso de Odebrecht es solo uno de los mas
conocidos y descubri6 los altos riesgos que enfrentan los sistemas
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financieros de paises que no han logrado erradicar formas sistémi-
cas de corrupcion como las asociadas al financiamiento de campanas
politicas o al control regional de la contratacion publica por clanes
familiares. Un sistema efectivo contra el lavado de activos puede
constituirse en uno de los factores mas poderosos para disuadir de
practicas corruptas si consigue elevar el costo o hace muy dificil el
ocultamiento de los dineros mal habidos (Maitland et. al., 2011).

La eficacia de estas disposiciones depende, sin embargo, de la ca-
pacidad de coordinar las acciones de los bancos y supervisores indivi-
duales en cada pais en el entorno mas amplio del sistema financiero
global. Por eso, este estudio se concentra en analizar las principa-
les medidas en la lucha contra el lavado de activos adoptadas en un
marco multilateral por el Grupo de Acciéon Financiera Internacional
(GAFI) o Financial Action Task Force (FATF).

El GAFT tiene como fin promover politicas y estandares para ha-
cer frente a una problematica compleja: no solo de lavado de activos,
la financiacion del terrorismo sino también la proliferaciéon de armas
de destruccién masiva y otras amenazas a la seguridad internacional.
Para lograr esos objetivos, el GAFI promueve la implementacion de
reglas y practicas operacionales, regulatorias y legales de modo que a
través de instrumentos tipicos de sofi-law genera procesos de cambio,
actualizacion y refuerzo de regimenes normativos (hard-law) (King &
Belikow, 2022).

El GAFI fue creado en 1989 en el marco de la reunion del grupo
G-7 en Paris con el objetivo de establecer estindares y requisitos mi-
nimos para que los paises miembros implementen medidas efectivas
en la lucha contra las diversas formas de uso indebido del sistema
financiero internacional. E1 GAFI impulsa la adopcion de regulacio-
nes y practicas operativas que pueden incluir la renovacién y el for-
talecimiento de los marcos normativos (Silva, 2021). Actualmente,
cuenta con la participaciéon de 36 paises miembros. Ademas, incluye
en su estructura un grupo diverso de observadores, entre los que

La existencia de paraisos fiscales constituye otro aspecto del problema,
pero no se trata en este capitulo pues se desarrolla en otro de la misma
investigacion.
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destacan organizaciones como Naciones Unidas, Interpol y el Ban-
co Mundial (BM), todas interesadas en salvaguardar la estabilidad
del sistema financiero global y en combatir las actividades delictivas
transnacionales.

Desde su establecimiento, el GAFI se ha dedicado a la elaboracién
de estandares internacionales para la prevencion y deteccion de las
actividades ilicitas (FATF, 2021). Estos estandares, inicialmente pu-
blicados en 1990, han sido actualizados en 2001 y 2012 sobre la base
de la experiencia acumulada a nivel global y de acontecimientos de
importancia mundial como los atentados terroristas del 11 de Sep-
tiembre del 2001. Hoy en dia, ademas de sus miembros fundadores,
mas de 200 paises o jurisdicciones han asumido el compromiso de
poner en practica sus recomendaciones. Para adaptarlas de manera
mas efectiva a las variantes y contextos regionales, el GAFI ha esta-
blecido subdivisiones llamadas “miembros asociados”. Estos entes in-
tergubernamentales estan compuestos por paises de las principales
regiones del planeta que asumen los mismos objetivos de salvaguar-
dar la integridad del sistema financiero en sus respectivas zonas geo-
graficas (Guerrero et. al., 2019).

2. LAS RECOMENDACIONES DEL GRUPO DE
ACCION FINANCIERA INTERNACIONAL

Como ya se observo el GAFI elabora politicas y estindares para
preservar la correcta operacion del sector financiero en el manejo
de los riesgos asociados al lavado de activos. Cada pais conserva el
derecho de adaptar esas politicas y estandares conforme a sus propias
prioridades y necesidades, pues se trata simplemente de recomenda-
ciones de un organismo internacional cuya implementacion deben
ajustarse a las condiciones locales. LLas recomendaciones estan dise-
nadas de modo que puedan servir de inspiraciéon para explorar so-
luciones apropiadas a los problemas especificos de cada pais. De ese
modo un instrumento de sofi-law internacional puede ser utilizado
por cada pais como fundamento de un didlogo interno de politicas
publicas que en algunos casos conduce a reformas en el hard-law.
Aparte de la dimension legal, es esencial la evaluacién de las capaci-
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dades institucionales tanto del sector financiero como de las autori-
dades regulatorias locales que seran las responsables de hacer efecti-
vas los cambios resultantes de las recomendaciones (Mateos, 2003).

Estas recomendaciones, pueden agruparse en las siguientes tres
categorias principales segtin su objeto de regulacion:

1. Recomendaciones que abordan el marco legal con el fin de dar
un tratamiento integral al lavado de activos mediante su prohibicién
y sancion (Figueredo, 2016) a través de directrices y normativas diri-
gidas a:

1.1 La definicién de conductas ilicitas como delitos graves y la ti-
pificacion del lavado de activos segun lo previsto en las Convenciones
de Viena (1988) y Palermo (2000) (recomendacion 3)

1.2 El diseno de medidas cautelares para embargar o confiscar
bienes ilicitos, habilitando su identificacion, bloqueo y decomiso in-
cluso sin necesidad de sentencias penales condenatorias (recomen-
dacion 4).

1.3 La consagracion de excepciones al secreto bancario respecto
de investigaciones asociadas con delitos de lavado de activos y cone-
xos (recomendacion 9).

1.4 El establecimiento de sanciones de distinta naturaleza (civi-
les, penales, administrativas) para IFs que no cumplan los estandares
(Recomendacién 35), o violen las resoluciones del Consejo de Se-
guridad de las Naciones Unidas (CSNU) (Recomendaciones 6y 7).

2. Recomendaciones que abordan el marco institucional, cubrien-
do las funciones propias de las IFs y sus reguladores como la evalua-
cién de riesgos, la cooperacion doméstica, el cumplimiento de la ley
(law-enforcement) y la cooperacion internacional (Recomendaciones

1,2,26y27).

3. Las recomendaciones relativas a practicas restrictivas, que inclu-
yen las siguientes:

3.1 Recomendaciones 10 y 11 sobre la debida diligencia (due dili-
gence) y los registros contables centradas en la recopilacion y reten-
cion de informacion sobre los clientes de las instituciones financie-
ras, y la naturaleza y el origen de sus relaciones con la institucion,
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que buscan evaluar los riesgos y descubrir a los beneficiarios reales
de las transacciones financieras con el fin de detectar operaciones
sospechosas y tomar decisiones informadas sobre ellas (Figueredo,
2016).

3.2 Las Recomendaciones 12 a 15 sobre atencion a clientes y acti-
vidades especiales que abarcan aspectos como el tratamiento de las
personas expuestas publicamente (PEP), la operacion de la banca co-
rresponsal, las transferencias internacionales de dinero o valores, la
adopcion de nuevas tecnologias y las operaciones electronicas cada
vez mas frecuentes. Estas Recomendaciones destacan la importancia
de un monitoreo permanente y efectivo sobre las transacciones ban-
carias (Figueredo, 2016).

3.3 Las Recomendaciones 17 a 19 se refieren a la delegacion de las
tareas de debida diligencia a terceros, la implementacién de medidas
preventivas en subsidiarias, filiales y sucursales, y la intensificacion
de las medidas respecto de las transacciones con personas de paises
considerados de alto riesgo por el GAFI.

3.4 Las Recomendaciones 20 y 21 establecen la obligacion de las
IFs de reportar transacciones sospechosas y protegen a estas institu-
ciones, sus directores y sus administradores frente a posibles respon-
sabilidades penalesy civiles derivada de la divulgacién de informacién
restringida, si las realizan de buena fe en el marco de investigaciones
contra el lavado de activos.

3.5 Las Recomendaciones 24 y 25 relativas a los beneficiarios fina-
les que son cruciales para prevenir el uso de vehiculos corporativos
en el lavado de dinero y sus delitos conexos. Las IFs deben identificar
a los beneficiarios finales de cualquier persona juridica o transaccio-
nes fiduciaria de modo que se conozca al titularidad real y controlan-
te efectivo de los vehiculos.

3.6 La Recomendacion 28 se refiere al monitoreo de las profe-
siones y negocios no financieros, de manera que las recomendacio-
nes sobre la debida diligencia y los registros contables sean también
aplicables a las actividades y profesiones no financieras designadas
(APNFD). El GAFI destaca los riesgos de actividades como casinos,
agentes inmobiliarios, comerciantes de metales preciosos, abogados,
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notarios, contadores, agentes fiduciarios y proveedores de servicios
postales o de domicilio (Crespo, 2016).

En general, todas las recomendaciones del GAFI estan orienta-
das a lo que el Banco Mundial (BM) denomina un enfoque basa-
do en riesgos (EBR) (risk-based approach). Los paises pueden adoptar
las recomendaciones de manera flexible para identificar y atacar los
riesgos que detecten en un periodo dado y que pueden variar en el
siguiente (International Bank for Reconstruction and Development
/ The World Bank, 2021). Por ejemplo, las recomendaciones sobre
identificacion de beneficiarios reales y reporte de transacciones no
deben extenderse a la totalidad de las operaciones del sistema, sino a
un grupo de alto riesgo detectado conforme a un modelo de gestion
de riesgos. Sin embargo, el Banco ha observado que algunos gobier-
nos, sobre todo los latinoamericanos, no han aprovechado esta flexi-
bilidad y al tratar de implementar rapidamente todas las recomenda-
ciones del GAFI pueden haberlas convertido en una camisa de fuerza
(Bahamon et. al., 2021).

3. EL SEGUIMIENTO A LAS RECOMENDACIONES
DEL GRUPO DE ACCION FINANCIERA
INTERNACIONAL EN AMERICA LATINA

3.1. El Grupo de Accion Financiera de Latinoamérica

Uno de los subgrupos de GAFI es el Grupo de Accién Financie-
ra de Latinoamérica (GAFILAT), establecido el 8 de diciembre de
2000 en Cartagena (Colombia). Surgi6é de un acuerdo entre nueve
naciones sudamericanas y originalmente se denominé GAFISUD. Su
operacion se concentra en la asesoria de las instituciones guberna-
mentales de cada pais, pero su influencia puede extenderse hasta los
poderes legislativos cuando asumen las recomendaciones emitidas
por el GAFILAT (Stanziola, 2020). Actualmente, el GAFILAT cuenta
con la participaciéon de Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia,
Costa Rica, Cuba, Ecuador, Guatemala, Honduras, México, Nicara-
gua, Panama, Paraguay, Perud, Republica Dominicana y Uruguay (To-
rre, 2016).
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Asi como el GAFI se encarga de elaborar politicas y estandares
para preservar la funcionalidad del sector financiero global en la lu-
cha contra el lavado de activos, el GAFILAT ha asumido para Latino-
américa la tarea de adaptar sus politicas y estandares a las particula-
ridades de estas jurisdicciones. Esta adaptacion no es sencilla, toda
vez que la region se compone de paises que enfrentan grandes retos
en la prevencion de estos delitos y su poder corrosivo sobre el sector
financiero. Sirva solo como ejemplo de este problema el escandalo
denominado Panama Papers que en 2016 revel6 la existencia de mas
de 214.000 vehiculos corporativos en ese pais, algunos utilizados en
esquemas de lavado de activos y de evasion de impuestos que invo-
lucraban, entre otros actores, a destacados dirigentes politicos de la
region (Del Mundo, 2019).

Para analizar la experiencia del GAFILAT este trabajo seleccion6
los principales paises de la region y examiné los informes de ese orga-
nismo multilateral sobre la implementacion de las recomendaciones
sobre estandares aplicables a las operaciones del sector financiero en
materia de delitos asociados al lavado de activos. Para ello, parti6 de
la clasificacion propuesta sobre la agrupacion de las recomendacio-
nes del GAFI en tres ejes (legal, institucional y practicas restrictivas)
para en seguida utilizar una metodologia comparativo-normativa en
donde: (a) se analiza la forma como han sido aplicadas las distintas
recomendaciones en los principales paises del GAFILAT (Argentina,
Brasil, Chile, Colombia, México y Perti); y (b) se compara el estado
de avance y los resultados obtenidos. Las tablas incluidas en los Ane-
xos 1 a 3 de este capitulo han sido construidas con la informacién
obtenida de los Reportes de Evaluacion Mutua (Mutual Evaluation
Reports (MERSs)) y Seguimiento (Follow-up Reports (FURs)), elabora-
dos por el GAFI con base en la informacion proporcionada por los
distintos entes de control de cada jurisdiccion sobre el nivel de cum-
plimiento de las distintas recomendaciones en cada pais®

Preocupa la situacion de Argentina que desde el 2010 no ha sido objeto
de un MER o un FUR, por lo que es dificil evaluar su realidad actual en la
aplicacion de las recomendaciones del GAFI conforme a la metodologia
utilizada en este estudio.
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3.2. Los resultados de las evaluaciones de cumplimiento

Antes de comenzar el analisis se debe tener en cuenta la manera
en que se determina el nivel de cumplimiento de las recomendacio-
nes del GAFI. GAFI elabora los MERs y los FURs, con base en la in-
formacion proporcionada por los distintos entes de control de cada
jurisdiccion sobre el nivel de cumplimiento de las recomendaciones
en cada pais. Las evaluaciones se realizan siguiendo una metodolo-
gia que consiste en utilizar: (a) los materiales proporcionados por el
pais, incluyendo leyes, reglamentos y otros; y (b) los informes desa-
rrollados por equipos que visitan el pais evaluado en periodos de al-
rededor de una semana donde realizan reuniones con funcionarios y
representantes de organismos gubernamentales y actores relevantes
del sector privado (Dharmasri, 2022). Con base en lo anterior, GAFI
aplica las calificaciones resumidas en la Tabla No. 1 acerca del grado
de cumplimiento de cada recomendacion en el pais en cuestion.

Tabla 1. GAFI - Grado de cumplimiento de las recomendaciones por pais

La recomendacién se observa completamente respecto a todos los cri-

Cumplida (C) terios esenciales

Mayormente Solo existen diferencias menores, con una gran mayoria de criterios
Cumplida (MC) | esenciales cumplidos totalmente

Parcialmente El pais ha tomado algunas medidas sustantivas y cumple con algunos de
Cumplida (PC) | los criterios esenciales

No cumplida | Hay deficiencias importantes, y no se cumple con una gran mayoria de
(NC) los criterios esenciales

No se aplica un requisito o parte de un requisito, debido a las caracterfs-
ticas estructurales, legales o institucionales de un pafs, por ejemplo, en
ese pafs no existe un tipo particular de institucion financiera

No aplicable
(NA)

Fuente: Reporte de Evaluacién Mutua Argentina. 2010 GAFISUD.

Las tablas recogidas en los Anexos 1 a 3 de este capitulo muestran
que en el caso de los paises seleccionados la mayoria de las Recomen-
daciones recibe una calificacion PC lo que revela que todavia no se
ha avanzado lo suficiente en la materializacion de dichas Recomen-
daciones, incluyendo aspectos criticos para enfrentar desafios cre-
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cientes en la region, como los relativos a la regulacion de las nuevas
tecnologias y la vigilancia a los profesionales del derecho, la contadu-
riay los servicios postales (Figuero, 2016). En ausencia de desarrollos
legislativos o regulatorios apropiados sobre estas materias, las auto-
ridades de vigilancia carecen de herramientas eficaces para identifi-
car las practicas proscritas de lavado de activos de manera oportuna
(Correa & Eluchans, 2011). En el contexto global, los puntajes en
la evaluacion del cumplimiento otorgados por el GAFILAT son sig-
nificativamente inferiores a los obtenidos por la mayor parte de los
paises de Europa y Asia, que han logrado desplegar medidas mas
eficaces frente al lavado de activos y sus delitos conexos (GAFILAT,
2018). Ademas, es importante tener en cuenta que, a pesar de que
existan paises cuyas economias de consideran mas “avanzadas” en
Latinoamérica de acuerdo con indicadores socioeconémicos gene-
rales, como el caso de Chile, su progreso en términos de la imple-
mentacion de las recomendaciones del GAFI puede ser menor que
el de paises cuyas economias son menos “maduras” como Colombia
(GAFILAT, 2018).

3.2.1. Principales resultados acerca del grado de cumplimiento de
las Recomendaciones sobre el marco legal

En general, el marco legal que proscribe el lavado de activos y el
financiamiento del terrorismo en América Latina esta consolidado:
este estudio confirmé que Argentina, Brasil, Chile, Colombia, Méxi-
co y Peru han adoptado leyes, decretos y ordenanzas que prohiben
y castigan estas conductas desde hace varias décadas. Es un hecho
también que en la region comportamientos de ese tipo estan siendo
sancionados a través de investigaciones judiciales que conducen a
sentencias condenatorias, aunque las tasas de éxito sean muy varia-
bles entre paises y atin en el mismo pais en distintos periodos.

No obstante, los paises difieren en el tratamiento judicial, admi-
nistrativo y policial de estas conductas. Por ejemplo, en Chile no exis-
te diferencia entre la solicitud de medidas cautelares para cualquier
proceso penal y uno de lavado de activos. En Colombia los bienes
asociados a un caso de lavado de activos pueden ser objeto inmediato
de un proceso de extinciéon de dominio, orientado a eliminar el dere-
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cho de propiedad entre los autores del delito y los medios/productos
de su actuacion para que ese dominio pase bajo el control del Estado
desde el comienzo de la investigacion, y al final pueda ser utilizado
en la reparacion de las victimas o en labores de prevencion de acti-
vidades criminales. Paises como Brasil y Argentina no cuentan con
instituciones similares y mas bien han dotado a sus jueces de una am-
plia facultad interpretativa para aplicar medidas cautelares (Anexo
1) con el riesgo de que su aplicacion pierda la consistencia deseada.

Respecto del secreto bancario contenido en la novena recomen-
dacion de GAFI los paises latinoamericanos también difieren en su
aplicacion. A manera de ejemplo, la Ley argentina (No. 20697) se-
nala que no se puede invocar el secreto bancario para ocultar una
operacion que sea calificada como sospechosa. Esto significa que las
IFs son las llamadas a identificar las situaciones de riesgo de lavado
de activos y determinar si son sospechosas o no, lo que en la practica
puede conducir a un cumplimiento parcial de la recomendacion,
debido a la imposibilidad de acceder a informacion de aquellas ope-
raciones que no sean calificadas de sospechosas y por consiguiente
no estan sujetas a reporte ante las autoridades responsables. Algo
similar ocurre en Brasil, donde solo cuando existe una investigacion
criminal puede levantarse el secreto bancario que tiene proteccion
constitucional (Art. 5, Constitucion del Brasil). Aunque las entidades
financieras solo tienen el deber de reportar las operaciones califica-
das como sospechosas (Ley C. 105 de 2011, Art. 1) han suscrito con-
venios para compartir informacién bancaria sobre cualquier transac-
cién que sea posiblemente fraudulenta. El pais lider en la region es
México que ha facultado a todas las entidades del gobierno encarga-
dos de investigar operaciones sospechosas (Ver anexo 1) para levan-
tar el secreto bancario.

Por ultimo, en materia de sanciones se destaca que no existe un
estandar unico para castigar los comportamientos asociados con la-
vado de activos/financiamiento del terrorismo en la region. Cuando
los responsables son procesados por dichas conductas, las sanciones
penales o administrativas varian significativamente. Los minimos o
maximos de las penas privativas de la libertad son diferentes entre los
paises, sobre todo si se toma en cuenta el concurso con otros delitos y
los topes maximos para este tipo de penas en la legislacion nacional,
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o si se combina estos limites con los institutos de reduccién de penas
o prision domiciliaria que pueden reducir en forma sustancial las pe-
nas efectivas. LLas administrativas también varian; en Brasil, el Banco
Central (BACEN) puede imponer cancelaciones de matricula, sus-
pensiones, prohibiciones y multas; en Colombia se puede solicitar
una congelacién patrimonial en los registros publicos; en México es
posible adelantar procesos rapidos que conduzcan a la confiscacion.

En sus informes, los equipos del GAFI han analizado los tipos
penales relacionados con el lavado de activos y financiamiento del
terrorismo, su amplitud y alcance a través de mecanismos como estu-
dio de casos y decisiones judiciales, asi como la posibilidad de actua-
cién que la ley le otorga a las entidades estatales correspondientes.
El principal resultado estos analisis es que en Latinoamérica solo se
cumplen parcialmente las recomendaciones correspondientes al es-
tablecimiento de tipos penales lo suficientemente amplios. Los deli-
tos estan tipificados en las leyes correspondientes, pero existen retos
en su implementacion, especialmente dificultades en el momento de
su investigacion y los subsiguientes procesos judiciales. Los tipos pe-
nales tampoco cumplen con su objetivo disuasorio si sus penas tam-
bién son insuficientes.

El régimen de medidas cautelares demuestra tener problemas si-
milares pues subsisten en las legislaciones limitaciones y restriccio-
nes que no cumplen con las caracteristicas de las recomendaciones
GAFI. Esto también genera grandes retos en su implementaciéon. En
ocasiones no se brindan facultades suficientemente amplias a los fun-
cionarios para la aplicaciéon de las medidas cautelares y las existentes
no se aplican de manera eficiente. Por eso, la conclusion general es
la de un cumplimiento apenas parcial de estas recomendaciones.

Los pactos internacionales para el establecimiento de medidas de
prevencion y sanciones, principalmente las Convenciones de Viena
y de Palermo, han sido suscritos por todos los paises y constituyen
un marco legal adecuado para la colaboracién entre ellos en el de-
sarrollo de investigaciones conjuntas. Sin embargo, en la prictica no
se observa un flujo de informacion suficiente para garantizar una
efectiva cooperacion y los paises no implementan totalmente lo esta-
blecido en cada acuerdo de manera homogénea.
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3.2.2. Principales resultados acerca del grado de cumplimiento de
las recomendaciones sobre el marco institucional

Para la evaluacion de estas recomendaciones los MERs utilizan re-
gistros sobre actividades de las autoridades responsables del Estado,
las normativas que determinan las funciones que se atribuyen a cada
una en las actividades de prevencion, y la eficiencia en la distribucion
de labores y la cooperacion entre las diversas autoridades. En gene-
ral, para los cinco paises seleccionadas encuentra varios niveles de
confusion acerca de la distribucion de las funciones y responsabilida-
des encaminadas a la prevencién particularmente sobre registro de
informacion, las obligaciones de reportar o las posibles consecuen-
cias que puede aplicar cada entidad sobre actividades sospechosas. La
multiplicacion de instituciones oficiales responsables por lo comun
aumenta este problema y plantea serios retos de coordinacién entre
entidades que son autonomas unas de otras y se rehtiisan a compartir
informacién o a tomar medidas conjuntas.

Los MERs también evidencian fallas en la implementacion de al-
gunas Recomendaciones, como facultades insuficientes para solicitar
y llevar registro de la informacién sobre algunas instituciones finan-
cieras, asi como la posibilidad de desarrollar medidas preventivas.
Los Reportes revelan una baja eficiencia en la comunicaciéon entre
las entidades y en el flujo de la informacion que genera barreras en la
cooperacion entre ellas al momento de realizar la evaluacién de ries-
gosy tomar decisiones. La situacion descrita se extiende a la esfera de
cooperacion internacional donde subsisten graves insuficiencias en
las medidas establecidas por los paises analizados para detectar acti-
vidades sospechosas o tomar acciones conjuntas cuando son detecta-
das en instancias de cambio de divisas o transacciones internaciona-
les, a veces por medios electrénicos. Con frecuencia las medidas son
insuficientes o ignoran los parametros de las recomendaciones.

3.2.3. Principales resultados acerca del grado de cumplimiento de
las recomendaciones que abordan las practicas restrictivas

Las prdcticas restrictivas constituyen uno de los desafios mds im-
portantes para la implementacion de las recomendaciones contra
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el lavado de activos y la financiacion del terrorismo pues generan
barreras practicas y operativas que pueden detener desde su inicio
cualquier intento por extender la criminalidad financiera a una ju-
risdiccion. El estudio de su implementacion (Anexo 3) en recopilar
la mayor cantidad de informacion posible sobre el cliente antes de
prestarle servicios financieros. Por ejemplo, en Argentina la legis-
lacion asigna a las IFs la carga de conservar la documentacion de
identificacion, aunque el procedimiento para su revelacion y entrega
a las autoridades no es claro. En Brasil, a las mismas instituciones
se les asigna una carga similar y es el BACEN quien determina en
qué circunstancias se debe revelar la informacion recogida sobre el
consumidor financiero. En Chile y Colombia existe una prohibicion
expresa para que las entidades financieras no coloquen sus produc-
tos sin antes verificar los datos del consumidor, lo que debe permitir
que la entidad conozca desde el principio con quién trata (know your
client). Por su parte, paises como México permiten que las cuentas de
valor minimo o bajo monto sean abiertas y administradas sin obtener
mayor informacion sobre el cliente, lo que incrementa los riesgos
para las entidades financieras y sus actividades.

Ahora bien, los estudios previos o due diligence constituyen una
practica restrictiva clave que todavia solo se acoge con algtun recelo
en la region; subsisten dudas sobre su utilidad y aplicacion, y los pai-
ses no estan de acuerdo sobre si su tercerizacion es conveniente o
deseable. Sobre todo, si dicha tercerizacion se realiza con entidades
localizadas fuera de sus fronteras. A manera de ejemplo, en Argen-
tina no existe prohibicion expresa de delegacion de esta actividad
mientras que sus resultados sean compartidos con las autoridades.
Por el contrario, en Brasil las entidades financieras no pueden de-
legar esta tarea y debe existir un comisario o administrador que la
supervise en la estructura de cada institucion financiera. Algo similar
ocurre en Chile donde, en el caso de negocios cuantiosos o grupos
empresariales, la institucion debe designar un funcionario de alto
nivel que analice la informacion suministrada antes de tomar una de-
cision de negocios. Otros sistemas han adoptado soluciones mixtas,
como en Colombia donde las IFs deben adelantar sus propios pro-
cesos de “debida diligencia”, pero los encargados dentro de la insti-
tucion pueden capacitarse internacionalmente. Ademas, Colombia
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permite utilizar que este ejercicio se base en informacién recopilada
en bases de datos publicas.

Es en el campo del monitoreo de las profesiones y negocios no
financieros donde se evidencia la mas baja tasa de cumplimiento de
las recomendaciones GAFI en la region. En Argentina no existe re-
gulacion al respecto; en Brasil se reconoce que algunas profesiones
pueden ser instrumentales en el blanqueo de capitales —abogados,
notarios, contadores, agentes empresariales e inmobiliarios, comer-
ciantes de joyas— pero en la practica no se les aplican las normas de
lavado de activos y financiacion del terrorismo (LA/FT). En cambio,
Chile y Colombia, han focalizado su atencion sobre los riesgos de las
actividades de casinos y juegos de azar, por lo que han establecido
restricciones como los permisos de operacion, el estudio previo de
los antecedentes de administradores y accionistas, etc. Estas precau-
ciones no aplican a otras actividades/profesiones que son igualmen-
te riesgosas como las relacionadas con joyas o finca raiz.

En general, no se observa un esfuerzo significativo por ampliar el
espectro de prevencion del LA/FT alas profesiones y actividades que
resultan indispensables para la ejecucion de esas conductas crimina-
les. Ciertamente los desafios son enormes dado el alto nimero de
profesionales, la baja capacidad de regulacion estatal o de autorregu-
lacion donde existe la colegiatura obligatoria de ciertas profesiones.
La dispersion territorial de actividades como las de joyas o inmuebles
también dificulta su control. Existen también disposiciones sobre
secreto profesional que pueden terminar protegiendo a abogados
o contadores involucrados en actividades ilicitas. El trabajo en este
campo parece mas bien espasmodico, asociado con escandalos o cri-
sis especificas y bajo presion de medios de comunicacién o redes
sociales, pero no revela una consistencia en la aproximacion al pro-
blema. Se trata del area que quizds merezca de la mayor atencién en
los trabajos de GAFILAT y sus paises miembros en los préoximos anos.

3.3. Reflexiones y recomendaciones para los paises latinoamericanos

Una vision de conjunto de los informes de cumplimiento del GA-
FILAT revela que subsisten numerosos desafios en América Latina
para el cumplimiento de las recomendaciones sobre lavado de acti-
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vos y financiacion del terrorismo (LA/FT). Estos reportes deberian
servir de base para el desarrollo de las politicas publicas de cada pais,
que se desarrollarian posteriormente a través de los instrumentos le-
gales apropiados. Tales politicas necesariamente afectan los intereses
de las IFs que contintian objetando algunas de las medidas por su
alto costo y bajo beneficio. El didlogo tiene que continuar y posi-
blemente ampliarse a las profesiones/actividades de alto riesgo que
hasta ahora no han sido objeto de suficiente atencion.

No sera sencillo llegar a un acuerdo, pero incluso avances peque-
nos y graduales basados en las experiencias regionales e internacio-
nales de GAFI pueden ser muy benéficos para todos los paises. La
criminalidad financiera es un fenémeno transnacional y por consi-
guiente de alta movilidad; las organizaciones que la utilizan detectan
rapidamente las vulnerabilidades de un pais y las aprovechan. Del
mismo modo, cuando las herramientas de prevencion de un pais se
fortalecen trasladan sus operaciones a jurisdicciones que no cuentan
con los mismos recursos. Por eso es en el mayor interés de todos los
paises y de cada uno en particular que exista un estandar minimo
muy robusto que convierta a la region en “poco amigable” para esas
practicas como ya ha sucedido en otras partes del mundo.

Se destacan a continuacion las areas donde los paises latinoameri-
canos podrian centrar sus trabajos en los proximos anos:

1. Sobre las Recomendaciones referentes al marco legal: La prin-
cipal consiste en el establecimiento de tipos penales extensivos para
el lavado de activos y financiamiento del terrorismo, aunque no bas-
ta que los delitos estén tipificados sino que es necesario superar las
deficiencias en su prevencién y castigo (law-enforcement), desde el
punto de vista de la efectividad de las investigaciones y los procesos
judiciales que requieren de equipos especializados de alto nivel (Zask
Jforces-swat teams) diferentes de los asignados a la persecucion de otro
tipo de actividades criminales, sobre todo las puramente locales. El
régimen de medidas cautelares también puede mejorarse superan-
do las limitaciones legales actuales y asegurando una aplicacién mas
eficiente y consistente, sobre todo en lo que respecta a los activos uti-
lizados en la comisién del delito o los que constituyan su producto.
Los pactos internacionales establecen los canales adecuados para la
colaboracién entre paises y deben utilizarse mas ampliamente para
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remover los obstaculos que todavia encuentran los flujos de informa-
cion. Idealmente los paises deberian avanzar hacia un tratamiento ju-
dicial y administrativo de estas conductas mas consistente, con unos
estandares comunes para maximos y minimos de penas, y para la
aplicacion de institutos como la complicidad/coparticipacion, con-
cursos y tentativas. Esta es un area que requiere de una politica cri-
minal coordinada a nivel internacional que enfrente adecuadamente
a las poderosas organizaciones que se lucran del lavado de activos y
el financiamiento del terrorismo. Puesto que la parte penal toca ele-
mentos legislativos que requieren un debate mas amplio a nivel de
las tres ramas del poder publico, puede comenzarse con la adminis-
trativa en la que los gobiernos suelen contar con mayor capacidad de
decision para coordinar politicas y practicas a través de las entidades
que han designado como enlace con GAFILAT.

2. Sobre las Recomendaciones referentes al marco institucional:
Los Informes de Evaluacion Mutua (EM) han encontrado debilida-
des en algunas normativas, en los registros estatales de informaciéon
y sobre todo en la eficiencia en la distribucion de funciones y la coo-
peracion entre entidades del mismo gobierno. Principalmente, suele
existir confusion en la distribucion de funciones relacionadas con
la prevencion, como el registro de informacion, las obligaciones de
reportar y las posibles consecuencias para actividades sospechosas.
Ademas, se evidencian limitaciones en las facultades de ciertas enti-
dades para solicitar y registrar informacion, asi como para desarro-
llar medidas preventivas. La comunicacion ineficiente y barreras en
la cooperacion entre entidades también se destacan como problemas
aresolver. Todas estas son cuestiones que podrian tratarse a través de
un liderazgo mas efectivo en los mas altos niveles gubernamentales,
que, sin necesidad de reformas legales de fondo, ajusten las piezas
del engranaje estatal a torno a las prioridades detectadas por GAFI-
LAT para cada pais. Mecanismos de coordinacion interinstitucional,
asignacion de prioridades y flujos automaticos de informacién pue-
den ayudar a superar rapidamente las vulnerabilidades detectadas. A
nivel regional, una de las deficiencias mas serias en las medidas adop-
tadas por la mayoria de los paises consiste en la deteccion de activida-
des sospechosas en cambios de divisas o transferencias internaciona-
les. La innovacion tecnologica ha permitido la irrupcion de nuevos
actores no financieros con plataformas muy robustas que escapan
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facilmente al control de las autoridades. Es claro que las medidas
adoptadas respecto de estos canales (incluidos monederos digitales
y otras aplicaciones Fintech) son todavia muy basicas y no son con-
sistentes con los parametros establecidos por las recomendaciones
luego deberian ocupar un lugar prioritario en la revision del marco
institucional (a quien se asignan las funciones de supervision de esas
actividades, con qué facultades y con cuales recursos).

3. Sobre las Recomendaciones referentes a practicas restrictivas:
La region muestra una tendencia a recopilar abundante informaciéon
del cliente antes de proporcionar servicios financieros, con variacio-
nes en los procedimientos y claridad en la revelacion de informa-
cion a las autoridades entre los paises. Mas desigual es la calidad de
la informacion recopilada y su efectiva utilizacion en actividades de
prevencion o investigacion, un area donde deberia existir un estan-
dar minimo comun que evite la sobresaturacion de informacion pero
que fomente los flujos entre instituciones locales y a nivel internacio-
nal. Este estudio también observa variaciones en la aceptacion de la
tercerizacion del due diligence, con algunos paises permitiéndola si la
informacion se comparte con las autoridades, y otros prohibiéndola.
Para un sector financiero globalizado no deberian subsistir este tipo
de barreras; lo que realmente interesa es la calidad de los resultados,
no quién o en donde lo realiza por lo que prohibiciones y restriccio-
nes en este sentido deberian removerse. El monitoreo de profesiones
y negocios no financieros registra el mas bajo cumplimiento en la
region. La regulacion varia, desde la falta de normativa en Argenti-
na hasta la identificaciéon de ciertas profesiones y actividades sospe-
chosas en Brasil, Chile y Colombia. Es en este campo donde los ma-
yores esfuerzos deberian realizarse para extender las actividades de
prevencion. Sin embargo, no es posible tratar de abordarlas todas al
mismo tiempo y en todas partes. Un plan de acciéon conjunto en este
campo deberia seleccionar algunas actividades prioritarias, arrancan-
do preferiblemente con las mas visibles y de mayor monto como las
relacionadas con grandes proyectos inmobiliarios (en los que suelen
estar involucrados empresas y profesionales de muy distinta proce-
dencia, con frecuencia de distintos paises).
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4. CRITICAS AL MODELO DEL GRUPO DE
ACCION FINANCIERA LATINOAMERICANO

Si el analisis de los reportes GAFILAT muestra apenas un cumpli-
miento parcial de la mayoria de las recomendaciones es necesario
preguntarse sobre las causas de esa situacion. Para ese fin pueden
formularse por lo menos dos hipétesis: los paises no quieren o no
pueden integrar correctamente las recomendaciones en sus ordena-
mientos juridicos o en su aparato institucional, o la medicién de im-
plementacién no es la correcta. Los problemas de voluntad politica
pueden existir, pero no son protuberantes en la medida en que todos
los gobiernos han ratificado el compromiso internacional asumido
con GAFI y ninguno lo ha repudiado (seria tanto como excluir en
cierto modo su propio sistema financiero del global, tal como hasta
cierto punto lo ha hecho Venezuela). Las barreras juridicas o institu-
cionales locales pueden removerse gradualmente y existe evidencia
de que algunos paises lo han logrado. Cada reforma toma tiempo
para madurar y aclimatarse con las condiciones particulares del pais,
pero en la mayoria la existencia de una recomendacién internacio-
nal puede ayudar a los generadores de politicas.

Por el contrario, los informes de seguimiento de los distintos pai-
ses evaluados siguen una metodologia rigida y burocratica que limita
su actualizacion periodica. Se redactan después de visitas de los fun-
cionarios del GAFILAT que contrastan su propia guia con la infor-
macién que el pais evaluado entrega. En la practica, el reporte solo
toma en cuenta una fracciéon de la informacién disponible en cada
pais (la proporcionada por el organismo gubernamental de enlace)
lo que limita el esfuerzo de GAFILAT para examinar otras fuentes
que pueden proporcionar datos valiosos sobre el cumplimiento efec-
tivo de las recomendaciones. De ese modo las metodologias utiliza-
das pueden no adaptarse a la realidad regional (Toso, 2016) lo limita
la efectividad de los informes de seguimiento y la comprensién in-
tegral de los desafios que enfrentan los paises en materia de lavado
de activos y financiamiento del terrorismo. La rigidez metodologica
puede no capturar las complejidades y matices de la implementacion
en contextos diversos, lo que lleva a que las evaluaciones no reflejen
con precision la situacion en el terreno o que se queden rapidamen-
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te desactualizadas sobre todo frente a la irrupcion de nuevas tecno-
logias.

La falta de conexion entre una realidad regional muy fluida y una
metodologia muy rigida plantea el interrogante sobre si esta ultima
puede volverse pertinente para las particularidades de los paises la-
tinoamericanos y como. La diversidad en estructuras gubernamen-
tales, marcos legales y contextos socioeconémicos puede requerir
enfoques mas flexibles y contextualizados. Una revision de las me-
todologias actuales podria considerar la inclusion de elementos que
reflejen la complejidad regional y permitan una vision mas precisa y
significativa sobre el cumplimiento de las recomendaciones en este
contexto, y sobre todo rastrear su rapida evolucion con mecanismos
de evaluacion rapida que utilicen al maximo las nuevas tecnologias
de informacién y comunicaciones, y observen su impacto en las prdc-
ticas de las IFs y sus clientes.

4.1. Primera aproximacion al problema

En el informe elaborado por el Comité Interamericano Contra
el Terrorismo® se aborda el nivel de cumplimiento de las distintas
recomendaciones del GAFI y se concluye que un buen nimero de
paises latinoamericanos no logran cumplir con todas las recomen-
daciones e incluso hay paises que no cumplen sino con muy pocas
(Toso, 2016). Esta situacion es preocupante dada la necesidad de una
eficiente articulacion y cooperacion a nivel global para prevenir y
perseguir el lavado de activos y el financiamiento del terrorismo. A
medida que avanzan los procesos de interconexion y globalizacion
institucional y empresarial, las distintas jurisdicciones deberian no
solo desplegar mecanismos para hacer frente a estas problematicas al
interior de sus territorios, sino sobre todo lograr una efectiva comu-
nicacién con las jurisdicciones que estén geograficamente cercanas
y con las que sostengan relaciones comerciales y diplomaticas, con

3 Vid.: Metodologia para la evaluacién del cumplimiento técnico de las reco-

mendaciones y la efectividad de los sistemas de lavado de activos y financia-
cion del terrorismo (2020).
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el objetivo de lograr el mayor nivel posible de cumplimiento de los
estandares del GAFI (Gonzalez-Martin, 2020).

De le contrario la debilidad de un pais o grupo de paises compro-
mete la eficacia del sistema en su conjunto, porque el crimen orga-
nizado transnacional avanza en la utilizacién de herramientas cada
vez mas sofisticadas para canalizar el producto de sus actividades ili-
citas, de manera que, aprovechando la tecnologia existente, puede
movilizar en cuestion de segundos billones de doélares por todo el
planeta (Naim, 2022) Al igual que sucedi6é durante la crisis sanitaria
del COVID-19, en materia de lavado de activos y financiamiento del
terrorismo ningun pais esta seguro hasta que todos lo estdan (Geiger
& Wuensch, 2007).

La reticencia de algunos Estados latinoamericanos a adoptar las
medidas recomendadas puede reflejar tanto situaciones politicas
internas como una alta capacidad de cabildeo —p.ej. los gremios
financieros en Colombia (Rodriguez, 2019). Este tipo de asociacio-
nes de IFs tratan de evitar o reducir una regulaciéon que consideran
demasiado onerosa y potencialmente perjudicial para su modelo de
negocios. La debilidad institucional de los reguladores financieros
puede ser un factor también importante: estas agencias ya estan so-
brecargadas con las tareas regulatorias referidas a la estabilidad del
sistema y prefieren no asumir mandatos nuevos que exigen de es-
fuerzos y recursos adicionales, esto ultimos no siempre disponibles.
Lo cierto es que no existe una solo explicaciéon para el fenémeno
del cumplimiento parcial que pueda aplicarse integramente a todos
los paises estudiados o los diversos angulos de la problematica de
prevencion del lavado de activos. Si a esto unimos la asimetria exis-
tente en el nivel de cumplimiento de las distintas regiones, surge
la pregunta de que podria hacer GAFILAT para adaptar mejor las
recomendaciones a las problematicas particulares de cada paisy para
proporcionar asistencia técnica a sus paises miembros en el proceso
de implementacion.
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4.2. El principio de proporcionalidad y los estandares internacionales
del Grupo de Accion Financiera

Los organismos intergubernamentales encargados de sugerir poli-
ticas publicas o estandares para el desarrollo de actividades de relieve
internacional suelen fundamentarse en las experiencias de los paises
industrializados que cuentan con mecanismos sociales, econémicos
y politicos mas complejos y maduros. Si bien sus sugerencias pueden
estar basadas en altos estandares técnicos y cientificos, las propuestas
solo seran ttiles si son adaptadas al contexto del pais especifico en el
que se tratan de desplegar.

Esta caracteristica, denominada principio de proporcionalidad,
ha sido desarrollada en uno de los mas recientes informes del Banco
Mundial (BM)*, que aborda de manera especifica los mecanismos de
regulacion financiera y plantea como un aspecto central la relacion
entre las normas internacionales de soft-law y la formulacion de las
politicas publicas domésticas (que pueden necesitar para su imple-
mentacién normativa de hard-lawy regulaciéon complementaria).

Segtun el Banco, el principio de proporcionalidad exige que la re-
gulacion sea apropiada para el ambiente institucional y la capacidad
de supervision efectiva de cada pais. En consecuencia, el principio se
cumple cuando el nivel de intervenciéon publica mediante normas,
restricciones o sanciones no excede lo que es apropiado para lograr
los objetivos sociales. La no observancia de este principio puede
crear efectos negativos como: (a) la expediciéon de normas arbitra-
rias; (b) la falta de capacidad institucional para ejecutar las politicas
o cumplir las normas; y (c) el aumento excesivo de los costos de cum-
plimiento (Vera, 2016).

Conforme a este marco analitico, las deficiencias sustanciales en-
contradas en la region latinoamericana respecto del cumplimiento
de las distintas recomendaciones sugeridas por el GAFI resultarian
de la no aplicacion del principio de proporcionalidad, debido a que
dichas recomendaciones no estarian teniendo en cuenta, o no se es-

Regulacion y Supervision bancaria: Una década después de la crisis financiera glo-
bal (2020).
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tarian adaptando, al nivel institucional y a la capacidad de cumpli-
miento de los paises latinoamericanos que, aun con ciertas diferen-
cias, son relativamente similares (Gilmour, 2023).

4.3. Otras posibles causas de las debilidades del modelo del Grupo de
Accion Financiera Latinoamericano

Un buen niimero de autores norteamericanos y europeos con-
sideran que el problema no se encuentra necesariamente en una
inadecuada aplicaciéon del principio de proporcionalidad, sino en
otro tipo de causas. Asi, Teichmann (2020) subraya que en ocasio-
nes los agentes encargados de desarrollar estas recomendaciones no
estan familiarizados con los métodos utilizados para lavar dinero. En
este mismo sentido se pronuncia Sullivan (2015) quien afirma que
la aplicacion de las normas, en la practica, carece de una relaciéon
simbiotica con los reguladores y transita por vias separadas, situacion
que dificulta su buena implementacién. Por su parte, Manning et
al. (2018) resalta que los bajos niveles de cumplimiento pueden ser
ocasionados por inconsistencias en el desarrollo de las politicas o
por un mayor seguimiento del desempeno en el despliegue de las
recomendaciones por parte de aquellos paises que ya muestran un
alto nivel de cumplimiento. Koster (2020) considera, sin embargo,
que el verdadero problema esta en la necesidad de implementar me-
canismos mas fuertes para mejorar la supervision y la cooperacion
internacional, y que de esta manera se podria incrementar el nivel de
cumplimiento en los paises latinoamericanos. Finalmente, Cassara
(2020) afirma que el verdadero problema es que el cumplimiento
para los paises latinoamericanos se vuelve costoso y arduo debido a la
falta de capacidad en el tratamiento de la informacion de actividades
sospechosas lo que vuelve ineficientes las medidas desplegadas.

En definitiva, si bien estos autores identifican diversas causas para
el no cumplimiento pleno de las recomendaciones GAFI contra el
lavado de activos y la financiacion del terrorismo, lo cierto es que,
en su opinion, la mayoria se relacionan con los recursos necesarios
para financiar la implementacion y desplegar de mejor manera una
actividad coordinada que incluya a los paises latinoamericanosy a sus
socios comerciales (Gonzalez-Martin, 2023). Solo mediante la coo-
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peracion internacional, los paises que cuentan con mejores articu-
laciones institucionales y con una adecuada relaciéon entre sus entes
reguladores y las IFs pueden ayudar a los demas a poner en practica
las politicas recomendadas por el GAFI.

4.4. La falta de claridad en la metodologia de recopilacion y andlisis
de datos en las evaluaciones del Grupo de Accion Financiera La-
tinoamericano

Otro de los problemas observados que puede explicar en cierta
medida la asimetria entre los resultados de los paises latinoamerica-
nos frente a los europeos y asiaticos en relacion con el grado de cum-
plimiento con las recomendaciones del GAFI, es la falta de claridad
en la metodologia de recoleccion y cualificacion de los datos utiliza-
dos para llevar a cabo las evaluaciones, cuyos resultados se presentan
después en los MERs (Bahamoén, 2021). Esto es particularmente pro-
blematico en relacién con la determinacién del rango de cumpli-
mento a la luz de los desarrollos normativos que haya experimentado
los distintos paises.

Un buen ejemplo de esta situacion se observa en la calificacion
recibida por Pera y Colombia en los MERs de 2019 en relacion con
la Recomendacion 20 del GAFI sobre reportes de operaciones sospe-
chosas (ROS) que incluye el analisis de los mecanismos de comuni-
cacion, la cantidad de reportes realizados y los procedimientos ope-
rativos. Asi, mientras Pert obtuvo una calificacion de C (Cumplida),
Colombia solo recibi6 una calificacion de MC (GAFILAT, 2018). Esto
se debio6 a que, a pesar de que la obligacion de reportar estas opera-
ciones esta consagrada para todas las entidades financieras colombia-
nas, en relacion con las casas de cambio y los operadores de trasfe-
rencia postal dicha obligacion aparece en el Estatuto Financiero de
Colombia, sino en resoluciones de la Superintendencias Financiera
y de Economia Solidaria, y en los estatutos de la Unidad de Inves-
tigacion y Accion financiera (UIAF) (Bayona-Rodriguez, 2019). Sin
embargo, la distinta naturaleza de las fuentes de las obligaciones no
afecta ni a su existencia, ni a su obligatoriedad.
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Este ejemplo sugiere que los niveles de cumplimiento de las Re-
comendaciones pueden estarse evaluando sin seguir criterios unifor-
mes y preestablecidos con base en la mejor informacién disponible
y las observaciones particulares de cada grupo de trabajo. Como re-
sultado, las evaluaciones de cada pais pueden arrojar calificaciones
sustancialmente distintas, lo que puede generar dudas respecto al
desarrollo efectivo de las Recomendaciones GAFI en los distintos
paises y el avance de sus politicas contra el lavado de activos y el fi-
nanciamiento del terrorismo. En ultimas, estas inconsistencias en la
metodologia pueden generar confusion sobre la manera idénea de
implementar las recomendaciones por falta de puntos de referencia
claros y precisos (Ortega, 2021).

La falta de dicha metodologia uniforme de evaluacion y la excesi-
va “libertad” con que se realiza cada MER se confirma al observar las
disparidades en la evaluacion de un mismo pais. La determinacion
del grado de cumplimiento de las Recomendaciones 2 (tipificacion
del delito de financiamiento del terrorismo) y 3 (tipificacion del deli-
to de lavado de activos) en el MER de Argentina de 2010 son un claro
ejemplo de esta situacion. El Reporte otorga una calificacion de PC
a Recomendacion 3 debido al bajo nimero de condenas y de investi-
gaciones sobre lavado de activos en los anos previos. Sin embargo, al
evaluar la Recomendacion 2 se afirma que no es posible determinar
su grado de cumplimiento debido al bajo nivel de investigaciones y
condenas, razén por la cual le otorga también una calificaciéon de PC.

4.5. Reflexiones y recomendaciones para el Grupo de Accion Financie-
ra Latinoamericano

Las propuestas del GAFI y del GAFILAT han probado ser ttiles
para comprender las diversas dimensiones de un problema global
reconociendo sus peculiares aristas regionales, de modo que regula-
dores bancarios e instituciones financieras puedan abordar el proble-
ma de una manera consistente y en un marco colaborativo. También
existen historias de éxito en la lucha contra la corrupciéon en la re-
gion con resultados concretos en términos de soluciones a proble-
mas puntuales, en las que las recomendaciones GAFI ha jugado un
papel fundamental, aunque sea secundario sobre todo porque las
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transacciones fueron detectadas en forma tardia, después de inicia-
das las investigaciones criminales, no como resultado de una practica
preventiva del sector financiero trabajando con su regulador.

En efecto, en el caso Montesinos en Peru todos los recursos del
asesor presidencial y sus complices terminaron bloqueados en diver-
sas jurisdicciones (Solérzano, 2018), o el caso de FIFA en América
Latina donde no solo se pudieron retener los recursos, sino que tam-
bién se arrestaron altos funcionarios de la FIFA en varios paises, GAFI
y GAFILAT jugaron un papel marginal (Munoz, 2022). Odebrecht
continua siendo el caso mas iconico en materia de lavado de activos
de América Latina y los resultados fueron mas alentadores: se logro
congelar cuentas y recaudar alrededor de 37 millones de délares aso-
ciados a sus actividades ilicitas en diversas jurisdicciones. La rapidez
en la circulacién de la informacién financiera hacia los investigado-
res de diversos paises facilit6 la iniciacion y avance de los procesos e
incluso su terminacién anticipada gracias a las pruebas proporciona-
das por los bancos (Peyretti, 2022). Sin embargo, escandalos como
Panama Papers sugieren la necesidad de reforzar la implementacion
de las recomendaciones GAFI en la region, principalmente en lo rela-
cionado con las profesiones y actividades no financieras (Del Mundo,
2019). Seguramente las sanciones impuestas a Rusia con motivo de la
guerra de Ucrania requeriran de un fortalecimiento adicional para
evitar que los sistemas financieros latinoamericanos se utilicen para
eludirlas. Del mismo modo, el crecimiento de los activos y los canales
digitales plantea enormes desafios para GAFI pues sus transacciones
ni siquiera se realizan a través de las IFs tradicionales®. Se trata de si-
tuaciones relevantes para GAFI que debera reforzar sus mecanismos
para cumplir con la tarea de desarrollar “alertas tempranas”.

Sin embargo, después de mas de 30 anos de existencia la relacion
entre el diseno y la implementaciéon de la mayoria de las recomenda-
ciones continua representando un desafio para los sistemas de ges-
tién del riesgo del sector financiero en paises en desarrollo, como
los latinoamericanos resenados en este estudio. Estos sistemas (en
algunos paises denominados SARLAFT y SAGRILAFT) han avanzado

%  Vid.: Laundering, E. (2021). Virtual Assets and Anti-Money Laundering
and Combating the Financing of Terrorism (2).
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en la proteccion de los sectores real y financiero de los paises que los
han adoptado, posiblemente de manera mas efectiva que los c6digos
penales que solo pueden brindar una proteccion rigida y lenta fren-
te a una actividad en constante y rapida evoluciéon como el lavado
de activos. GAFILAT y sus paises miembros tendran que continuar
trabajando en el cierre de la brecha entre las recomendaciones y su
aplicacion efectiva, sobre todo para asegurar la integridad del siste-
ma a nivel mundial. Es en el interés de la comunidad internacional
asegurar la eficacia conjunta del mecanismo de proteccion, indepen-
dientemente del curso de las investigaciones policiales y los procesos
penales, que deberdn desmantelar las organizaciones criminales que
se encuentran detrds de estas actividades.

5. CONCLUSIONES Y
RECOMENDACIONES GENERALES

Esta revision general de la experiencia de GAFILAT y de algunos
paises latinoamericanos (los mds importantes por el tamano de sus
economias) muestra los logros de un mecanismo de coordinacion
global en un entorno regional. Revela sobre todo la importancia de
sus herramientas de monitoreo y evaluacion, respaldadas por la asis-
tencia técnica que brindan a los paises miembros, alrededor de la
implementacién en un contexto nacional diferente de recomenda-
ciones que apuntan a la adopcion de estandares comunes para forta-
lecer la actividad financiera y la de los reguladores nacionales para la
prevencion del lavado de activos y el financiamiento del terrorismo.
Las actividades de GAFILAT o la implementacion de sus recomenda-
ciones puede no ser muy visible en los medios de comunicaciéon o en
las redes sociales, como sucede con los procesos penales relaciona-
dos con estos delitos, pero cumple un papel “en la sombra” y tocan
las transacciones mas frecuentes de ciudadanos y empresas que ya se
han acostumbrado a sus procedimientos basicos a través de las prac-
ticas de las instituciones financieras.

Las diferencias observadas en el avance de la implementacién de
las recomendaciones reflejan distintos niveles de compromiso politi-
co de los lideres gubernamentales, y también coyunturas particulares
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como la mayor exposicion de paises como Colombia y México a las
amenazas de organizaciones financiadas por el narcotrafico que los
ha obligado a desarrollar herramientas mds robustas para detener
sus intentos por utilizar los sistemas financieros locales para canalizar
sus enormes recursos. La extincion del dominio mencionada en la
seccion 3.2 es una clara prueba de una reaccion fuerte a esa amenaza
inmediata y puede servir de inspiracion a los paises que todavia no
la han adoptado, pero pueden ser objeto de ataque por las mismas
organizaciones criminales o por actores estatales o grupos terroristas
de otras regiones que buscan canales en América Latina para movili-
zar sus recursos como ya se ha identificado en el caso de algunos del
Medio Oriente.

Todos los paises muestran dreas con mayores fortalezas, pero
también se detectan las vulnerabilidades que deberian ser el objeto
del dialogo de politicas publicas que la actividad de GAFILAT debe
general. Como fortalecer los sistemas de gestion de riesgo sin au-
mentar excesivamente los costos de transaccion de las instituciones
financieras, y como homologar las herramientas disponibles en cada
pais alrededor de los estandares comunes que propone GAFILAT.
Las divergencias observadas en cuanto a sanciones penales y admi-
nistrativas merecen especial atencién en los futuros informes GAFI.
El “arbitraje regulatorio” sobre un tema tan sensible para la comuni-
dad internacional es por completo indeseable y deberian explorarse
mecanismos de coordinacién de politica criminal como los que se
sugieren en la seccion 2.

Quizas los principales desafios contintien asociados con los inter-
cambios de informacion entre IFsy autoridades gubernamentales de
diferentes paises. Para ser efectivos idealmente deberian ser automa-
ticos y solo por solicitud de autoridad administrativa (no judicial) a
la manera propuesta por los mecanismos de prevenciéon de delitos
fiscales. En América Latina se observa todavia una tendencia a “com-
partimentalizar” la informacién, sobre todo cuando confluyen auto-
ridades con mandatos no siempre claramente delimitados (Anexo
3). Esta es una nueva frontera para GAFILAT que debera ser aborda-
da en paralelo con los cambios tecnolégicos que estan permitiendo
una mayor integracion de las economias y los sistemas financieros,
incluso a través de instituciones no bancarias.
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Un drea casi completamente inexplorada y que probablemente
deba recibir mayor atencion es la de las actividades y profesiones no
financieras que son instrumentales para la comision de los delitos
conexos con el lavado de activos y la financiaciéon del terrorismo.
Aunque los desafios en este campo son inmensos por la dispersion
de estas actividades, la debilidad de su regulacion debe superarse gra-
dualmente, detectando las de mayor riesgo y realizando diagnosticos
por pais para rastrear mejor su problematica y proponer medidas co-
rrectivas tal como se sugiere en la secciéon 3.2. Aunque no se pueden
anticipar resultados rapidos en un medio tan complejo y diverso, es
indispensable comenzar cuanto antes la reflexion al respecto, posi-
blemente en torno a las practicas de paises OECD que ya han fortale-
cido la regulacion de estas actividades y profesiones.
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Capitulo 6
Recommendations for accelerating and
streamlining the return of assets stolen by
corrupt public officials: special attention
to measures against corruption enablers

RICHARD E. MESSICK®

1. INTRODUCTION

The United Nations Convention Against Corruption (UNCAC)
obliges parties to provide a state seeking to recover stolen assets the
“widest measure of assistance”, and since the Convention came into
force in 2005, developing states have recovered over $3.5 billion sto-
len by corrupt officials. As experience with the asset recovery process
has grown, however, shortcomings have become apparent —gaps in
domestic laws, lack of international coordination, the complexity of
the process. All make the asset recovery process slow and cumber-
some. To address these problems, Convention parties, StAR, the UN
Office on Drugs and Crime, practitioners, NGOs, and academics
have proposed a variety of reforms.
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This paper reviews their recommendations, identifies those that
have drawn broad support and for which a compelling case has been
made, explains how they would streamline and accelerate the asset
recovery process, and urges their adoption.

It begins with an explanation of how corrupt officials hide stolen
assets. How corporations, trusts, and other “offshore vehicles” are
employed to move assets to another nation and conceal ownership.
It explains why hiding a large sum of money or a sizeable asset in
another country requires the help of a knowledgeable professional,
someone who understands different jurisdictions’ laws and how to
use them to disguise the true, or beneficial, owner of a corporation
or other legal entity. It notes that although UN Member States make
it a crime to help hide stolen assets, many lawyers, real estate agents,
and others are willing to bend if not break the law if they are paid
enough. The research also reveals that most of these “corruption en-
ablers” are located in OECD nations.

This paper is written for three audiences. To the international
community it recommends changes to deepen and further transna-
tional cooperation in locating and repatriating the proceeds of cor-
ruption. To states where the proceeds are hidden, it shows that new
laws and practices are needed to reduce the cost and speed up the
return of assets to the states from which they have been stolen. To the
states seeking their return, those whose citizens have been victims of
corruption, the paper identifies measures they can take to ease the
task of locating assets and to improve the chances the assets will be
promptly returned.

2. HIDING CORRUPTLY ACQUIRED ASSETS

2.1. Acquiring assets by corruption

The most widely publicized thefts of government assets are those
resulting from embezzlement and bribery. Examples include the bil-
lions of dollars Nigerian autocrat Sani Abacha stole simply by writing
drafts drawn on the national treasury and the hundreds of millions
in bribes Uzbekistan’s Gulnara Karimova accepted for approving
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telecommunications licenses. Bribery and embezzlement are not the
only ways corrupt officials can steal assets. They can abuse their au-
thority to award lucrative government contracts to companies they
secretly own. After leaving office they can trade on their influence
with former colleagues to secure tax breaks for the companies they
represent.

Table 1. Offenses Proscribed by UNCAC

Mandatory
1) bribery of national or foreign public officials (articles 15 and 16);
2) embezzlement, misappropriation, or diversion of property by public official (article
17);
3) money laundering (article 23);
4) obstruction of justice (article 25);

Optional
1) trading in influence (article 18);

2) abuse of functions (article 19);

3) illicit enrichment (article 20);

4) bribery and embezzlement in the private sector (article 21 and 22);

5) concealment or retention of the proceeds of an offence established in accordance

with the convention (article 24).

UNCAC’s drafters recognized that the theft of assets occurs in
many ways, and the asset recovery provision is thus broadly drawn. Ar-
ticle 55 mandates return of the proceeds of “any offense established
in accordance with this Convention.” There are nine; they are listed
in table 1. Four —bribery, embezzlement, money laundering, and
obstructing justice— all States Parties must make a crime under their
domestic law; the other five are optional, ones the parties should
“consider” criminalizing. What is critical is, as explained below, that
once a party has criminalized these offenses, UNCAC requires other
States Parties to assist in locating and returning all assets realized
from their violation. All are deemed stolen assets under UNCAC.

The theft of a large amount of money or a valuable asset creates
two problems for dishonest public officials. The public display of ille-
gally gained wealth immediately raises suspicions. How could a mod-
estly paid public official afford a luxurious home, expensive car, or a
private school abroad for his or her children? Second, if the official
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keeps the stolen assets in their home country, there is the risk domes-
tic authorities will move to seize it, a risk that can suddenly increase
significantly if the government they serve loses power.

2.2. Hiding the assets

The solution for those who steal vast quantities of government
assets is to stash them abroad: in a bank account or in investments
in securities, real estate, fine art, expensive vehicles or yachts in an-
other country. A common ruse is to conceal the fact that the official
is the actual, or “beneficial,” owner of the assets by depositing stolen
money into a friend or relative’s bank account or by having securities
or property acquired with stolen funds titled in the friend or rela-
tive’s name. Trinidadian Prime Minister Basdeo Panday did exactly
this, hiding stolen money in his wife’s London bank account. He was
only found out when his name was inadvertently added to the ac-
count (Trinidad and Tobago News Forum, 2006). Another example.
A World Bank assistance project in a South Asian state uncovered a
case where the teenage daughter of a minister had opened an ac-
count in a foreign bank with £10 millions deposit.

Figure 1. Use of Anonymous Corporation to Hide Asset Ownership

Corrupt Official -- Country A

hires

v
Enabler -- Country B
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A more complex way, and according to investigative journalist re-
ports and court cases, more common way, is for the official to create
an “offshore vehicle.” The “vehicle” will be a corporation, trust, or
other legal person. It is termed “offshore” because it is organized
and registered under the laws of another country. Once created, the
stolen assets are shown to be owned by the newly created entity.

How the scheme works is diagramed in figure 1. The individual
wanting to hide assets, a public official in country A, hires someone
with expertise in creating offshore vehicles and disguising ownership.
Commonly a lawyer, other individual professional, or firm specializ-
ing in providing offshore services, the anticorruption community has
dubbed these intermediaries “enablers,” for they enable corrupt of-
ficials to hide assets (Judah & Sibley, 2018).

As figure 1 shows, the enabler will most often be located in an-
other country, typically an OECD country or one of those considered
a tax haven. From their office in Country B, the enabler will establish
a corporation in still another country, C in the diagram. Country C
will be chosen because its corporate law will not require the enabler
to disclose who the corporation’s owner is. Indeed, in more complex
schemes and in countries with particularly lax laws, the enabler can
avoid knowing who the corporation’s owner is.

After the corporation is formed, the enabler will arrange for the
corporation to open a bank account, many times in still another
country, D in the diagram. Anti-money laundering laws require banks
to ensure a corporation opening a bank account is legitimate and
that the account will not be used to hide funds or facilitate other
crimes. If the enabler is a lawyer, the bank may accept his or her
representation that the corporation’s activities are legitimate as the
case described in box 1 illustrates. Otherwise, the enabler will need
to enlist a second enabler in Country D, another professional, or pos-
sibly a corrupt banker, to get an account opened.

Once the corrupt official has a corporation with a bank account,
he or she can hide money acquired illegally in the account. One way,
as figure 1 illustrates, is to have bribe payers deposit the bribe directly
into the account. The official accesses the money by writing checks
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on the corporate account, withdrawing cash using a corporate ATM
card, or charging expenses on a credit card issued to the corporation.

Box 1. Lawyer-Enabler Concealing Corrupt Officials’ Bank Deposits

Teodoro Nguema Obiang Mangue, former Minister of Agriculture and now Vice President of
Equatorial Guinea, employed two American attorneys to form anonymous corporations to
launder millions of dollars through bank accounts opened in the names of the corporations.
When the banks learned of Obiang’s connection to the companies, they closed the corporate
accounts. Obiang’s attorneys then opened new accounts for the corporations at different
banks, again concealing Obiang’s ownership.

Source: FATF 2013.

As authorities have realized the ease with which offshore corpora-
tions can be abused, not only to hide corruptly acquired assets but
to evade taxes or facilitate organized crime, lawmakers have begun
requiring the disclosure of the person behind the corporation, the
actual or beneficial owner. A “service” many enablers offer is to con-
ceal the identity of the beneficial owner by providing a “nominee
owner,” someone who agrees to have their name appear as the owner
on the incorporation documents.

There are many variations on the scheme shown in figure 1. In-
stead of creating one corporation between the official and the assets,
the enabler can create a chain of corporations in different states. In
figure 1, the corporation in country C could create a corporation in
Country D that would then create one in Country E and so forth.
An investigator examining the records of a corporation in Country
E would find only that it is owned by a corporation in Country D.
How many corporations and how complex the chain will be will de-
pend upon the ingenuity of the enabler and the amount the official
is willing to pay to hide assets. While president of the Philippines,
Ferdinand Marcos constructed an extraordinarily complex web of
offshore corporations and trusts in multiple jurisdictions to distance
himself from the billions he stole from the Philippine people (Chai-
kin, 2000).

The lengthier and more complex the corporate chain, the more
nominee owners, the more time and effort investigators must invest to
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determine whether assets titled in the corporate name can be traced
to a corrupt official. To find out who owns a corporation organized in
a particular nation, especially if there is a nominee owner, requires a
search of private, non-public company and bank records, interviews
with individuals compelled by law to answer questions truthfully, and
other measures that require the exercise of police powers. All United
Nations Member States protect their national sovereignty —that in-
cludes barring authorities from another state from conducting police
operations on their soil. Referring to figure 1, where authorities in
country A were seeking to determine if an official from their country
owned the corporation in Country C or had access to the bank ac-
count in Country D, they would have to request help from the au-
thorities in the two countries. Authorities in C and D would have to
require the banks to produce nonpublic records and might have to
require them to compel bank employees or nominee owners or other
individuals to answer questions about private matters.

To exercise their power to compel the production of documents
and witness testimony in aid of an investigation in another state, law
enforcement agencies “in the “requested state” require the “request-
ing state” to furnish them with a request for Mutual Legal Assistance
(MLA). In the best of circumstances, the preparation, transmittal,
and validation of an MLA takes time. When authorities in the re-
quested state are busy, shortstaffed, or lack political will, it can take
months to respond to a request. If victim state investigators are track-
ing assets that have passed through several countries, it may take
years to obtain the information needed to locate and recover assets.

2.3. Employing an accomplice or enabler

Hiding assets is easy work for a knowledgeable professional. It is
also quite remunerative, for those seeking to hide assets will spend
significant sums to protect the remainder from seizure, and they are
hardly in a position to shop for low prices. For the reasons explained
below, enablers also run little chance of being caught. Given these
conditions, one would expect it would not be hard to find a dishon-
est individual willing to act as an enabler. Independent research con-
firms this intuition. A team of academics specializing in anti-money
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laundering laws and the international NGO Global Witness both ran
experiments to see what it would take to find an enabler. Neither had
any difficulty locating a professional willing to help conceal assets.

The academics emailed corporate service providers in 182 coun-
tries asking if the provider would establish a corporation for them;
and if the provider would need, as the anti-money laundering rules
require, a notarized identity document. Of the providers that re-
sponded —a mix of lawyers, trust and company service providers,
and others who advertise corporate services on the internet— about
half said they would accept any form of documentation the academ-
ics provided while a quarter said they would not need any identity
document. To their surprise, the researchers found service provid-
ers in developed countries less likely to require a notarized docu-
ment showing the client’s identity than those in developing countries
and developed country providers three times less likely to require
such documentation than those in countries considered tax havens.
Among all nations, the United States ranked second only to Kenya
in the percentage of service providers willing to establish an anony-
mous, untraceable company (Findley & Sharman, 2014)!.

Global Witness (2016) conducted a similar experiment limited to
American lawyers. A GW employee visited the offices of 13 presti-
gious New York law firms pretending to be an agent for the minis-
ter of mines of an unnamed West African country. The GW “agent”
said the minister wished to buy a Manhattan home, a yacht, and a jet
plane anonymously and asked if the firms could help. Two declined
the opportunity to earn the hefty fee dangled before them, one on
the spot and one after thinking things through. The other 11 were
willing to consider or immediately accept as a client an obviously cor-
rupt politician wanting to hide assets.

The most well-known asset hiding enabler is the now defunct Pan-
amanian law firm Mossack Fonseca. Its activities were exposed when
a firm employee provided internal records to the International Con-
sortium of Investigative Journalists. Dubbed the “Panama Papers”,
the documents revealed the firm had created more than 200,000

An earlier study with similar results appears in Sharman, 2010.
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anonymous corporations and similar entities on behalf of individuals
around the globe.

Figure 2 shows the jurisdictions where these corporations were
incorporated. The most common one was the British Virgin Islands
(BVI) followed by Panama, the Bahamas, and the Seychelles. Small,
less developed states were, however, not the only ones the firms
chose. As the figure shows, the firm also created corporations in the
U.S. state of Nevada, Hong Kong SAR, and the United Kingdom. At
the time Mossack Fonseca created these corporations, the laws of all
these jurisdictions made it difficult if not impossible for investigators
to discover who the real, beneficial owner of the corporation was and
therefore to connect an individual to the assets the corporation held.

Figure 2. Offshore companies incorporated
by Mossack Fonseca by jurisdiction
British Virgin Islands
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Source: Armstrong 2016.

There are legitimate reasons why some persons or corporations
in some circumstances wish to keep their holdings secret, but a ret-
rospective on the Panama Papers suggests many Mossack Fonseca
clients asked its lawyers to create an anonymous corporation for rea-
sons that were anything but legitimate. The most common motive ap-
pears to have been to evade taxes. Another was to hide stolen assets.
The former Finance Minister of Mongolia was charged with bribery
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after the Panama Papers revealed that a corporation that he owned
held $10 million in a Swiss bank (Reuters, 2018). This is likely not
the only case of the firm’s complicity in concealing stolen assets. Mos-
sack Fonseca’s records show six percent of the companies the firm
established were owned by persons holding public office, several of
whom were then current or former heads of state (Dalby & Wilson-
Chapman, 2019).

Disclosures in the Panama Papers is one of the reasons that has
prompted many UN Member States to write into their domestic law
the Financial Action Task Force (FATF) recommendations making
it easy to determine the beneficial owner of a corporation (FATF
2019, Recommendation 24). The British Virgin Islands now requires
those creating a corporation to provide the names of the beneficial
owner (Virgin Islands Beneficial Ownership Secure Search System
Act, 2017). Thanks to new U.K. legislation, starting 2021 the BVI and
other U.K. Overseas Territories will have to publicly disclose the iden-
tity of the beneficial owners of corporations organized under their
respective laws (United Kingdom Sanctions and Anti-Money Laun-
dering Act, 2018). However, because as explained above enablers can
still hide the beneficial owner through the use of nominee owners,
states will need to adopt further measures to defeat this ploy. They
are discussed in section V below.

Moreover, not all nations have fully implemented the FATF ben-
eficial owner recommendations. The United States only recently
enacted the necessary legislation, (now suspended by the Trump
Administration) and while Singapore now requires disclosure of
beneficial ownership, the disclosures are not public and the penalty
for lying about who is the beneficial owner is modest, SGD 5,000 or
$3,500 (Corporate Services, 2020).

3. THE CONFISCATION AND RETURN
OF STOLEN ASSETS

3.1. The asset recovery process

Figure 3 breaks the process of recovering stolen assets into four
steps. In the first, the state whose public official stole money, prop-
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erty, or other tangible or intangible assets, the victim state, locates
where the assets have been hidden. The victim state bears the pri-
mary responsibility for finding the assets although, as explained be-
low, all states are now required by UNCAC to have measures in place
to make it difficult to hide assets. Even with such measures, though,
locating stolen assets requires a victim state to have the technical ca-
pacity and resources to undertake complex financial investigations
and the political wherewithal to initiate them where the thief or his
or her associates still retain significant power.

Figure 3. Asset Recovery Process
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Assuming a victim state locates stolen assets, it requests the state
where the assets are held to “freeze” them, to prevent them from
being moved until the legal requirements for return have been com-
pleted. This request requires the victim state to produce sufficient
evidence to persuade authorities in the holding state the assets are
likely stolen. Presuming this requirement is met, step three involves
the commencement of full-blown judicial proceedings to confiscate
the assets. “Confiscation” is the legal term meaning any claim the of-
ficial or former official or anyone to whom the assets have been given
are extinguished under the holding state’s law. Step four follows the
successful conclusion of the proceedings by extinguishing the claims
and the return of the assets to the victim state.
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The arrow at the bottom of the diagram emphasizes the critical
importance at every step of the process of international cooperation.
Some forms of cooperation will be informal, telephone calls and
emails between police or prosecutors in different jurisdictions alert-
ing one another to suspicious activity or providing a counterpart with
publicly available information from a land or motor vehicle registry.
But when investigators in one state need bank records, or homes or
offices searches or other non-public information, they must, as ex-
plained above, make a formal request for MLA. While states will be
bound by treaty or domestic law to comply with the request, in prac-
tice the requested state has enormous discretion whether and when
to comply, and as recounted below, some asset recovery actions have
had to be abandoned thanks to delays or refusals to provide MLA.

3.2. Recovery prior to UNCAC

The recovery of criminal assets located in another State tradition-
ally involved a complex, multi-step process. The State from which
the assets were stolen had to go through a lengthy process involving
the judiciaries of both countries to secure information from a state
where it believed the assets were hidden. If assets were found, an-
other judicial proceedings had to be commenced in the state where
they were found. If the victim state won the case, the court issued an
order depriving the criminal of any right to the assets. Once that final
order of confiscation was entered, the State requesting return of the
assets often had to then secure a second order, many times through
a separate judicial proceeding in the requested State’s courts, direct-
ing the assets be returned. In the case of former Philippine President
Ferdinand Marcos, it took 18 years for the Philippines to secure the
return of a small portion of the money he had hidden in Swiss banks
(UNODGC/World Bank, 2007: 21).

The 1988 Vienna Convention Against Illicit Traffic in Narcotic
Drugs and Psychotropic Substances and the 2000 Palermo Conven-
tion Against Transnational Organized Crime were the internation-
al community’s first efforts to streamline the process. Both require
States Parties to assist one another in locating the proceeds of the
offences established in accordance with the Conventions. Neither
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Convention, however, addressed the last step in the process, the ac-
tual return of confiscated assets to the State party from which they
were stolen.

3.3. Recovery under UNCAC

The UNCAC does. Article 51 makes recovery of stolen assets a
“fundamental principle” of the Convention and provides victim
states a variety of ways to recover them. Acknowledging that return
depends upon help from other states, the article requires Conven-
tion parties to “afford one another the widest measure of coopera-
tion and assistance” throughout the return process.

3.3.1. Holding state recovery proceedings under article 53

Article 53(a) of the Convention requires State parties to open
their courts to all other State parties to the Convention, granting
them “standing,” or the right to file a civil action to have property
acquired through any of the nine offences defined in the Convention
confiscated and returned. Article 53 (b) provides a second method of
return. It directs each State party to establish procedures permitting
its courts “to order those who have committed offences [established
in accordance with the Convention] to pay compensation or dam-
age” to a state party injured by the offence. Article 53(c) contains an
important proviso. It mandates that in any confiscation proceeding
in the state where assets are found, any ownership claim asserted by
another State Party must be considered. The significance of this pro-
viso is explained below.

3.3.2. Mandatory recovery under article 57(3)

Article 57(3) provides for mandatory return where certain condi-
tions are held; article 57(5) provides for a cooperative return based
on mutually acceptable agreement. Return under article 57 (3) is
obligatory when: (a) a final order confiscating the assets has been
issued in the requesting State’s courts; (b) that order has been ac-
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corded legal effect by the holding State’s courts; and (c) the request-
ing State’s claim to the assets is clear.

These provisions obtain where: (a) the confiscated assets are the
result of the embezzlement of public funds or the laundering of such
funds (article 57(3) (a)); (b) the requesting State “reasonably estab-
lishes its prior ownership” of the confiscated assets (article 57(3)
(b)); or (c) the law of the State party where the assets are located
“recognizes damage” to the requesting State “as a basis for return-
ing the confiscated property” (article 57(3) (b)). This provision, the
Convention Legislative Guide explains, covers cases such as bribery
of the requesting State party’s employee, where the requesting State
has been damaged but under its law may not have legal title to the
bribe proceeds.

In all three cases, the Convention establishes that the requested
State “shall [...] return the confiscated property” to the requesting
State. States are permitted some flexibility in applying these provi-
sions. A requested State may waive the requirement that a final judg-
ment of confiscation has been issued in the requesting State.

The Convention Legislative Guide explains that article 57(3) (c)
applies in cases where these conditions are not present (UNODC,
2012: 227) Examples include where: (a) the requesting State “may
not be able to establish prior ownership” of the assets; (b) others
have also been “damaged by” the corruption offences; (c) the hold-
ing State did not or could not waive the final judgment requirement;
or (d) the assets were confiscated pursuant to an order initiated by
the requested State or by a settlement. In all such cases, this provi-
sion directs the requested State to “give priority consideration” to re-
turning confiscated property to the requesting State, prior legitimate
owners, and to compensating corruption victims.

3.3.3. Cooperative returns under article 57(5)

Article 57(5) provides for cooperative returns. It permits the hold-
ing state and victim states to conclude “agreements or mutually ac-
ceptable arrangements on a case-by-case basis for the final disposal”
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of confiscated assets at any time. It is, as noted below, the provision
most commonly invoked to return assets.

3.3.4. International cooperation: articles 46, 48, 52, 56 and 58

While the primary responsibility for recovery rests with victim
states, the Convention requires all states to adopt measures to make
it easier for them to find stolen assets. The two most important provi-
sions are found in articles 46 and 52. Article 46 requires States Parties
to “afford one another the widest measure of mutual legal assistance
in investigations, prosecutions, and judicial proceedings” aimed at
recovering assets. Article 52 mandates they require banks and oth-
er financial institutions to know the natural person, the beneficial
owner, of any account holder with a large amount on deposit. Impor-
tantly for asset recovery, where the customer is or has been a public
official or a relative or an associate of the official, the institution must
take extra care to ensure the account is for legitimate purposes. It
must conduct “enhanced scrutiny” of the account’s activities.

In addition to its broad direction to provide victim states the “wid-
est measure” of help in locating assets, article 46 urges States Parties
to provide spontaneously any information they have that would help
a victim state recover assets rather than wait for it to be requested.
Article 48 encourages States Parties to establish networks of law en-
forcement agencies to facilitate the unprompted provision of infor-
mation and article 56 extends this encouragement to materials a state
uncovers in its own investigations or judicial proceedings. Article 58
directs States Parties to consider establishing a financial intelligence
unit (FIU) to collect and analyze suspicious financial transactions
and to share any analysis that would help another States Party recover
stolen assets.

3.3.5. Oversight of asset recovery process under article 63

The Convention’s governing body is the Conference of States Par-
ties (COSP) to which all States Parties, now 187, are members. The
COSP is responsible for overseeing the Convention’s implementa-
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tion and improving “the capacity of and cooperation between States
Parties” to achieve its objectives. At its first meeting, in December
2006, it established the Open-ended Intergovernmental Working
Group on Asset Recovery to assist the Conference in implementing
UNCAC’s asset return provisions by “facilitating the exchange of
information, good practices and ideas among States.” (COSP Reso-
lution 1/4, 2006). The Working Group has met regularly since; its
recommendations for improving the asset recovery process form the
nucleus of those discussed in section V below.

3.4. Assets recovered under UNCAC

The only comprehensive source of information on assets returned
to victim countries is the database maintained by the joint World
Bank/UNODC effort: the Stolen Asset Recovery Initiative (StAR). It
catalogues information on international asset recovery cases initiated
in 1980 or later. StAR relies on submissions by States Parties supple-
mented by information from court decisions, media reports, and
information gathered by UNODC and World Bank staff. For each
case, information is sought about the date it was initiated; the identity
of the victim and holding state or states; the amount recovered or
sought to be recovered; whether the assets were or have been frozen,
confiscated, or returned; the provisions of the Convention govern-
ing the recovery proceedings; and for completed cases the text of
any agreement on return. StAR largely depends upon UNCAC States
Parties to provide asset recovery data, and thus the data is only as ac-
curate and complete as the information they provide.

Table 2. Notable asset returns since UNCAC came into force

Returned to Returned by (miﬁir(')l:su['JtSD) Date
Angola Switzerland 24.0 2005
Angola Switzerland 43.0 2012
Brazil Switzerland 365.0 2015-19
Equatorial Guinea United States™ 20.0 2014




Recommendations for accelerating and streamlining the return of assels stolen. .. 249

Returned to Returned by (mii?il:::rJtSD) Date
Kazakhstan Switzerland, United States 115.0 2007
Kazakhstan Switzerland 48.8 2012
Kyrgyz Republic United States 4.5 2019
Libya United Kingdom 12.5 2012
Malaysia United States 196.0 2019
Libya The Netherlands 143.5
Macao SAR Hong Kong SAR 56.0 2009
Macau United Kingdom 44.0 2015
Malaysia United States 196.0 2019
Malaysia United States 300.0 2020
Malaysia United States 49.0 2020
Nigeria Jersey, United States 308.0 2020
Nigeria Liechtenstein 233.8 2013-2014
Nigeria Switzerland 700.0 2005
Nigeria Switzerland 321.0 2017
Nigeria United Kingdom 17.7 2006 - ‘10
Pakistan United Kingdom 248.0 2019
Taiwan Switzerland 20.5 2010
Tunisia Switzerland 3.9 2017
Uzbekistan France 10.0 2020
Zambia United Kingdom 46.0 2007

Final return mechanism under negotiation.
Returns by civil suit in gray.

Source: StAR database; author calculations.

A few major recoveries occurred before UNCAC took effect in De-
cember 2005. Switzerland returned $680 million of Marcos’ money
to the Philippines in 2003 and the Cayman Islands, Switzerland, and
the United States together returned roughly $120 million to Peru in
the early 2000s.
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Table 2 shows the more notable returns since UNCAC came into
force. The largest return to date is the $700 million of Abacha money
Switzerland returned to Nigeria in 2005. Other large returns are the
$365 million Switzerland returned to Brazil in several tranches over
the period 2015 to 2019 and the $546 million stolen from Malaysia
through the 1IMDB scheme the United States returned in 2019 and
early 2020. Two of the returns arose from civil suits States Parties
brought in the holding state in accordance with article 53(a), the $46
million Zambia secured in 2007 and the $56 million Macao SAR won
in a civil action in Hong Kong SAR in 2007. From the information
in the StAR database it appears the remainder of the returns were

through “agreements or mutually acceptable arrangements” under
article 57(5).

3.5. Human rights and asset recovery

The Convention assigns national courts a central role in the recov-
ery process: ruling on MLA requests, asset freezes, and confiscations.
Human rights treaties demand that in all these proceedings the
rights of those with claims to the assets, no matter how unfounded,
be observed (Ivory, 2014).

The broadest provision appears in Article 14 of International Cov-
enant on Civil and Political Rights. It obliges states to ensure that in
any proceedings, criminal or civil, all parties enjoy “a fair and public
hearing.” (International Covenant on Civil and Political Rights). Ar-
ticle 1 to Protocol 1 of the European Convention on Human Rights
speaks directly to the fairness of freezing and confiscation proceed-
ings. As construed by the European Court of Human Rights, it re-
quires that any judicial action to seize property “must be compatible
with the rule of law and must provide guarantees against arbitrari-
ness.” (European Court of Human Rights, 2020). Read together,
the fair trial and right to property articles in the African Charter on
Human and Peoples’ Rights (African Charter on Human and Peo-
ples’ Rights, arts. 7, 14) and in the American Convention on Human
Rights (American Convention on Human Rights, arts. 8, 21). Like-
wise require that judicial procedures confiscating property observe
the property holder’s rights.
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States’ failure to observe these provisions will frustrate asset re-
covery efforts. A failure can even bar a state from learning where
stolen assets are hidden. A Russian request to Switzerland for MLA
for information on assets held in Swiss banks was denied because the
property holder’s human rights had been violated while in Russian
custody, and an order freezing those Swiss assets that had been found
was also dissolved?. In Saccoccia v. Austria, the European Court of Hu-
man Rights Court held Austrian courts could not execute a U.S. asset
confiscation order until they independently determined whether the
asset holder had suffered a “flagrant denial of justice” in the U.S.
proceeding (2013).

States’ human rights obligations do not end when the assets are
returned. As in the allocation of all state resources (OHCHR, 2013),
human rights treaties require returned assets be distributed in an
accountable, transparent, and participatory manner. Where assets
are returned pursuant to an agreement between the victim and the
holding state, the holding state is bound by this requirement as well
(OHCHR, 2020).

4. ACCELERATING AND STREAMLINING
THE ASSET RECOVERY PROCESS

What follows are recommendations to accelerate and streamline
the recovery of stolen assets. All aim to eliminate the sometimes-hy-
per-technical legal defenses corrupt officials raise to avoid returning
the money they stole, to reduce the costs and time victim and holding
states can incur in the return process, and to otherwise ensure States
Parties are able to meet article 51’s command that they “afford one
another the widest measure of cooperation and assistance” in the re-
turn of assets. All have been previously vetted and proposed by one or
more international agencies or groups expert on asset recovery: the
COSP’s Open-ended Intergovernmental Working Group on Asset

2 Mikhail Khodorkovski contre Ministére. Swiss law barring MLA where hu-

man rights have been violated is discussed in Lugentz, Rayroud, & Turk
(2014: 549-557).



252 RicHARD E. MESSICK

Recovery, the UNODC, StAR, the Addis Ababa International Expert
Meetings on the Return of Stolen Assets, the International Centre
for Asset Recovery, the COSP Expert Group on Corruption Involving
Vast Quantities of Assets, the Global Forum on Asset Recovery, and
the Lausanne Seminars.

4.1. Strengthen information sharing procedures

Information is the essential element in any asset recovery. As-
sets cannot be returned to a victim state unless the victim state finds
where they are hidden. Locating them can, as explained above, often
require a lengthy, painstaking investigation involving multiple juris-
dictions. Part of the investigation can be conducted quickly and inex-
pensively: through telephone calls and emails to police, prosecutors,
or investigating magistrates in other states; information exchanges
among financial intelligence units (FIU); and the spontaneous provi-
sion of information by holding states. There are, however, some facts
that cannot be ascertained through such informal means. Determin-
ing these requires the victim state to present a holding state with a
formal request for MLA.

UNCAC States Parties have made significant progress reducing
the cost and time required to find stolen assets since the Convention
took effect in 2005. Nevertheless, as the COSP Working Group on As-
set Recover, the UNODC, and StAR have all observed, there remain
ways the time and effort required to obtain information from both
informal requests and MLA can be reduced. They are identified in
the sections below.

4.1.1. Enhance opportunities for informal exchanges

Interviews with investigators and prosecutors in both victim and
holding states show that a lack of trust is the number one barrier to
the informal exchange of information (Stephenson et. al., 2011: 19-
24). The existence of an investigation, a suspect’s identity, and where
the assets may be hidden are highly sensitive matters. Were the facts
surrounding any of them to leak, the suspect and the assets would
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likely disappear. Law enforcement personnel thus keep a tight hold
on such information. Only if they are sure they can trust others not
to reveal it will they share it with them.

Trust is built among law enforcement professionals by creating
opportunities for them to get to know one another, in professional
settings and the related social interactions they occasion. The COSP’s
Asset Recovery Working Group holds numerous meetings each year,
and States Parties should encourage personnel responsible for asset
recovery to attend. There are many global and regional networks of
law enforcement agencies. Listed in table 3, States Parties should be
sure relevant personnel from their agencies are members and that
they are afforded the time and resources to attend meetings.

States Parties should support the creation of more regional and
global networks. Donor agencies should support the creation of in-
formal networks where developing state personnel from anticorrup-
tion agencies and prosecution services and counterparts in possible
holding states can discuss common concerns and share information.
The Norwegian Aid Agency has been funding the Corruption Hunt-
ers Network for over a decade (Davis, 2010). Brazilian members at-
tribute the recovery of several hundreds of millions of dollars in the
Petrobras scandal to relationships fostered in the group’s twice-a-
year, off-the-record meetings.

Table 3. Selected global and regional
networks of law enforcement agencies

Association of Caribbean Global Focal Point Network on Asset Recovery (Interpol-
Commissioners of Police StAR)

Association of Southeast Hemispheric Information Exchange Network for Mutual
Asian Nations Chiefs of Assistance in Criminal Matters and Extradition of the Orga-
Police nization of American States

Camden Assets Recovery Pacific Transnational Crime Coordination Centre

Inter-Agency Network

Eastern Africa Police Chiefs Red Iberoamericana de Cooperacion Juridica Internacional
Cooperation Organization
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Eurojust Rede de Cooperagao Juridica e Judicidria Internacional dos
Paises de Lingua Portuguesa

European Judicial Network Southeast European Law Enforcement Centre

Europol Southern African Regional Police Chiefs Cooperation Or-
ganization

Global Legal Information Sahel Judicial Platform

Network

Source: UNODC.

Training courses or seminars for investigators and prosecutors
from different nations are a second, particularly effective way to build
relationships. StAR, UNODC and non-governmental organizations
such as the Basel Institute’s International Centre for Asset Recovery
and the International Anticorruption Academy in Vienna offer train-
ing programs open to personnel from different countries. Funding
organizations should finance these and similar efforts; they should
ensure the development of trusting relationships among counter-
parts is included as a measure of their effectiveness in program evalu-
ations.

4.1.2. Disclose information and statistics on MLA requests

There are no shortcuts to the MLA process. A request must be
drafted and transmitted to the requested state and that state must
in turn gather the information and return it. The request must com-
ply with the requirements of the state to which it is submitted. At a
minimum that means the request must be translated into an official
language of the requested state, a legally sufficient reason for want-
ing the information provided, and enough detail furnished so the
requested state knows where to look for the information sought.

As experience with the MLA process has grown, states have found
ways to reduce the time required to respond to an MLA. To ensure a
request complies with their law, and time is not lost if a request must
be returned for noncompliance, many states post a guide to their
MILA law on the internet. Several states have gone a step further and
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will review and comment on a draft request in advance of formal sub-
mission. All States Parties where assets may be hidden should follow
these examples.

Even with these efforts, delays in responding to MLA requests re-
main all too common. UNODC reports it can take on average up
to six months to comply with a request and some take more than a
year (UNODC, 2017). To reduce response time, States Parties should
publish statistics on requests received, the number returned for non-
compliance and why they were returned, and the median time to
satisfy a request. This data would alert victim states to areas to pay
particular attention to when drafting an MLA and provide an esti-
mate of how long it will take to receive the requested information.
The data would also inform legislators, the media, and civil society
on whether their government is fully cooperating with others in the
fight against corruption, and if not, where the delays are and what ad-
ditional resources or amendments to the law are required to ensure
their country is fully engaged in the asset recovery process.

4.1.3. Designate an international focal point to assist with MLA re-
quests

Under the best of circumstances, misunderstandings and dis-
agreements can arise between the state submitting an MLA request
and the state receiving it. In the past, staff of UNODC, StAR, the
International Centre for Asset Recovery, and other international and
inter-governmental agencies have drawn on personal relationships
to resolve differences. Valuable as that has been, with the volume of
MLA requests continuing to grow, the international community can
no longer afford to depend on the ad hoc resolution of disputes. A
focal point for assisting with MLA requests should be identified, ei-
ther an existing international or inter-governmental agency or a new
one and made formally responsible for assisting states with the MLA
process.

The focal point could host a website where guides to all States
Parties MLA laws could be found. States preparing an MLA request
could consult the web site or focal point staff on how to prepare a re-



256 RicHARD E. MESSICK

quest. Where there are questions, the staff could put the requesting
state in contact with those in the requested state who could answer
them. When a request must be filled urgently, the staff could ensure
authorities in the requested state are on notice of the urgency. When
the victim state and the requested state are at loggerheads over the
validity of a request, focal point staff could mediate the dispute. Staff
could also work with countries to modernize their MLA laws to en-
sure they can respond to requests for information no matter whether
it is sought for conduct that is criminal in the requested state and
to repeal outmoded provisions requiring them to notify an account
holder when records of account activity are sought (Basel Institute,

2020).

The COSP’s asset recovery working group might assume this re-
sponsibility. It could be staffed by the UNCAC Secretariat, the UNO-
DC. Other possibilities would include StAR, an office in the UN Sec-
retary General’s Office, or even a new agency. The important thing is
that there be an entity responsible for helping victim states secure the
information and assistance they need from requested states quickly
and easily and that the agency be accountable for the results.

4.2. Assist states in transition and those with limited capacity

UNCAC presupposes that victim states have both the technical
ability and the political wherewithal to pursue asset recovery actions
against former corrupt officials®. International experience unfortu-
nately offers examples where these prerequisites were absent. After
the Democratic Republic of the Congo’s long-time ruler Mobutu
Sese Seko died, Swiss authorities froze Mobutu’s Swiss bank accounts
to allow the new government time to initiate recovery proceedings.
But despite repeated entreaties by Swiss officials and the provision of
expert advice on the procedures required to recover the funds, DRC

Article 51(c): In requesting a holding state to freeze assets, the victim state
must provide “a statement of the facts relied upon by the requesting State
Party and a description of the actions requested and, where available, a
legally admissible copy of an order on which the request is based”.
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authorities were unable to follow through, and the money eventually
returned to Mobutu’s family (Goverment of Switzerland, n. d.).

The same challenges defeated the recovery efforts of the govern-
ments that came to power in the wake of the Arab Spring. Figure 4
shows the hurdles the new governments of Egypt, Libya, Tunisia, and
Yemen faced in developing the factual basis and complying with the
legal procedures required to recover assets their deposed leaders and
their family and cronies stole. The difficulties ranged from the lack
of an agency with the mandate or skills to gather the facts to show
the assets had been stolen, to problems of inter-agency coordination
and the unfamiliarity with how to obtain international assistance to
domestic courts unwilling to issue seizure orders.

For states facing similar challenges, stolen assets will only be re-
turned if holding state governments are more proactive. Three mea-
sures they should take are described below.

Fig. 4. Asset Recovery Hurdles Arab States

Freezing of assets

* No mutual legal assistance
requests have been transmitted
and only a small amount of
information is available about what
the country has done in this regard

investigations as yet  +
law to establish
ttee to

identify assets

Source: Transparency International 2014.
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4.2.1. Enact legislation modeled on the Swiss foreign illicit assets
act

Switzerland’s Foreign Illicit Assets Act (Federal Act on the Freez-
ing and the Restitution of Illicit Assets, 2015) allows its authorities
to initiate proceedings to freeze, confiscate, and return stolen assets
when a victim state government is unable to do so. Any assets of an of-
ficial or recent official of another government, their family members,
and associates found in Switzerland can be frozen and confiscated
without a request from that government when four conditions are
met: (a) the official’s government has lost power, or a loss appears
inevitable; (b) corruption in that government is notoriously high; (c)
the assets were likely acquired through corruption, criminal misman-
agement or other felonies; and (e) Switzerland’s interests require a
freeze.

When the Swiss government determines these conditions obtain,
the Finance Ministry petitions the Federal Administrative Court for
an order first freezing and then confiscating the assets. The confisca-
tion is not subject to any limitation in time, and the assets are rebut-
tably presumed to be of illicit origin. The presumption applies when
the court determines the individual’s wealth has increased inordi-
nately and the level of corruption in the country was notoriously high
during his or her term of office. The presumption of illicit origin
can be rebutted if the asset holder establishes the assets were by an
“overwhelming probability” acquired legitimately (Membrez & Hosli,
2020).

The European Union’s efforts to assist the Tunisian and Egyptian
governments that came to power in the wake of the Arab Spring and
the Ukrainian government that assumed power after the collapse of
the Yanukovych regime shows why other jurisdictions should enact
similar legislation (Portela, 2019). Exercising its authority under the
Common Foreign and Security Policy, the European Council direct-
ed member states to freeze the assets of the former leaders of these
countries, their family, and cronies. But the power to confiscate and
return the assets rests with EU Member States, none of which have a
law like the Swiss one. Confiscation and return thus depended on the
ability of the successor governments to present sufficient evidence
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to Member State authorities justifying confiscation. When the new
governments could not, European domestic courts were left with no
choice but to order the lift of the asset freezes and the return of the
assets to the malefactors.

Legislation pending in the Canadian Senate would expand the
Canadian federal government’s power beyond that the Swiss execu-
tive enjoys under its Foreign Illicit Assets Act (S-259, the Frozen Asset
Repurposing Act). As with the Swiss law, it authorizes the Canadian
executive to initiate proceedings to freeze and confiscate stolen as-
sets when the victim state is unable to do so. But whereas the Swiss
statute provides only for their return to the victim state, the Canadian
legislation would permit them to be used for any “just and appropri-
ate” cause. The bill’s sponsor has explained this would permit Cana-
da to direct assets to refugees driven from their country by a corrupt
government (Omidvar, 2019).

4.2.2. Introducing unexplained wealth orders

Legislation the United Kingdom enacted in 2017 is a second mea-
sure that holding states should take to help victim states lacking ca-
pacity or political will recover stolen assets. The Criminal Finances
Act 2017 creates a forfeiture regime for property suspected of being
derived from bribery, money laundering, and other serious crimes.
Law enforcement agencies can obtain disclosure orders from banks
and other third parties to learn an asset’s origins, an order freezing it
if the origin appears suspicious, ultimately if it was obtained by crimi-
nal means an Unexplained Wealth Order. A court will issue the latter
when it is “satisfied that there are reasonable grounds for suspecting”
that the target of the order could not afford the property given the
person’s “known sources” of “lawfully obtained income.” (Criminal
Finances Act, 2017 §362B). The target must produce a statement
showing his or her interest in the property, how the property was
obtained “including, in particular, how any costs incurred in obtain-
ing it were met,” and other property-related information the order
requests. If the target fails to fully comply with the order, the agency
can bring a civil action under part 5 of the Proceeds of Crime Act to
seize the property.
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The law was first invoked to require Zamira Hajiyeva to explain
the source of funds used to purchase a $15 million London flat and
finance a $21 million shopping spree (Zamira Hajiyeva v. National
Crime Agency, 2020). Hajiyeva is an Azeri national living in London.
Apparently unemployed, her husband, a former executive of Azer-
baijan state-owned bank, was convicted of massively defrauding the
bank. U.K. law provides that if her assets are successfully seized, they
can be returned to Azerbaijan.

4.2.3. Establish dedicated units to assist victim states

A third measure holding states should take to assist victim states is
to establish a dedicated group of staff members or a dedicated office
or offices within the government to locate and recover stolen assets.

Figure 5. United Kingdom Asset Recovery Assistance

INTELLIGENCE ~ =sd»  INVESTIGATION == PROSECUTION == RECOVERY & RETURN

Inter-Ministerial Group National Crime Agency Crown Prosecution Service Crown Prosecution Service

on Anti-Corruption Confiscation orders

(including all relevant International Corruption

UK depts) Unit (ICV) 4 posts dedicated to
Tracing & recovering stolen casework from developing

Secretariat: assets - developing countries countries

Joint Anti-Corruption Unit (formerly Metropolitan Police)

(JACU), based in Home Office
Bribery by UK companies &
citizens connected to
National Crime Agency developing countries
International corruption (formerly City of London

intelligence cell Police)
10 staff 70 staff

Serious Fraud Office . DFID-funded
Investigation & prosecution of bribery & money laundering

. Other Whitehall

Source: Mason 2020.

In 2006 the U. K. Department for International Development
(DfID) entered into an agreement with the Metropolitan Police to
fund a unit within the Met to help developing states find and repatri-
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ate stolen assets hidden in the United Kingdom (Fontana, 2011). As
figure 5 shows, today the program stretches across several agencies
and covers activities from intelligence to investigation to bringing
proceedings in U.K. courts to confiscate assets. DfID provides rough-
ly £21million annually to support the program with the remainder
coming from the budgets of participating agencies. Figures for 2017
show that program froze £114 for every pound spent (Government
of United Kingdom, 2018).

The U.S. Department of Justice had, until the Trump Administra-
tion disbanded, its special unit in the Anti-Money Laundering Section
of the Criminal Division dedicated to helping states recover stolen as-
sets. The Kleptocracy Asset Recovery Initiative opened investigations
and brought cases in the United States to recover the proceeds of for-
eign officials’ corruption. It had 21 full-time attorneys with additional
prosecutors working part time on the initiative. It recieved support
from the Department of Homeland Security and the FBI, which es-
tablished an international corruption squad to target foreign bribery
and kleptocracy in 2015. From 2011 to 2016, it froze several billion
dollars in funds believed to be stolen assets and confiscated and re-
turned hundreds of millions to victim states (Davis, 2016). Notable
returns include $350 million to Malaysia and $308 million to Nige-
ria in 2020, $115 million jointly with Switzerland to Kazakhstan, and
$28 million to the Republic of Korea. Another $xx million in monies
from the 1IMDB scandal is frozen pending proceedings to return it to
Malaysia, and it has restrained $850 million stolen from Uzbekistan.

4.3. Crack down on enablers

As explained above, in all but the simplest schemes a public of-
ficial wanting to hide assets will seek help from someone who knows
how to surreptitiously move assets across national borders. A person
knowledgeable in establishing corporations in different countries, in
acquiring property or other valuable assets, and in opening bank ac-
counts in the corporations’ names all the while keeping the official’s
identity secret. Cracking down on these enablers is critical. This sec-
tion offers three recommendations for doing so.
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4.3.1. Make all enablers subject to the anti-money laundering laws

Money laundering is the concealment of the origins of illegally
obtained money. UNCAC requires States Parties to criminalize it, and
all but a few have (UNODC, 2017). Thus, anyone who helps a public
official hide stolen money is guilty of the crime of money laundering.
But enablers do not fear prosecution. If their actions are discovered,
they will claim they did not know the assets were stolen. They will say
that they were simply asked to establish a corporation, buy real es-
tate or conduct other transactions with a client’s assets. They had no
idea the assets were stolen. A criminal conviction requires defendants
to know their actions were wrong, and enablers to take measures to
make it almost impossible to show they knew where the assets came
from.

For almost two decades, the Financial Action Task Force (FATF),
the body that advises countries on how to combat money launder-
ing, has urged the enactment of legislation to end this defense. The
recommended legislation would require professionals to carefully
investigate, in money laundering terms conduct “enhanced due
diligence” on, the origins of funds a current or former government
official, a family member or close associate asked the professional
to handle. Making professionals scrutinize the assets of these “po-
litically exposed persons,” as the anti-money laundering laws term
them, would prevent enablers from asserting the lack of knowledge
defense. The law would require them to know where the funds came
from and sanction them from not knowing. To increase further the
risk of prosecution for enabling, FATF also recommends that profes-
sionals continuously monitor transactions they conduct for a politi-
cally exposed person and report any that appears suspicious.

The enhanced due diligence recommendation is contained in
FATF Recommendation 22 and the suspicious transaction one in
Recommendation 23. The adoption of FATF recommendations de-
pends upon a government’s commitment and willingness to curb
money laundering. Governments’ compliance is subject to periodi-
cal review. The publicity generated when a review shows a country is
not complying with a recommendation often generates international
and domestic pressure on the government to comply.
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In the case of Recommendations 22 and 23 that pressure has not
been effective. Four G20 members —Australia, Canada, the People’s
Republic of China, and the United States— have rejected them in
toto (FATE, n. d.). Shown in table 4 are another 48 jurisdictions that
have only partially or half-heartedly complied with one, the other, or
both Recommendation 22 and 23. Partial compliance can mean that
an important profession —lawyers in Denmark, real estate agents in
Singapore— is not covered or that no firm or individual has ever
reported a suspicious transaction or that the sanctions for failing to
report are mild. As table 4 shows, the list of countries only partly com-
plying include several important financial centers.

Table 4. States Partly Compliant with FATF
Recommendations 22 and 23

Partly Partly Partly Partly

Country compliant | compliant Country compliant | compliant

22 23 22 23
Andorra v Macao, China v v
Austria v Mali v v
Bahamas v v Mauritania v v
Bahrain v v Mexico v
Burkina Faso v Moldova v v
Cabo Verde v Morocco v
Cambodi v Myanmar v v
Cayman Islands v v Norway v
Colombia v v Philippines v v
Costa Rica v v Portugal v
Czech Republic v v Samoa v
Denmark v Senegal v v
Fiji v v Serbia v v
Gibraltar v Singapore v v
Guatemala v v Switzerland v v
Hong Kong v Chinese Taipei v
Hungary v v Tajikistan v
iceland v Tunisia v v
ireland v Turkey v v
lsrael v v Turks & Caicos v v
Jamaica v v Uganda v v
Korea v v Vanuatu v v
Kyrgyzstan v v Zambla v
Latvia v Zimbabwe v

Source: FATF, Consolidated assessment ratings, http:/fatf-fafi.org/publications/
mutualevaluations/documents/assessment-ratings.html

Undtil all states fully adhere to FATF Recommendations 22 and 23,
corrupt officials will almost certainly be able to find someone willing
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to act as an enabler, to be an accomplice to their theft of government
assets. It is thus critical that all states write FATF Recommendations
22 and 23 into their law.

Make Enabling Asset Hiding a Serious Crime

When incorporating Recommendations 22 and 23 into their do-
mestic law, U.N. Member States should ensure the penalties for viola-
tions reflect the seriousness of the offense. Assets are too often stolen
from the world’s poorest nations, depriving their governments of the
resources required to achieve the SDGs and thus to meet the needs
of their most vulnerable citizens. As accomplices, those who hide
these assets are as responsible for the resulting harm as the govern-
ment officials who betrayed the public trust.

Violations of Recommendations 22 and 23 are not the only en-
abling-offenses that should carry large fines and long prison sentenc-
es. Falsely reporting the beneficial owner of a corporation or other
offshore vehicle or failing to disclose that an individual is a direc-
tor or manager of a vehicles facilitates asset hiding as well. These
offenses merit penalties as severe as those for failing to comply with
Recommendations 22 and 23.

Those who hide assets reap large rewards for little work. Those
can be powerful incentives to become an enabler. The penalties for
enabling should be substantial enough to change those incentives.

4.3.2. Deny professional privilege protection to investment tran-
sactions

All U.N. Member States protect a client’s communications with
a lawyer, notary, or other legal professional when they relate to a ju-
dicial proceeding or the legal aspects of a transaction. Lawyers are
barred, in some countries by statute and in others by court decisions,
from disclosing what their client tells them and the advice they pro-
vide. Lawyer-enablers often abuse this legal professional privilege,
asserting that routine, non-legal work —creating a corporation or
purchasing real estate— is protected from disclosure on grounds of
privilege.
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Vaguely drafted statutes or broadly worded decisions allow lawyer-
enablers to get away with such abuses. Member States should be sure
that their law does not permit such work to be shielded from disclo-
sure by the legal professional privilege. FATF Recommendation 22
reflects a widely shared international consensus that there are certain
tasks a lawyer may do but which are routine, can be performed by
non-lawyers, and do not involve providing legal advice They are: (a)
forming a corporation or other legal person; (b) serving as a director
or secretary of a company, a partner of a partnership, or a similar po-
sition in relation to any other legal person; (c) performing the duties
of a trustee of an express trust or the equivalent function for another
form of legal arrangement; (d) acting a nominee shareholder for
another person; (e) arranging for another person to act in one of
the roles identified above; or (f) providing a registered office; busi-
ness address or accommodation, correspondence or administrative
address for a company, a partnership or any other legal person or
arrangement.

The abuses of Panamanian law firm Mossack Fonseca, the lawyers
that replied positively to the money laundering researchers’ inqui-
ries about asset hiding schemes, and the alacrity with which numer-
ous prestigious New York lawyers responded to the Global Witness
ruse make enactment of legislation denying professional privilege for
these tasks and other purely financial or administrative work a critical
element in the crack down on enablers.

4.4. Reduce time and costs to victim states to recover assets

As explained above, Member States are bound by international
human rights law to ensure proceedings to freeze and confiscate as-
sets are fair. That does not mean the proceedings must be extended
or that they must be inordinately expensive. It took Nigeria 16 years
to recover one tranche of the billions Sani Abacha stole while in pow-
er (Ferguson, 2018: 532), and it will reportedly pay private counsel
a “fortune” to recover money lost from a recent theft of oil revenues
(Faull & Olawoyin, 2020). No victim state should have to wait a de-
cade and one-half or pay a fortune to get back money stolen from its
citizens. Three ways to reduce the time and expense are listed below.
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4.4.1. Limit the use of frozen assets in confiscation proceedings

One reason for lengthy delays in asset recovery cases is that the of-
ficials who steal the money use it to pay lawyers to drag out recovery
proceedings. Although Nigeria secured an order freezing £50 mil-
lion of stolen funds its deceased leader Sani Abacha had hidden in
the United Kingdom, the U.K. court allowed his heirs to withdraw
more than £30 million to fight recovery efforts in the United King-
dom and elsewhere (Daniel & Maton, 2013). They twice sought ju-
dicial review of Nigeria’s MLA requests to the United Kingdom and
regularly appealed lower court decisions in recovery actions in Swit-
zerland, Luxembourg, Lichtenstein, and the Channel Islands. No
matter how meritless the claims were, they had nothing to lose. They
paid the lawyers with money they would forfeit if the recovery action
succeeded. If they prevailed in a case, whatever funds were left were
theirs to keep.

Courts have long recognized criminals have no claim to use stolen
funds to pay their legal fees. As the American Supreme Court has
said: “A robbery suspect [...] has no [...] right to use funds he has
stolen from a bank to retain an attorney to defend him.” (Caplan &
Drysdale, 1989). Likewise, public officials who steal government as-
sets should not be able to spend the assets to defeat recovery by the
victim state.

A 2011 StAR survey of practitioners and legal professionals found
widespread support for a policy that would bar the use of frozen funds
to pay legal fees unless the putative owner could convincingly show
he or she had no other source of funds (Stephenson et. al., 2011: 94-
97). In these cases, StAR recommended policymakers set appropriate
limits on the funds’ use including restrictions on exorbitant fees and
fruitless or meritless challenges to court actions. The policy should
balance the rights of the alleged owner’s access to funds for a defense
against the rights of the victim state to recover stolen assets. All Mem-
ber States should have such a policy in place.
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4.4.2. Curb exorbitant fee agreements with private counsel

The recovery of stolen assets demands skills in short supply in
some victim countries: analysts able to track international money
flows, investigators who know how to use public records to find assets,
and prosecutors familiar with mutual legal assistance laws. A govern-
ment lacking personnel with these skills can turn to StAR, the Inter-
national Centre for Asset Recovery, or other donors or donor-funded
entities. Or it can seek assistance from holding states —in some cases,
like the United Kingdom and the United States from units specifi-
cally established to help on asset recovery.

None of these sources charge governments for the help they pro-
vide. Despite their availability, however, there have been cases where
a government hired a private firm to recover assets. Private firms do
charge, and they can be expensive. There have been cases where
a government, unable to afford a private firm, has agreed to pay a
firm a percentage of whatever is recovered if firm will fund pursuit
of the assets. A return of tens if not hundreds of millions of dollars
means the firm will realize an enormous amount, far exceeding a
reasonable fee for its work even accounting for the risk it takes that
it will receive little or nothing if no assets are recovered. A very large
fee not only means the victim state receives less, but the size of the
fee can discredit the asset recovery process and fuel citizen suspi-
cions that the process itself has been corrupted. For these reasons,
the governments and civil society organizations that participated in
the 2017 Global Forum on Asset Recovery recommended that victim
states avoid “the use of unspecified or contingent fee arrangements”
(GFAR, 2017).

To ensure any fee paid for asset recovery services is reasonable,
victim states should not agree to pay a percentage of what is recov-
ered. To eliminate any suggestion of a “sweetheart” deal with the firm
retained, they should in addition follow standard, competitive pro-
curement procedures applicable for hiring any consultant or pro-
fessional service firm: drafting a request for proposals, circulating it
widely, and appointing an expert technical committee to evaluate the
proposals submitted in accordance with publicly disclosed selection
metrics. The resulting contract should also be disclosed.
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4.4.3. Prosecute corrupt officials in holding states for money laun-
dering

Article 23 of UNCAC requires States Parties to make hiding the
proceeds of a crime itself, the crime of laundering money. In addi-
tion to fines and a possible prison sentence, the sanction for money
laundering is the confiscation of the monies laundered. Accordingly,
whenever a corrupt official and his or her enabler purchases proper-
ty or makes a deposit in a bank in a State Party using stolen assets, au-
thorities in that state can initiate proceedings to confiscate the assets.

Article 53(c) gives the victim state the right interpose its claim
to the assets as their “legitimate owner before they are confiscated.”
(Brun, 2019: 545). In states whose laws follow the civil law tradition,
crime victims can generally join a criminal prosecution as a “civil
party.” Civil party procedures provide that upon a conviction the de-
fendant will be ordered to compensate the victim for the damage
caused by the offense. France and Switzerland have both accorded
victim country governments civil party status in money laundering
cases arising from the hiding of stolen assets in their countries. In
accordance with their civil party laws, both were awarded the assets
stolen (Oduor et. al., 2014: 88-89).

Victim compensation statutes in some common law countries pro-
duce the same result through a different procedure. Crime victim
statutes in these countries allow the victim to petition the court upon
a defendant’s conviction to recover either damages or the property
stolen. In United States crime victim laws have been employed in
foreign bribery cases. In several cases, the government that employed
the bribe taker has received the amount of the bribe the official was
paid as compensation (Messick, 2019).

Holding states should ensure their laws either have civil party or
victim compensation provisions in their laws. They should then em-
ploy them to find stolen assets and see they are returned to victim
states.
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4.5. Eliminate technical obstacles to recovery

Article 54 makes UNCAC’s asset recovery procedures applicable
only to “property acquired [...] through the commission of an of-
fense established in accordance with this Convention.” It also re-
quires holding states to confiscate it only when the confiscation pro-
cedure the victim state followed accords with the holding state law
on confiscation. Where both conditions are obtained, recovery can
proceed without objection. Where they do not, holding state laws can
prevent recovery. Two measures to eliminate these technical legal ob-
stacles to recovery are below.

4.5.1. Ensure illicit enrichment statutes cover all corruptly acqui-
red assets

A straightforward way to ensure any asset stolen by corrupt means
comes within the Convention’s mandatory return provision is to rely
on article 20, the illicit enrichment provision. It urges States Parties
to make any “significant increase in the assets of a public official”
that cannot be “reasonably explain[ed]” an UNCAC offense. Where
such a law is in force, any asset an official obtained by corrupt means
becomes under article 54 an asset “involved in the commission of an
offense established in accordance with” UNCAC. It is therefore sub-
ject to mandatory confiscation by holding states.

Illicit enrichment charges can be subject to long, drawn-out de-
fenses. They can be obviated in Member States which require pub-
lic officials to file a financial disclosure statement. The law can be
amended to make any asset an official willfully fails to disclose subject
to immediate confiscation. In two successful civil recovery cases the
Federal Republic of Nigeria brought in the United Kingdom, courts
relied on the failure to disclose assets as evidence they were obtained
unlawfully. In Trinidad and Tobago, the courts ruled that assets not
disclosed are subject to confiscation (Messick, 2013).
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4.5.2. Enact non-conviction-based forfeiture legislation

Traditionally, assets have been subject to confiscation only upon
the thief’s conviction for stealing them. An important trend in recent
years has been to expand forfeiture laws to permit assets to be con-
fiscated absent a conviction, in cases where the thief has died, can-
not be found, or the statute of limitation has expired (Greenberg et.
al., 2009). Not all governments, however, have enacted non-convic-
tion-based forfeiture laws (NCB). In a note for the COSP (UNODC,
2019), UNODC has explained that on a number of occasions a state’s
failure to have an NCB law has prevented return.

An NCB law is an important addition to any Member State’s an-
ticorruption legislation. Moreover, UNCAC calls on States Parties to
provide each other the “widest measure of assistance” in the return
of stolen assets. There is no reason all States Parties should not enact
NCB legislation and every reason they should.

5. CONCLUSION

The UNCAC has opened a path to the speedy recovery of assets
corrupt officials have stolen from their citizens and hidden abroad.
As this paper as shown, several obstacles still clutter the path. De-
termined action is needed: by the international community and the
governments to clear and to realize the convention’s promise.

The paper’s most important recommendations are those that
would crack down on professionals willing to assist, or enable, cor-
rupt officials to hide money. To make it easier to detect and pros-
ecute their illegal activities, these enablers should be subject to the
same anti-money laundering laws governing banks. Before a bank
can accept a deposit from a current or former public official, the
official’s family member, or close associate, it must be satisfied the
assets were obtained honestly; the bank is also required to report
any suspicion it has that they were not. For almost two decades, the
Financial Action Task Force (FATF), the inter-governmental organi-
zation that sets global standards for anti-money laundering laws, has
recommended the same rule apply to potential enablers. Four G20
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states —Australia, Canada, the Peoples Republic of China, and the
United States— have yet to comply with the FATF recommendation,
and Columbia, Costa Rica, Mexico, and 45 45 other jurisdictions only
partly comply with the recommendation. The evidence strongly sug-
gests that until all those who are accomplices to stealing assets are
brought fully to heel, thefts are likely to continue.

A second recommendation is to ensure that the penalties for en-
abling asset hiding” reflect the seriousness of the crime. Assets are
too often stolen from the world’s poorest nations, depriving their
governments of the resources required to achieve the SDGs and thus
to meet the needs of their most vulnerable citizens. Those caught
enabling asset hiding are accomplices to their theft; they should be
subject to steep fines and long prisons sentences. Again, following
FATF, a third recommendation would bar legal professionals from
claiming legal privilege for creating corporations, buying real estate,
or performing other routine commercial work. Lawyer-enablers use
overly broad legal privilege to conceal illegal activities from enforce-
ment authorities.

Governments, practitioners, and students of asset recovery agree
that unrestricted, timely access to information is critical. To recoup
assets, they must first be located. That requires states where they
might be hidden to be forthcoming with information. To reduce bar-
riers to the provision of such information, the paper recommends an
international focal point be created to facilitate its provision, either
associated with the governing body of the UN Convention or perhaps
UNODC or the Stolen Asset Recovery Initiative (StAR).

Some states have been slow to respond to formal information re-
quests embodied in Mutual Legal Assistance requests. A second rec-
ommendation to improve information flow is for states to regularly
disclose how long it takes to respond to these requests. That will allow
their legislatures, audit agencies, and citizens and the international
community to know how well they are complying with their obliga-
tion to help other states recover assets.

A third set of recommendations is directed at helping very poor
states or those transitioning from a long period of authoritarian rule
overcome what for them can be formidable obstacles to recovering
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assets. States where their stolen assets may be hidden should enact
legislation modeled on the Swiss Foreign Illicit Assets Act and the
U.K. Unexplained Wealth Order statute, laws giving these govern-
ments the power to confiscate assets stolen from another country
without need of a formal request from its government. States where
large amounts of assets may be hidden should also establish a dedi-
cated unit to help victim states recover assets. The U.S. Kleptocracy
Initiative provides one model; the U.K. interagency group linking its
development assistance agency with its law enforcement agencies is
a second.

To reduce the time and costs of recovery, limits should be put on
the use of frozen assets to pay legal fees. Just as bank robbers are not
allowed to use the money from holding up banks to defend against
robbery charges, corrupt officials should not be permitted to use sto-
len assets to block their return. To keep recovery costs down, states
seeking stolen assets should make maximum use of the resources
provided by the international community rather than paying a pri-
vate firm to help with recovery. If they do hire a law firm or other
contractor, they should avoid arrangements of fees based on a per-
centage of what is recovered as these can run into the tens of millions
of dollars if not more.

All states should enact legislation broadening the procedures un-
der which assets can be confiscated. Rather than limiting confiscation
to cases where the official has been convicted of a crime, confiscation
should be permitted in the event the official has died, is unavailable,
or has given the assets to another. The UNODC has identified several
cases where the absence of a law permitting such non-conviction-
based forfeiture has prevented recovery of stolen assets.
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1. INTRODUCCION
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sido desarrolladas en las ultimas décadas a nivel internacional desde
los ambitos tributario y financiero y la cooperacion internacional (es-
pecialmente, en materia de lucha contra la corrupcion, la evasion y
elusion fiscales y el lavado de activos, asi como en la identificacion,
embargo, decomiso y restitucion de los activos robados mediante
practicas corruptas).

De esta manera, se han abordado los efectos econémicos de la cor-
rupcion en los recaudos fiscales, la inversion publica y privada, la pro-
ductividad, la infraestructura, el desarrollo econémico, la desigual-
dad y la pobreza (Ferrari: capitulo 1), la funcién que la regulacion
del riesgo de conducta en el sistema financiero puede desempenar
en la lucha contra la corrupcion (Arias: capitulo 2), el aporte de los
instrumentos bilaterales de cooperacion internacional en materia fis-
cal (De Castro & Yumi: capitulo 3) y de los Estandares Comunes de
Reporte (CRS) (Andrade: capitulo 4), la contribucién del Grupo de
Accion Financiera Internacional (GAFI) a la lucha contra el lavado
de activos y las practicas de corrupcion y evasion y elusion fiscales
estrechamente relacionadas (Varela & Serrano: capitulo 5); y (f) la
importancia de la cooperacion internacional para acelerar el pro-
ceso de identificacion, embargo, decomiso y restitucion de los activos
robados mediante practicas corruptas (Messick: capitulo 6).

A 'la luz de lo anterior, el presente capitulo sistematiza los prin-
cipales contenidos y conclusiones presentados por los autores con
el fin de ofrecer al lector un visién clara y precisa del conjunto de
la obra, para lo cual se hace, en ocasiones, referencia a: (a) trabajos
previamente publicados sobre la materia en la misma Coleccién Per-
spectivas Iberoamericanas sobre la Justicia en la que se publica esta
obra; y (b) algunos de los casos-pais recogidos en la Parte II del tra-
bajo del Grupo de Investigacion en Derecho Financiero, Tributario
y Cooperacion Internacional no Judicial de la Red sobre Respues-
tas a la Corrupcion asociada al COT, los cuales seran proximamente
publicados por la Editorial Tirant lo Blanch como volumen 39 de la

mencionada Coleccién’.

Los cinco paises analizados en la Parte II han sido elegidos debido, por un
lado, a su relevancia en América Latina por su tamano, poblacién y peso
politico y econémico, y, por otro, a que, al hacer énfasis en distintas herra-
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2. CORRUPCION, OCULTACION DE ACTIVOS
ROBADOS Y DIFICULTADES PARA SU
RECUPERACION: ESPECIAL ATENCION A SUS
GRAVES CONSECUENCIAS ECONOMICAS

2.1. Primer acercamiento a las modalidades de corrupcion

Como Messick senala en el capitulo 6, existen multiples modali-
dades de corrupcion, siendo la mas conocida la que resulta del so-
borno. Pero estas no son las tinicas formas en que las autoridades,
los funcionarios publicos y los accionistas, directivos y empleados de
empresas privadas, asi como otras personas corruptas, roban activos.
Por el contrario, pueden también, por ejemplo, abusar de su auto-
ridad para otorgar contratos gubernamentales lucrativos a empresas
de las que son accionistas en secreto, o aprovechar su influencia con
antiguos colegas para, tras dejar el cargo, obtener exenciones fiscales
para las empresas que representan.

Por ello, los redactores de la Convencion de Naciones Unidas
contra la Corrupciéon (CNUCC o Convencion de Mérida) han recon-
ocido que existen muchas formas de robar activos a través de distin-
tos tipos de practicas corruptas y, si bien no han llegado a definir la
corrupcion como un fenémeno de accion colectiva, si han impuesto
a los Estados parte la obligacion de tipificar en su legislacion interna
varias de sus modalidades mas caracteristicas: el soborno de funcio-
narios nacionales y extranjeros, la malversacion de fondos publicos,
el blanqueo de dinero y la obstruccion de la justicia. Ademds, han
recomendado “considerar” la tipificaciéon del trafico de influencias,
el abuso de funciones, el enriquecimiento ilicito, el soborno y la mal-
versacion en el sector privado, y el ocultamiento o retencion del pro-
ducto de cualquier delito tipificado conforme a la Convencién.

mientas 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 fenémeno de la corrupcion: (a) ambito finan-
ciero (Pert); (b) ambito tributario (Colombia); (c) lucha contra el lavado
de activos (Chile); (d) cooperacién internacional (Brasil); y (e) reformay
fortalecimiento institucionales (Argentina).



Conclusiones 283

En lo que se refiere especificamente a América Latina, Ferrari
destaca en el capitulo 1 las cuatro modalidades siguientes entre las
numerosas practicas de corrupcion que se extienden a lo largo y an-
cho de la region:

1. La apropiacion directa de fondos publicos por funcionarios y
actores privados.

2. La instrumentalizacién de leyes y otras normas en beneficio par-
ticular y en detrimento del interés general, lo que provoca, por regla
general, la distorsion de un cierto mercado para generar “rentas de
no competencia” en favor de productores oligopoélicos o monopdli-
cos.

3. La corrupcion que tiene lugar en los negocios privados cuando
se realizan operaciones (compras, ventas, descuentos o inversiones,
entre otras) basadas en preferencias indebidas por ciertas personas
naturales o juridicas (conocidas o cercanas), al margen de sus méri-
tos y sin tener en cuenta a terceros mas cualificados (si bien estas
prdacticas generan importantes pérdidas empresariales, se tratan de
justificar afirmando que son decisiones que corresponden a los due-
nos o gerentes porque las pérdidas solo afectan a sus patrimonios,
lo cual no es cierto porque, entre los principales perjudicados, se
encuentran también otros stakeholders, como, por ejemplo, los tra-
bajadores o quienes no obtienen los contratos a pesar de presentar
mejores ofertas).

4. Los pagos indebidos a diversas autoridades para que faciliten,
o al menos no dificulten, la produccion y/o comercializacion de bi-
enes y servicios manifiestamente ilicitos, como los que tienen por ob-
jeto el narcotrafico, la mineria ilegal o el contrabando, lo que genera
la asignacion ineficiente de recursos publicos y privados (con ello
se favorece a los grupos al margen de la ley y a los receptores de
comisiones indebidas, generando comportamientos antisociales que
terminan siendo tolerados por la distribucion parcial de las ganan-
cias ilicitas).

La importancia de estas cuatro modalidades de corrupcion se
debe, segtun Ferrari, a su alto impacto directo sobre las transaccio-
nes econémicas, lo que provoca una significativa reduccion del creci-
miento econémico, la productividad, los recaudos fiscales y la inver-
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sion publica y privada, que a su vez limita todavia mas el crecimiento,
generando una espiral de desempleo, pobreza y desigualdad que af-
ecta profundamente al desarrollo socioeconémico de los paises lati-
noamericanos.

2.2. La estrecha relacion entre la corrupcion y el ambito tributario

2.2.1. Las principales manifestaciones de esta estrecha relacion

Como Castro (2025: en prensa) senala, existe una estrecha re-
lacién entre la corrupcion y el ambito tributario, que afecta tanto
al diseno legislativo y administrativo de las normas fiscales, como a
su aplicacion por las autoridades tributarias y los jueces. Esto se ve
reflejado, en primer lugar, en las practicas clientelares dirigidas a
promover la adopcion de leyes y reglamentos tributarios que favore-
cen a ciertos grupos. Asi mismo, se observa también en las practicas
corruptas que provocan la falta vigilancia, control y sancion de las
infracciones de la normativa fiscal vigente.

En segundo lugar, los distintos tipos de incumplimiento de las
normas tributarias (la evasion, la simulacién, el contrabando, el
fraude y el abuso), si bien tienen efectos y consecuencias diversos,
deberian ser considerados todos ellos como casos de corrupcion fis-
cal, porque buscan realizar intereses privados desconociendo los de-
beres tributarios.

De esta manera, mientras la evasion y la simulacion suponen la ex-
istencia de obligaciones tributarias que se han tratado de evitar omi-
tiendo los deberes formales de declarar o de informar sobre los datos
propios, el fraude al Estado supone la falsedad o la simulacién en
las operaciones econoémicas reportadas. Por su parte, el contrabando
(que es una de las manifestaciones mas antiguas del fenémeno de la
corrupcién) consiste en evitar la intervencion y control aduaneros
para no pagar los aranceles correspondientes, mientras que el abuso
de las normas tributarias se dirige a impedir, total o parcialmente, el
nacimiento de las obligaciones tributarias mediante esquemas que
se encuadran dentro del presupuesto de hecho de disposiciones mas
beneficiosas (abuso).
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Del mismo modo, muchos de los casos de elusion fiscal, que
buscan evitar, total o parcialmente, el nacimiento de las obligacio-
nes tributarias mediante el recurso a interpretaciones alejadas del
proposito de la ley para tratar de justificar esquemas que no cali-
fican directamente dentro de las normas impositivas mds gravosas,
deberian ser considerados también corrupcion fiscal (si bien, la situ-
acion no es tan clara en relacion con ciertos supuestos de elusiéon que
aprovechan los vacios normativos existentes en un determinado pais
para tratar de reducir los impuestos a pagar alli).

Todas las practicas mencionadas pueden generar circulos vicio-
sos (ya tengan su inicio en prdcticas corruptas que generan evasion
fiscal, lavado de activos y nuevamente corrupcion, ya comiencen
con actividades de evasion fiscal, que llevan al lavado de activos y a
las practicas de corrupcién para evitar la actuacion de la autoridad
tributaria), los cuales: (a) fortalecen la relacién entre la corrupcion
publica y privada; (b) incrementan la percepcion de corrupciéon en
los sujetos obligados; y (c) reducen la disposicion de estos ultimos a
cumplir las normas tributarias.

En tercer lugar, ciertas medidas relativas a la gestion tributaria
incrementan significativamente el riesgo de corrupcion. Esto su-
cede, en particular, en las dos situaciones siguientes: (a) cuando se
atribuyen al gobierno, o a la propia administracién tributaria, exce-
sivos margenes de discrecionalidad para desarrollar, interpretar y/o
aplicar la normativa existente, lo que hace mas dificil detectar las
practicas corruptas en ciertas actuaciones, como la emision de de-
claraciones interpretativas vinculantes que reducen la cuantia de los
impuestos a pagar, o la concesion de beneficios fiscales a instancia
de parte en aplicacién de figuras juridicas que no prevén estandares
y/ 0 procedimientos claros a estos efectos y (b) cuando se privatizan

En paises como Colombia esta practica generé una reduccion tan impor-
tante en la recaudacién municipal que la Ley 1386 (2010) tuvo que: (a)
prohibir a las entidades territoriales realizar contratos o convenios para
delegar a “terceros la administracion, fiscalizacion, liquidacion, cobro coac-
tivo, discusion, devoluciones, e imposicion de sanciones de los tributos por
ellos administrados”; y (b) ordenar revisar los contratos y convenios de de-
legacion existentes en el momento de su entrada en vigor.
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las funciones de la administracion tributaria, como en los casos de
delegacion a particulares del recaudo municipal®.

En cuarto lugar, cabe mencionar las deducciones tributarias al im-
puesto sobre sociedades por los gastos incurridos por las empresas
nacionales para pagar ciertas practicas corruptas, como los sobornos
a autoridades, funcionarios publicos o accionistas, directivos o em-
pleados de companias privadas extranjeras con el fin de obtener con-
tratos en sus paises. Si bien esta practica se ha reducido notablemente
en las ultimas dos décadas, no es menos cierto que, a mediados de
la década de 1990, este tipo de deducciones estaba muy extendida,
y paises como Alemania, Australia, Austria, Bélgica, Francia, Luxem-
burgo, Paises Bajos, Portugal, Nueva Zelanda y Suiza, entre otros, la
recogian en sus legislaciones nacionales®.

Como resultado de lo anterior, y dada la estrecha relaciéon entre
la corrupcion y el ambito tributario, este dltimo puede ofrecer herra-
mientas Utiles para el combate a la primera, asi como para identificar
el origen y destino de los recursos robados, facilitando con ello su
recuperacion. De ahi que los procedimientos administrativo-sancio-
nadores por infracciones fiscales y los procesos penales por delitos
tributarios y de corrupcién se complementen para luchar de manera
mas eficaz contra las practicas corruptas y evitar asi su expansion.

Los contratos de estabilidad juridica y las zonas francas existentes en paises
como Pert y Colombia son dos ejemplos paradigmaticos, porque, en aras
de atraer mayor inversién extranjera y proporcionar una mayor seguridad
juridica, generan amplios margenes de discrecionalidad que favorecen el
clientelismo y la corrupcion. Esto tiene un impacto muy negativo en las
empresas competidoras y en el mercado, lo que puede incluso legitimar
el ejercicio por parte de estas ultimas de acciones de competencia desleal,
como las previstas en el art. 20 de la Ley 256 (1996) de Colombia.

En la practica, no siempre era facil, sin embargo, beneficiarse de estas de-
ducciones por la falta de documentacion o por la negativa de los contribu-
yentes a identificar a los beneficiarios.
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2.2.2. El debate sobre la tributacion de los activos ilicitos, incluyen-
do los robados mediante practicas de corrupcion

Un aspecto central de la estrecha relacion entre la corrupcion y el
ambito tributario es el relativo a que, como Castro (2025: en prensa)
subraya, las practicas de corrupciéon que buscan satisfacer intereses
privados pueden provocar la aparicion de hechos generadores de
diversos tributos, y de los correspondientes deberes de declaracion y
autoliquidacion de los impuestos.

De esta manera, dependiendo de su definicién en las respectivas
legislaciones tributarias nacionales, el impuesto sobre la renta podria
gravar los sobornos si generan ingresos que incrementan el patrimo-
nio. Ademas, al ser pagados a cambio de “prestaciones” podrian ser
objeto también del impuesto al valor agregado (IVA) o del impuesto
de industria y comercio (ICA) bajo la definicién de “servicios”.

Segun el autor, al gravar la capacidad contributiva en un marco
de neutralidad, no deberia importar que la misma sea resultado de
una actividad ilicita. Por ello, las legislaciones tributarias de paises
como Alemania, Australia, EE.UU. y Reino Unido consideran que el
producto de las actividades ilicitas es gravable (pecunia non olet) y que
las transacciones prohibidas han de ser gravadas de la misma manera
que las licitas.

Entre estas legislaciones, destaca el Cédigo Fiscal aleman (1977),
cuyos arts. 40 y 41 prevén expresamente que, a efectos tributarios,
es irrelevante: (a) si el comportamiento, que cumple total o par-
cialmente los criterios de una ley fiscal, viola algin requisito o pro-
hibicion legal u ofende la moral comun; (b) si un negocio juridico
es ineficaz o se vuelve ineficaz (con tal de que las partes involucradas
permitan que se produzca su resultado econémico, a menos que las
leyes fiscales establezcan lo contrario); y (c) si las transacciones y las
acciones son ficticias (aunque se oculte un negocio juridico medi-
ante una operacion ficticia, dicho negocio sigue siendo decisivo a
efectos impositivos).

Sin embargo, a pesar de lo anterior, la mayoria de los paises lati-
noamericanos rechazan esta aproximacion por tres razones princi-
pales:
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1. Se podria entender como una normalizacion de las actividades
ilicitas, haciendo, ademas, que el Estado compartiera sus beneficios,
lo que no seria moralmente aceptable.

2. Alli donde se grave el producto de las actividades ilicitas, la
definicion que se tenga del hecho generador del impuesto sobre la
renta puede provocar que los ingresos derivados de algunas de estas
actividades no se encuentren gravados’. Esta ultima circunstancia se
da, por ejemplo, en aquellos paises en los que los tipos de renta grav-
able deben provenir necesariamente de negocios o empresas, como
sucede, por ejemplo, en el Reino Unido. De esta manera, segun la
normativa britanica, mientras el contrabando de alcohol, la oper-
acion ilegal de maquinas de juego, la recepcion de bienes robados
y el trafico de drogas son considerados negocios y los activos ilicitos
que generan son gravables, el robo de viviendas no se considera como
tal, por lo que los ingresos ilegales derivados de esta actividad no son
gravados. Sin embargo, este problema no se presenta en paises como
EE.UU., donde el impuesto sobre la renta se aplica sobre la obtenida
de cualquier fuente (licita o ilicita)®, o Colombia, al haber adoptado
un concepto amplio de renta que incluye también los ingresos prove-
nientes de los ilicitos administrativos y penales)”.

ot

Junto alo anterior, es importante tener en cuenta que, como Castro (2025:
en prensa) afirma, algunos elementos del hecho generador del impuesto
(como los conceptos de realizacion, causaciéon y devengo del ingreso) pue-
den afectar también al gravamen efectivo, porque hay actividades ilicitas en
las que existe un limite legal que impide que los delincuentes puedan tener
la propiedad o la posesion de los bienes derivados de aquellas. Asi mismo,
la normativa utiliza, en ocasiones, términos juridicos propios del derecho
privado que dejan por fuera los frutos de ciertos productos econémicos
ilicitos, lo que no parece tener fundamento en el principio de generalidad
de los impuestos y capacidad contributiva.

Esto se apoya en argumentos tales como la necesidad de dar congruencia
al sistema para que grave de igual manera al deshonesto que al trabajador
honesto, lo cual fue puesto de manifiesto por el legislador norteamericano
al eliminar en 1916 la palabra “legal” del hecho generador del impuesto de
la renta.

Asi, el art. 26 del Estatuto Tributario (ET) de Colombia prevé que “la renta
liquida gravable se determina asi: de la suma de todos los ingresos ordina-
rios y extraordinarios realizados en el ano o periodo gravable, que sean sus-
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3. Al definirse los activos, a efectos tributarios, como recursos con-
trolados por una entidad fruto de las actividades realizadas, y de los
cuales se espera obtener en el futuro ciertos beneficios econémicos,
una parte de la doctrina considera que los delincuentes pueden no
tener el control o dominio sobre los bienes hurtados, malversados o
estafados, lo que significaria que ni se ha realizado el ingreso, ni se
tiene el activo (razén por la cual, en paises como Australia y Nueva
Zelanda, no se grava el producto de actividades ilicitas como la malv-
ersacion de fondos). Sin embargo, en los activos generados por dadi-
vas, sobornos, cohechos u otras conductas corruptas, es dificil afirmar
que no se puede conocer la probabilidad de que quienes los reciben
obtengan beneficios econémicos en el futuro (o que no es posible
medir su valor, sobre todo, si se tiene en cuenta que, los ingresos
pueden acabar siendo destinados a reparar a las victimas o, como en
Colombia, ser sometidos al proceso de extincién de dominio)®.

En consecuencia, como Castro senala, los términos “entrada” y
“control” (utilizados, respectivamente, para definir los conceptos de
ingreso y activo), interpretados contablemente con base en el prin-
cipio de primacia de la sustancia sobre la forma, deberian llevar a
concluir que, por regla general, los frutos de las actividades ilicitas
son entradas de recursos (y, por tanto, ingresos) que generan activos
bajo el control de los delincuentes (sin que esto afecte a sus obliga-
ciones frente a las victimas y al Estado)®.

Lo anterior significa que, si bien en algiin caso puntual se pueda
afirmar que los ingresos derivados de las actividades ilicitas no se han
realizado (o devengado), a los efectos del impuesto sobre la renta,
como, regla general, deberian incluirse en la declaracion!®. De ahi, la

ceptibles de producir un incremento neto del patrimonio en el momento
de su percepcion, y que no hayan sido expresamente exceptuados, [...]".
8 Vid.: arts. 15y 16 de la Ley 1708 (2014).
Las conclusiones a las que se lleguen respecto de la existencia y recono-
cimiento, o no, de un ingreso, de un activo y de un pasivo, tiene también
efectos en la tipicidad de los delitos de omision de activos o inclusion de
pasivos inexistentes, y de defraudacion o evasion pasiva por no declarar o
declarar omitiendo ingresos (arts. 434A y 434B del CP de Colombia).
10 Los arts. 262 y 263 del Estatuto Tributario (ET) indican que en Colombia:
(a) los derechos reales y personales son apreciables en dinero si son sus-
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importancia de que los paises latinoamericanos en general, y Colom-
bia en particular, clarifiquen si los activos resultantes de estas activi-
dades (incluyendo, los robados mediante practicas de corrupcion)
estan, o no, gravados con este impuesto, para lo cual seria recomend-
able tener en cuenta las experiencias nacionales mencionadas y, en
particular, el Cédigo Fiscal aleman (1977).

2.3. La ocultacion de los activos robados mediante prdcticas corrup-
tas y las dificultades para su recuperacion

2.3.1. Estrategias para ocultar los activos robados

Como Messick (capitulo 6) senala, el robo de una gran cantidad
de activos mediante practicas de corrupciéon genera dos tipos de
problemas para quienes se encuentran involucrados. Por un lado, la
exhibicién publica de la riqueza obtenida ilegalmente levanta sospe-
chas, sobre todo si sus ingresos son limitados. Por otro lado, conser-
var los activos robados en sus paises de origen tiene el riesgo de que
las autoridades nacionales puedan decomisarlos, en particular si los
gobiernos con los que tienen conexiones pierden el poder. Por ello,
la principal solucién es esconderlos.

La estrategia mas comun a estos efectos es ocultar quien es su ben-
eficiario final o efectivo, depositandolos en cuentas bancarias de ami-
gos o familiares o haciendo que los valores o propiedades adquiridos
con fondos robados estén a su nombre.

Una estrategia mds compleja es la que busca crear y registrar bajo
las leyes de un tercer pais una empresa, un fideicomiso u otro tipo
de persona juridica (vehiculo offshore), que es la que aparece como
titular de los activos robados. De esta manera, se vuelve mucho mas
complejo el seguimiento a estos activos, al estar involucradas diversas
jurisdicciones y niveles de ocultamiento.

ceptibles de ser utilizados en cualquier forma para la obtencién de una
renta;y (b) se entiende por posesion el aprovechamiento econémico real o
potencial de cualquier bien en beneficio del contribuyente.
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Para crear un vehiculo offshore es necesario que quien ha obtenido
los fondos ilicitamente mediante practicas de corrupcién en el pais
1, contrate a alguien en el pais 2 con experiencia en la creacion de
vehiculos offshorey en el encubrimiento de la propiedad: se contrata
normalmente con este fin a abogados, contadores, asesores fiscales,
agentes inmobiliarios u otro tipo de profesionales o firmas especial-
izadas en la prestacion de servicios offshore (denominados “intermedi-
arios” o “facilitadores”), que suelen estar normalmente ubicados en
paises miembros de la Organizacion para la Cooperacion y el Desar-
rollo Econémicos (OCDE) o en paraisos fiscales.

Desde sus respectivas oficinas, los facilitadores crean sociedades
en el pais 3, el cual es elegido debido a que su legislacion no exige
que el facilitador revele quién es el beneficiario dltimo o final de
la sociedad (en esquemas mas complejos y en paises con leyes es-
pecialmente laxas, el facilitador puede incluso evitar conocer esta
informacion).

Hecho esto, los facilitadores se encargan de abrir cuentas ban-
carias en el pais 4, aprovechando que las IFs pueden aceptar su de-
claracion (especialmente si son abogados) de que las actividades de
la sociedad son legitimas (esto, aunque las leyes contra el lavado de
activos requieren que las IFs se aseguren de que las sociedades que
abren cuentas bancarias son legitimas y de que las cuentas no se van
a utilizar para ocultar fondos o facilitar otros delitos). Si no basta con
su declaracion, los facilitadores contratan en el pais 4 a otros facilita-
dores para abrir las cuentas.

Culminado este proceso, las personas corruptas estan en condi-
ciones de ocultar en las cuentas empresariales abiertas en el pais 4 los
activos obtenidos ilicitamente, para lo cual pueden, por ejemplo, pe-
dir a quienes les ofrecen un soborno que lo depositen directamente
en dichas cuentas, para después acceder a los fondos mediante
cheques, tarjetas de cajero automadtico, o tarjetas de crédito emitidas
a favor de los vehiculos offshore creados).

Como algunos paises, al darse cuenta de la facilidad con la que
es posible utilizar los vehiculos offshore para evadir impuestos y fa-
cilitar el crimen organizado (ademds de para ocultar activos robados
a través de practicas de corrupcion), han adoptado normativas que
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exigen divulgar la identidad de quienes estan detras de las personas
juridicas (los beneficiarios finales o efectivos), muchos facilitadores
ofrecen, entre otros servicios, a “titulares nominales” (es decir, perso-
nas que aceptan que su nombre aparezca como titular en sus docu-
mentos de constitucion), con el fin de ocultar la identidad de los
beneficiarios finales o efectivos.

Las estrategias para esconder los activos ilicitos pueden ser tan
complejas como se quiera (siempre y cuando se esté dispuesto a
pagar el precio de su creacion y funcionamiento), con el fin de ale-
jarlos en la mayor medida posible del pais en el que se robaron. Asi,
por ejemplo, es frecuente que se creen cadenas de vehiculos offshore
en distintos Estados, de manera que las companias creadas en el pais
3 podrian crear nuevas compainias en el pais 4, y estas, a su vez, otras
nuevas en el pais 5, y asi sucesivamente. De esta manera, los investi-
gadores que examinen los registros de las empresas en este ultimo
Estado s6lo podran averiguar que son propiedad de companias del
pais 4. Por ello, cuanto mas largas y complejas sean las cadenas y mas
titulares nominales existan, mas dificil sera identificar a los beneficia-
rios finales o efectivos.

Ante esta situacion, para averiguar quiénes son estos ultimos, se
requiere, como Messick subraya: (a) obtener registros bancariosy de
empresas privadas que no son publicos; (b) poder realizar entrevistas
con personas obligadas juridicamente a responder;y (c) adoptar otras
medidas cuya aplicacién exige el uso de poderes policiales. Ademas,
como todos los Estados protegen su soberania nacional (prohibien-
do, por tanto, a las autoridades de terceros paises realizar operacio-
nes policiales en su territorio), si las autoridades del pais 1 quieren
determinar si sus funcionarios tienen empresas o acceso a cuentas
bancarias en terceros paises (paises 3y 4), tienen que solicitar ayuda
a las autoridades de estos Estados para que, a su vez, requieran: (a) a
las IFs con sede en su territorio, que presenten sus registros privados
y obliguen a sus directivos o empleados a responder preguntas sobre
asuntos no publicos; y (b) a los titulares designados en los registros
aportados por dichas instituciones, que presten declaracién.

A estos efectos, los organismos encargados de aplicar la ley en
los paises 3 y 4 (Estados requeridos) exigen que el pais 1 (Estado
victima) les transmita una solicitud de asistencia mutua entre Esta-
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dos (AME). En el mejor de los casos, la preparacion, transmision y
validacion de este tipo de solicitudes lleva cierto tiempo, pero si las
autoridades del Estado requerido estan ocupadas, tienen poco per-
sonal o carecen de voluntad politica, puede llevar meses responder.
Asi mismo, si los investigadores del Estado victima estan rastreando
activos que han pasado por varios paises, pueden necesitar anos para
obtener la informacién que requieren para localizar y recuperar los
activos robados.

Existen razones legitimas por las que algunas personas naturales
o juridicas, en determinadas circunstancias, desean mantener sus
activos confidenciales. Sin embargo, el analisis de los denominados
Panama Papers sugiere que muchos clientes de bufetes internaciona-
les como Mossack Fonseca piden a sus abogados que creen corpora-
ciones anénimas por razones totalmente ilegitimas. El motivo mas
comun parece ser evadir impuestos, seguido de cerca por la ocul-
tacion de activos robados. La situacion es todavia mas preocupante
si tenemos en cuenta que los registros de Mossack Fonseca muestran
que los beneficiarios finales o efectivos del 6% de las empresas
creadas por la firma eran personas que ocupaban cargos publicos,
varias de las cuales tenian la condicion de jefes de Estado en ejercicio
o de ex jefes de Estado.

La divulgacion de la informacién recogida en los Panama Papers
es una de las razones que ha llevado a muchos Estados a incorporar
a su legislaciéon nacional las recomendaciones del Grupo de Accién
Financiera Internacional (GAFI) para facilitar la determinacién de
los beneficiarios finales o efectivos. Es, por ello, que, por ejemplo,
las Islas Virgenes Britanicas exigen en la actualidad que cuando se
cree una empresa conforme a su normativa interna se proporcionen
los nombres de dichos beneficiarios (Ley del Sistema de Busqueda
Segura de la Titularidad Real de las Islas Virgenes, 2017). Ademas,
gracias a la nueva legislacion del Reino Unido, desde 2021, las Islas
Virgenes Britdnicas y otros territorios britanicos de ultramar tienen
que revelar publicamente la identidad de los beneficiarios finales o
efectivos de todas las empresas establecidas conforme a su respectiva
legislacion (Ley de Sanciones y Lucha contra el Blanqueo de Capi-
tales del Reino Unido, 2018).
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Sin embargo, los facilitadores atn pueden ocultar la identidad
de los beneficiarios finales o efectivos mediante el uso de titulares
nominales, por lo que, como afirma Messick, los Estados deben adop-
tar medidas adicionales para enfrentar este tipo de estrategias. Asi
mismo, no todos los paises han implementado plenamente las reco-
mendaciones del GAFI sobre los beneficiarios finales o efectivos, 1o
cual es especialmente grave en relacion con las personas juridicas
sin animo de lucro. Ademas, incluso quienes lo han hecho, presen-
tan, en ocasiones, importantes problemas en su legislacion aplicable
(este es el caso de Singapur, cuya normativa, si bien exige divulgar la
identidad de los beneficiarios finales o efectivos, no requiere hacerlo
de forma publica, siendo, asi mismo, Ia multa por mentir sobre esta
cuestion de solo 3.500 dodlares).

2.3.2. Primera aproximacion al proceso de identificacion, embar-
go, decomiso y restitucion de los activos robados: la impor-
tancia de la cooperacion internacional y las dificultades en-
frentadas

Como Messick (capitulo 6) subraya, el proceso de recuperacion
de activos robados puede dividirse en los siguientes cuatro pasos:

1. Identificacion. El Estado cuyas autoridades o funcionarios pu-
blicos han robado activos a través de practicas de corrupcion (el
Estado victima) tiene la responsabilidad principal de encontrarlos,
para lo cual requiere tener: (a) la capacidad técnica y los recursos
necesarios para llevar a cabo investigaciones financieras complejas; y
(b) los mecanismos politicos para poder iniciarlas aun cuando las au-
toridades o funcionarios corruptos, o sus asociados, todavia conser-
ven ciertas cuotas de poder en el pais (esto sigue siendo necesario, a
pesar de que la Convencion de Mérida exige a todos los Estados parte
que cuenten con medidas para que sea mas dificil esconder activos
en sus jurisdicciones).

2. Embargo. En el supuesto en que el Estado victima consiga lo-
calizar los activos ilicitos, no tiene otra alternativa que solicitar al Es-
tado en el que se encuentran (Estado requerido) que los embargue
para evitar que, mientras se cumplen los requisitos legales para su
decomiso y restitucion, sean transferidos a un tercer pais (esta solici-
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tud de AME debe ir acompanada de pruebas suficientes para persua-
dir a las autoridades del Estado requerido que los activos han sido
probablemente robados).

3. Decomiso. Cumplido este requisito, el siguiente paso implica
llevar a cabo un proceso judicial en el Estado requerido para de-
comisar los activos embargados, lo que significa que cualquier rec-
lamacion de las autoridades o funcionarios corruptos, o de cualquier
otra persona a quienes se hayan transferido, se ha de extinguir segun
su legislacion.

4. Restitucion. Una vez concluido con éxito el procedimiento de
decomiso, que extingue toda posible reclamacion sobre los activos
robados, es necesario activar los mecanismos administrativos de res-
titucion para que el Estado requerido proceda a su devolucion al
Estado victima.

Como Messick subraya, la cooperacion internacional es funda-
mental en cada paso del proceso. Algunas formas de cooperacion
son informales (llamadas telefénicas y correos electronicos entre los
respectivos cuerpos de policia o las distintas Fiscalias para alertarse
mutuamente sobre actividades sospechosas o proporcionar a la con-
traparte la informacién disponible publicamente sobre registros de
tierras o vehiculos motorizados).

Sin embargo, cuando los investigadores del Estado victima necesi-
tan registros bancarios u otra informacién que no es publica, o re-
quieren el allanamiento de domicilios u oficinas, tienen siempre que
presentar una solicitud formal de AME al Estado requerido.

Ademas, si bien el Estado requerido se encuentra obligado por los
tratados internacionales de los que es parte, y/o por su legislacion na-
cional, a cumplir con las solicitudes de AME, en la practica tiene una
enorme discrecionalidad para decidir si cuample y cuando lo hace, lo
que provoca que algunas acciones de recuperacion de activos tengan
que ser abandonadas debido al retraso o, incluso, rechazo a ejecutar
las solicitudes del Estado victima.

Como resultado de lo anterior, paises como Filipinas han llegado
a necesitar hasta 18 anos para conseguir la devolucién de una parte
del dinero que el expresidente Ferdinand Marcos habia escondido
en bancos suizos.
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Todo esto, a pesar de que ya desde 1988, la Convencion de Na-
ciones Unidas contra el Trafico Ilicito de Estupefacientes y Sustan-
cias Sicotropicas (Convencion de Viena) (1988), y posteriormente la
Convencion de Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional (CNUDOT o Convencién de Palermo) (2000) y la
Convencion de Mérida, han tratado de agilizar el proceso recuper-
acion de los activos robados (si bien, solo esta ultima ha abordado,
desde su entrada en vigor en 2005, la restitucion efectiva al Estado
victima de los activos decomisados por el Estado requerido).

2.4. El problema de los paraisos fiscales y las jurisdicciones no coope-
rantes de baja o nula imposicion

La estrecha relacion entre la corrupcion y la ocultacion de los
activos robados, por un lado, y los ambitos financiero y tributario y
la cooperacion internacional en materia fiscal, por otro, se hace evi-
dente al analizar los problemas generados por los paraisos fiscales, las
jurisdicciones no cooperantes y, segin una parte muy importante de
la doctrina y organizaciones internacionales como la OCDE, las juris-
dicciones de baja o nula imposicién. Estos problemas, que son abor-
dados por Andrade en el capitulo 4, consisten, principalmente, en los
siguientes: (a) la falta de transparencia y opacidad de los paraisos fis-
cales y las jurisdicciones no cooperantes, lo que dificulta, en gran me-
dida, la busqueda y recuperacion de los activos relacionados con las
practicas de corrupcion; y (b) la adopcion por algunas jurisdicciones
nacionales de regimenes de baja o nula imposiciéon y de regimenes
preferentes que generan una fuerte competencia tributaria.

Como Andrade afirma, en la actualidad, las organizaciones inter-
nacionales mas relevantes en el ambito tributario, como la OCDE, el
Banco Mundial (BM) o el Grupo de Accién Financiera Internacional
(GAFT), incluyen dentro del listado de paraisos fiscales o de jurisdic-
ciones no cooperantes de baja o nula imposicion (JNCBNIs) a las
que: (a) tienen regimenes de tributacion especiales y diferenciados
para los no residentes que operan desde alli, asi como para los resi-
dentes que son solo inversionistas de actividades que se desarrollan
fuera de su territorio nacional (siendo, en ambos casos, su nivel im-
positivo muy bajo o casi nulo); y (b) mantienen un estricto secreto



Conclusiones 297

bancario, de manera que las IFs que operan en dichas jurisdicciones
tienen la obligacion de mantener confidenciales y no compartir los
antecedentes de sus clientes que hayan conocido como resultado de
su relacion profesional.

En consecuencia, es posible establecer una distincion entre los
paraisos fiscales o las JNCBNIs, por un lado, y los denominados
“paises de baja imposicion”, por otro. Estos tltimos son aquellos que,
a pesar de tener una politica fiscal pasiva y permitir que el mercado,
a través del sistema de precios, defina los niveles de ahorro, inversion
y produccion, no ocultan las transacciones de los no residentes en
su territorio, sino que mantienen una politica abierta, al colaborar y
proporcionar la informacion solicitada por terceros Estados sobre las
operaciones realizadas hacia y desde su territorio.

Como senala el autor, el problema que presentan estos paises no
es su falta de cooperacion con otras administraciones tributarias na-
cionales, sino la generacién de una espiral de competencia fiscal,
que causa una reduccion significativa de la recaudacion fiscal de ter-
ceros Estados, limitando con ello la capacidad de intervencién de
sus respectivos gobiernos en la economia (todo ello, como resultado
de que la inversién extranjera prefiere los territorios con menores
restricciones al retorno del capital y con cargas fiscales mas bajas para
las utilidades). Este mismo problema, que parece, al menos a priori,
tener una relacién menos estrecha con la corrupcion, lo encontra-
mos también en el comercio digital, como consecuencia de que las
plataformas digitales han estado tributando durante anos menos de
la mitad que las empresas de la economia presencial, provocando
un desequilibrio empresarial a nivel global que ha impulsado el cre-
cimiento de la economia digital a expensas de la presencial, con la
consiguiente reduccion de la recaudacion tributaria.

2.5. Las graves consecuencias economicas de la corrupcion y de las
estrategias para ocultar los activos robados

2.5.1. La aparicion del denominado “capitalismo de compadres”

Como Ferrari (capitulo 1) subraya, los problemas identificados en
las secciones anteriores estan asociados y son funcionales a un tipo
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de capitalismo caracteristico de América Latina: el “capitalismo de
compadres” o cronny capitalism. Con este término se hace referencia
a una dinamica de los sistemas clientelistas-capitalistas conforme a
la cual las decisiones de los distintos poderes del Estado (especial-
mente, el Ejecutivo y el Legislativo), en casi todos sus niveles, son
adoptadas por unos “compadres” que han capturado el poder gracias
al apoyo de otros, para favorecerse todos ellos, y en el que la mayoria
de las decisiones apunta a reforzar esta situacion. En consecuencia,
los mercados estan plagados de todo tipo de distorsiones (proteccio-
nes comerciales, monopolios y oligopolios, entre otras) que reducen
la competencia, haciendo que se conviertan en mecanismos a través
de los cuales los productores buscan “rentas de no competencia”.

Este tipo de fenémenos se dan con mayor frecuencia en los mer-
cados basicos, que corresponden a sectores econémicos (como el
del crédito) cuyos precios se incorporan al resto de los mercados.
Ademas, se mantienen en el tiempo porque los beneficiados hacen
un lobby activo para que no se aprueben normas que permitan su-
perar o, al menos, compensar, esta situaciéon (o, en caso de apro-
barse, no se apliquen de manera efectiva). De este modo, el trafico
de influencias obstaculiza la adopcién y/o aplicacion de regulacio-
nes que buscan promover una mayor competencia.

Un elemento esencial de este tipo de capitalismo es la falta de
transparencia. Asi, algunos de los principales interesados en la con-
solidacion de mercados ineficientes actian a través de terceros que
sirven a sus intereses y generan la legislacion que necesitan. Esto hace
que se cree una falsa impresion de legalidad, transparencia y valor
del mérito en los procesos. Por ello, las instituciones politicas carac-
teristicas de este tipo de capitalismo son aparentemente democrati-
cas (con procesos electorales mas o menos generales), pero con prac-
ticas clientelistas generalizadas que hacen que: (a) los cargos electos
respondan mas a intereses particulares que a los intereses generales;
y (b) los procesos para cubrir las vacantes en el aparato estatal se
resuelvan, con frecuencia, con base en criterios que no se correspon-
den con los méritos de los candidatos.

De hecho, el clientelismo en los sistemas latinoamericanos tiene
tal nivel de implantacién, que autores, como el propio Ferrari, afir-
man la existencia de una légica feudal subyacente a este tipo de
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dinamicas, porque quienes se benefician de las mismas consideran
que ocupan sus posiciones por su pertenencia a ciertos grupos politi-
cos y/o econémicos hegemonicos. Esto genera, a su vez, que los bi-
enes publicos sean vistos como si se tratara de activos privados, de
manera que quienes detentan el poder tienen “el derecho” de usu-
fructuarlos como si les pertenecieran.

2.5.2. Una regulacion y una politica monetaria inadecuadas

Una de las principales expresiones del capitalismo de compadres
es la presencia de regulaciones ineficientes que, en lugar de promov-
er la competencia y la defensa de los consumidores, se dedican a
garantizar la estabilidad de los principales actores y su forma inefici-
ente de operar, con lo que terminan por favorecer la consolidacion
en el mercado de los actores hegemonicos.

Como Ferrari indica, un ejemplo paradigmadtico es el mercado
del crédito en Colombia, cuya regulacién y/o su aplicacién no pro-
mueve su adecuado funcionamiento, al caracterizarse por operar en
forma de oligopolio, siendo los sectores del crédito para vivienda y
consumo los que mads se acercan en su conformacion a estructuras
basadas en la colusion, como se refleja en el hecho de que: (a) las
tasas de interés que se pagan por los créditos superan notablemente
a las internacionales; (b) las tasas que se abonan por los depésitos
son significativamente inferiores; y (c) las cuantias de los créditos son
pequenas en comparacion con otros paises.

Esto hace que los costos financieros empresariales sean superiores
a los que deberian ser y, en consecuencia, al ser el producto final
mas costoso, hay menos ventas, Ia produccion es menor y disminuye
la contrataciéon en relaciéon con lo que ocurriria si el mercado del
crédito siguiera un modelo de competencia perfecta. Esto, a su vez,
provoca altos indices de desempleo, lo que lleva a los trabajadores a
buscar como autoemplearse, generando con ello una mayor infor-
malidad y una menor recaudacion tributaria, mientras los accionistas
y ejecutivos de las IFs obtienen ingresos superiores a los que deberian
recibir en una situacion eficiente.

Ante esta situacion, surge la pregunta sobre las razones por las
que las autoridades no actian de forma decisiva para poner fin a este
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comportamiento oligopolico que perjudica al resto de la economia,
elevando sus costos financieros y haciéndola menos competitiva. La
respuesta no es univoca porque pueden existir multiples razones,
incluyendo la desinformacion de los organismos reguladores o la
adopcion de politicas regulatorias y/o economicas equivocadas. Pero
cuando las normativas y/o politicas ineficientes se adoptan o se man-
tienen con el proposito de favorecer que las rentas generadas por
esta competencia imperfecta sean usufructuadas, entonces se trata
de corrupcion.

El clientelismo provoca también un menor nivel de crédito, que
se ve todavia mas limitado por una politica monetaria sistematica-
mente contractiva. Como resultado, en paises como Colombia los
medios de pago representaban en 2020 un 58% del PIB, mientras
que, en otros paises, como Corea del Sur, suponian hasta un 166% (y
ello con niveles de inflacion ain mas bajos). La situacion se agrava
al comprobar que el mercado de capitales en Colombia es practica-
mente inexistente. Asi, en 2019, el crédito doméstico al sector priva-
do representaba solo el 51.5% del PIB, mientras que en Corea del
Sur alcanzaba el 151.7%. Del mismo modo, el valor de las acciones
negociadas en la Bolsa solo suponia en Colombia el 3,7% de su PIB,
mientras que en Corea del Sur llegaba al 318%.

Como Ferrari afirma, este tipo de politica monetaria ha gen-
erado una tasa de cambio sistematicamente sobrevaluada, lo que
ha reducido todavia mas la rentabilidad y la competitividad de las
empresas que producen bienes y servicios (solo se han salvado las
empresas que producen materias primas cuando los precios inter-
nacionales han sido elevados). Sin embargo, esto no significa nece-
sariamente que la politica monetaria adoptada haya sido fruto de la
corrupcion, porque, aunque haya beneficiado a unos pocos y perju-
dicado a la mayoria, puede haber sido el resultado de una “cruzada
anti-inflacién” adoptada de buena fe, pero totalmente equivocada.
Una vez mas, solo se puede hablar de corrupcion, si estas medidas
han sido aplicadas habiendo sido conscientes tanto de sus conse-
cuencias, como de que generarian beneficios personales a los pro-
pios tomadores de decisiones y/o a un pequeno grupo de actores
economicos.
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2.5.3. Lareduccion de la recaudacion tributaria, la inversion priva-
day la productividad

Como Ferrari subraya, el capitalismo de compadres, el clientelis-
mo y las demads prdcticas de corrupcién mencionadas tienen también
un claro impacto negativo en los siguientes ambitos:

1. La reduccion de la capacidad estatal de recaudacion tributaria,
y con ello de desarrollar obras publicas, siendo los principales per-
judicados sus futuros usuarios. De esta manera, cuando el Estado re-
cauda menos impuestos de los previstos no es capaz de ejecutar las
infraestructuras que buscan, por ejemplo, mejorar la conectividad
entre las distintas regiones del pais, con el coste que ello tiene en el
precio final de los bienes y servicios, al tener que seguir recurriendo
a medios de transporte muy caros'!.

2. La disminucion de la capacidad de inversion privada porque
se generan modelos ineficientes de mercados privados, que son pro-
movidos por intereses corruptos. Asi, como se ha mencionado, la in-
eficiencia del mercado de crédito provoca que se mantengan tasas
de interés mas elevadas de las que deberian ser, con las implicacio-
nes que ello tiene en la capacidad de las empresas privadas para en-
deudarse, reinvertir capital y generar empleo. A esto hay que sumar:
(a) el costo de algunos bienes y servicios ofrecidos en los mercados
monopdlicos u oligopdlicos, donde los precios son determinados
casi por completo por los oferentes, lo que genera una mayor in-
flacion y una menor eficiencia en el sistema; y (b) el hecho de que las
ineficiencias se trasladen constantemente entre mercados.

3. La reduccion de la productividad, entendida como lo que cada
factor productivo, incluido el trabajo, produce en términos de valor
agregado. De este modo, una regulacion inadecuada que mantiene
mercados ineficientes que benefician a unos pocos, hace que las
empresas resulten menos competitivas, lo que implica menor rent-

El caso del Centro Poblados en Colombia es un ejemplo paradigmatico
porque 70.000 millones de pesos colombianos, destinados a llevar internet
a las dreas rurales en la llamada region B del pais, fueron desviados, lo que
ha provocado que un gran numero de personas hayan seguido sin acceso a
este servicio, reduciendo su capacidad de acceder a otros bienes y servicios.
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abilidad, falta de inversion en maquinaria e infraestructura, menor
aumento del stock de capital y, en definitiva, un menor crecimiento
de la productividad.

2.5.4. La confluencia de los impactos econémicos en la creacion de
pobreza e inequidad

El conjunto de impactos negativos del capitalismo de compadres,
el clientelismo y el resto de las practicas de corrupcién mencionadas
provocan la ausencia de empleo adecuado, una extensa informali-
dad de baja productividad, ingresos muy reducidos, ausencia de con-
tribuciones a la seguridad social y una menor recaudacion tributaria.
Todo ello se ve, ademas, agravado por: (a) la promocién de un con-
sumo excesivo que, junto a un bajo nivel de ingresos, genera niveles
de ahorro minimos que repercuten en la ausencia de crecimiento de
activos y de capacidad de produccion;y (b) una politica de inversio-
nes centrada en desarrollar una estructura de produccién intensiva
en capital que es incapaz de generar puestos de trabajo suficientes.

Como subraya Ferrari, esta politica es fruto de que las grandes em-
presas (especialmente las que comercian materias primas) se finan-
cian en los mercados internacionales de capitales en unas condicio-
nes mucho mas favorables, lo que les permite tener costes financieros
menores y rentabilidades mucho mas elevadas. Por ello, la inversion
se orienta hacia sectores como la mineria, la construccion, el agua,
el gas y la electricidad, que son intensivos en capital, en detrimento
de la participacion de la agricultura y las manufacturas (intensivas en
mano de obra) en la estructura productiva.

Esta situacion es la que, en definitiva, explica, segin el autor,
los altos indices de pobreza, concentracion de riqueza e inequidad
que caracterizan a los paises latinoamericanos, en comparacion, por
ejemplo, con los del sureste asiatico que hasta no hace muchas déca-
das se encontraban en peor situacion. Asi, segin el Departamento
Administrativo Nacional de Estadistica, en 2021, la pobreza en Co-
lombia llegaba al 39.1% de la poblacién (en su mayor parte en el me-
dio rural), mientras que otro 31% era considerada poblacién vulner-
able que, si bien habia salido de la pobreza, podia volver a ella ante
cualquier cambio menor de circunstancias (esto supone alrededor
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de 35 de los 50 millones de habitantes del pais). Ademas, los graves
problemas sociales y econoémicos resultantes de esta situacion no han
hecho sino favorecer la expansion en la region de la delincuencia
organizada.

En consecuencia, si bien las causas principales del bajo nivel de de-
sarrollo tienen que ver con politicas econémicas inadecuadas (mon-
etarias, fiscales y regulatorias), no es menos cierto que la corrupcion
hace que sus resultados sean bastante peor de lo que deberian ser.
En otras palabras, si bien la corrupcion no explica la totalidad de la
falta de desarrollo, si explica una parte que puede ser mas o menos
importante dependiendo de las dimensiones de las practicas de cor-
rupcion.

3. LAS RESPUESTAS A LA CORRUPCION DESDE EL
AMBITO FINANCIERO: EL FORTALECIMIENTO
DE LA REGULACION DEL RIESGO DE
CONDUCTA EN EL SISTEMA FINANCIERO

3.1. La regulacion basada en riesgos en el sistema financiero

Como Arias subraya en el capitulo 2, las tensiones regulatorias
de la década de 1980 dieron lugar al concepto de “Estado regula-
dor” caracterizado por: (a) buscar, a través de la privatizacion del
control, una mayor desregulacion para superar los problemas rela-
cionados con la inflexibilidad y la excesiva regulacion; (b) generar
la necesidad de cooperacion entre las autoridades regulatorias y la
autorregulacion de las entidades privadas; y (c¢) mostrar como la
fragmentacion regulatoria planteaba desafios en la determinacion
de responsabilidades, dando lugar a nuevas politicas de asignacion
de responsabilidades.

En este contexto, la Regulacién Basada en Riesgos (RBR) fue perc-
ibida como una estrategia eficaz para el diseno de politicas publicas,
que encajaba bien con la nueva aproximacién del Estado regulador
y de sus estrategias de meta-regulacion. Como resultado, durante la
década de 1980 se produjo la expansion de la RBR, al mismo tiempo
que se descentralizé la regulacion, con actores estatales y no estatales
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operando en diversos niveles (creando, en ocasiones, fronteras con-
fusas entre reguladores y regulados).

La RBR supuso, por tanto, una estrategia que favorecia la regu-
lacion de las entidades privadas (que, al mismo tiempo, se autorregu-
laban) mediante la identificacién de los riesgos institucionales que
podian impedir al regulador alcanzar sus objetivos de intervencion,
lo cual se podia deber a: (a) las acciones u omisiones atribuibles a las
entidades reguladas; o (b) la falta de medidas idéneas para admin-
istrarlos. Todo ello implicaba, en dltima instancia, la racionalizacién
en la asignacién de los recursos regulatorios y la priorizaciéon de
aquellos riesgos que representaban un mayor peligro institucional.

En consecuencia, la RBR constituy6é una innovacién regulatoria
porque introdujo una matriz de evaluaciéon que consideraba no solo
los costos y beneficios econémicos, sino también la incertidumbre,
el impacto y las probabilidades de eventos futuros. Ademas, formal-
izaba y sistematizaba la politica regulatoria basada en las nociones de
riesgo, ofreciendo un marco integrado de toma de decisiones apli-
cable a diferentes niveles.

A pesar de las variaciones en su diseno segun el sector econémico
y el pais de que se trate, la RBR contintia presentado, como Arias
indica, los siguientes elementos comunes:

1. La atribucién a los reguladores de discrecion para seleccionar
los riesgos aceptables y su grado de tolerancia, lo que supone limitar
la intervencién del regulador desde el principio y permitir que la in-
fluencia politica y las expectativas publicas puedan ser determinantes
en la atencion a ciertos riesgos en detrimento de otros (estos factores
influyen, por tanto, de manera muy significativa a la hora de establ-
ecer prioridades entre riesgos tan relevantes como la asimetria de la
informacion, los prejuicios de los consumidores, las limitadas habili-
dades de evaluacion, los conflictos de interés, los incentivos negativos
y la estructura del sistema financiero).

2. La identificacion de los riesgos menos tolerables porque pu-
eden afectar con mayor intensidad a los objetivos de los reguladores,
siendo para ello especialmente importante: (a) tener acceso a infor-
macioén completa y actualizada; y (b) utilizar indicadores en la evalu-
acion de riesgos, a pesar de que este es, en todo caso, un proceso
subjetivo y dependiente de los intereses de los propios reguladores.
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3. La categorizacion de los regulados y de sus actividades segin
niveles de riesgo, lo que permite guiar la respuesta regulatoria, de-
terminando el tipo de monitoreo y la cantidad de inspecciones y san-
ciones a imponer a las distintas entidades reguladas.

4. La necesidad de conectar los mecanismos y los recursos de apli-
cacion con los puntajes de riesgo asignados a los regulados, lo que
facilita la distribucion de los recursos segun los niveles de riesgo, pri-
orizando los que representan mayor riesgo para el cumplimiento de
los objetivos regulatorios.

De esta manera, la RBR va mas alla de las técnicas de analisis y ad-
ministracion de riesgos, y prevé el diseno de un marco de supervision
basado en la identificacién del riesgo de conducta, que reconoce la
limitacion de recursos y la necesidad de promover su uso eficiente
mediante la priorizaciéon de los riesgos identificados (las razones de
las autoridades regulatorias para adoptar la RBR son diversas, si bien
buscan, en general, una mayor legitimidad y claridad en el ejerci-
cio de su responsabilidad). Ademas, la cooperacion entre regula-
dores y regulados puede ser un mecanismo efectivo, siempre y cu-
ando existan mecanismos de aplicacion adecuados para garantizar
el cumplimiento de las normas. Para ello, se requiere que existan
sistemas de control interno adecuados y programas de cumplimiento
normativo y de desarrollo ético y sostenible en las instituciones regu-
ladas, con el fin de fortalecer el sistema de regulacion y minimizar
los recursos que es necesario utilizar por los reguladores para llevar
a cabo su monitoreo.

Sin embargo, a pesar de lo anterior, en el proceso de identificacion
y evaluacién de riesgos, se pueden producir, como Arias reconoce,
dos tipos de errores de apreciacion: (a) la sobreestimacion del riesgo
que generan ciertas situaciones; y (b) la subestimacién de las con-
secuencias desfavorables que puedan generar otras (ignorando la
probabilidad de que se configuren como riesgos ciertos). Todo ello,
teniendo en cuenta que el juicio de los reguladores tiene siempre
un componente muy importante de subjetividad y, por tanto, puede
estar afectado tanto por sus propias percepciones, como por factores
externos como la influencia politica y las expectativas publicas (los
cuales pueden ser determinantes en la atencion a ciertos riesgos en
detrimento de otros).
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Como resultado, la RBR continua enfrentando en la actualidad
importantes desafios, especialmente en relacion con la distribucién
eficiente de los recursos cuando estos son limitados, y la justificaciéon
de ciertas decisiones. Frente a esta ultima cuestion, la RBR implica
necesariamente la responsabilidad (accountability) de los reguladores
desde una doble perspectiva: (a) la responsabilidad administrativa,
relativa a su organizacion interna; y (b) la responsabilidad politica,
vinculada a la percepcion publica. Como la discrecionalidad politica
de los reguladores al seleccionar los riesgos limita el alcance de su re-
sponsabilidad, parece necesario encontrar nuevos criterios y politicas
de responsabilidad.

Ademas, la RBR limita también la responsabilidad de las en-
tidades reguladas y sus actividades porque, si los reguladores eligen
ciertos riesgos como relevantes, los regulados no son responsables de
otros riesgos no considerados importantes por los reguladores. En
este sentido, la definicion de los parametros de responsabilidad im-
plica moldear las expectativas publicas y politicas, proporcionando
claridad en las reglas de juego. Sin embargo, los problemas surgen
cuando ciertos riesgos son subestimados o sobrevalorados, afectando
gravemente a la ciudadania.

Para abordar estas situaciones se necesitan, segin Arias, nue-
vas politicas de certidumbre y seguridad para que los reguladores
puedan revisar sus evaluaciones de riesgos y considerar futuras cat-
egorias de riesgo.

3.2. La contribucion a la lucha anticorrupcion de la regulacion del
riesgo de conducta en el sistema financiero

Como Arias subraya, la corrupcion, entendida como el in-
cumplimiento intencionado del principio de imparcialidad con el fin
de promover beneficios personales o para personas cercanas, se pre-
senta como una importante manifestacion del riesgo de conducta en
el sistema financiero. Por ello, para enfrentarla, es necesario recurrir
a la regulaciéon financiera, conformada por el conjunto de normas y
procesos establecidos por las autoridades estatales para influir en el
comportamiento de las entidades reguladas y el funcionamiento del



Conclusiones 307

sistema financiero. Ademas, como la respuesta de las entidades regu-
ladas puede afectar su eficacia, es también importante promover en
ellas el desarrollo de una cultura de cumplimiento.

En consecuencia, hace falta determinar qué mecanismos regula-
torios se adoptan para persuadir o forzar a las entidades reguladas a
identificar y controlar las fuentes de riesgo de conducta, haciendo
énfasis en el establecimiento por el regulador de: (a) estandares de
conducta obligatorios; y (b) requisitos de aprobacién previa para
poder desarrollar ciertas actividades especificas. Todo ello, recono-
ciendo la incapacidad de la regulacion para abordar completamente
los problemas de las practicas corruptas y la desigualdad de trata-
miento en el mercado financiero.

La regulacion de la conducta es un componente central de la
RBR. Sin embargo, a pesar de su amplia aceptacién, no existe una
armonizaciéon en cuanto a su contenido porque cada pais o juris-
diccion disena estdndares de riesgo de conducta propios en mate-
ria de proteccion al consumidor, reglas de conducta en el mercado,
regimenes de responsabilidad individual y estindares éticos'2. Como
resultado, una de sus principales caracteristicas es su diversidad y het-
erogeneidad a la hora de establecer estandares para el desarrollo de
las relaciones entre las IFs, los clientes y el mercado, que incorporan,
entre otras cosas, obligaciones en relaciéon con la conducta debida
en este ultimo, la transparencia, la competencia y la celebraciéon de
contratos (esto abarca los deberes de actuar honesta, justa y profe-
sionalmente, de entregar y no ocultar informacioén y de abordar la
cuestion de los incentivos de forma adecuada).

Ademas, hay que distinguir entre la regulaciéon de la conducta en
el mercado financiero en general y su regulacion en relacion con ser-
vicios, productos y transacciones financieras concretas, destacando,
entre otros aspectos regulatorios, los siguientes: (a) la prohibicion
de manipular las condiciones del mercado; (b) la obligacién de en-
tregar informacion sobre el servicio, producto o transacciéon de que
se trate antes de prestarlo; y (c) el deber de respetar las normas de

12 La Financial Conduct Authority (FCA) del Reino Unido es un buen ejemplo
en este sentido.



308 H. Orasoro, D. F. VARELA, G. C. GARAVANO, D. A. GARAVITO ¥ J. J. ROMERO

mercadeo y publicidad, la regulacion de los requisitos de entrega de
informacion precontractual y las reglas por transacciéon o producto.

En este contexto, la regulacion de la conducta en el sistema finan-
ciero busca fortalecer el cumplimiento de los estandares juridicos,
técnicos y €ticos establecidos por el regulador, conformando un con-
junto de politicas y controles, que es implementado por las propias
IFs reguladas para prevenir violaciones a los estandares de conducta.
De esta manera, la gestion del riesgo de conducta, centrada en evi-
tar incumplimientos intencionados del principio de imparcialidad,
constituye una importante estrategia regulatoria en el sistema finan-
ciero, especialmente tras las numerosas crisis y escandalos sufridos.

3.2.1. La imposicion de estandares de conducta obligatorios para
las entidades reguladas y el otorgamiento de licencias y au-
torizaciones

Como Arias senala, en paises como Colombia, el art. 72 del Es-
tatuto Organico del Sistema Financiero, modificado por la Ley 723
(2003), establece estandares de conducta obligatorios para las enti-
dades reguladas, asi como para los administradores, los directores,
los representantes legales, los revisores fiscales y los funcionarios. Es-
tas normas reafirman la obligacion de cumplir con el marco juridico
que rige sus actividades, basandose en los principios de buena fe y
servicio al interés publico, segin lo dispuesto en el art. 335 de la
Constitucién Politica. Entre los deberes impuestos por la Ley 723 a
las IFs destacan los siguientes:

1. Observar normas prudenciales con el fin de evitar: (a) la ex-
cesiva concentracion de riesgo de activos; (b) infringir la ley en op-
eraciones con accionistas, personas relacionadas o vinculadas; (c)
utilizar recursos obtenidos del publico para adquirir el control de
otras sociedades sin autorizacion; (d) invertir en sociedades montos
no autorizados por la ley; o (e) incurrir en practicas asociadas a la
evasion fiscal.

2. Adoptar medidas para proteger los intereses de los consumi-
dores y del publico, como suministrar informacion razonable y adec-
uada para que los consumidores puedan tomar decisiones informa-
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das y abstenerse de utilizar indebidamente o divulgar informacién
confidencial.

3. Mantener una contabilidad conforme a los estandares general-
mente aceptados.

4. Cumplir con todas las obligaciones legales y aquellas derivadas
de las instrucciones, los requerimientos y las 6rdenes del supervisor

en el mercado de valores!>.

Junto al establecimiento de estandares de conducta obligatorios
para las entidades reguladas, muchas jurisdicciones nacionales (in-
cluida Colombia) condicionan el permiso a las IFs para poder operar
a la satisfaccion de ciertos requisitos que buscan prevenir los riesgos
sistémicos, asegurar suficiente capital y liquidez, y establecer estruc-
turas internas para gestionar los riesgos operacionales. Esto se lleva a

Con respecto al mercado de valores colombiano, cabe destacar la notable
confianza que ha mostrado en los modelos de autorregulacion desde la
creacion de la Camara Disciplinaria de la Bolsa de Bogota en 1929 y el
Decreto 2969 de 1960. De esta manera, como Arias (capitulo 2) explica, las
bolsas de valores (que son entidades privadas) han regulado la conducta de
sus miembros y han supervisado el cumplimiento de la normativa sectorial.
Ademas, la Ley 27 (1990) les impuso la obligacion de establecer un érgano
de vigilancia interno. Con la Constitucion de 1991, la Superintendencia
asumio6 funciones de intervencion en la composicion de su Camara Disci-
plinaria. Sin embargo, el sistema de autorregulacion se consolidé con la
Ley 964 (2005) y la creacion del Autorregulador del Mercado de Valores
(AMV). E1 AMV desempena un papel crucial en la regulacion, supervision,
potestad disciplinaria y certificacion de los profesionales del mercado de
valores, ya que, aunque complementa la funcién de supervision de la Su-
perintendencia Financiera, aplica los criterios especificamente previstos en
el art. 26 de la Ley 964. Asi mismo, destaca su potestad sancionatoria frente
a aquellos afiliados que violen la normativa vigente, cuyo ejercicio es regula-
do en el Decreto 1565 (2006) y en el libro tercero del Reglamento del AMV,
junto con el procedimiento disciplinario y los derechos fundamentales de
los encausados. El Tribunal Disciplinario del AMV ha contribuido, ademas,
al desarrollo detallado de los deberes exigibles a los participantes en el
mercado de valores. Un buen ejemplo a este respecto es el deber de lealtad,
interpretado como la obligacion de los intermediarios de actuar de manera
integra y objetiva hacia todas las personas involucradas en el mercado. Esta
interpretacion es esencial para determinar si su violacion puede considerar-
se un incumplimiento contractual y/o una falta disciplinaria.
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cabo a través de procesos de concesion de licencias y autorizaciones
que: (a) requieren el cumplimiento de dichos requisitos (estandares
obligatorios) y la entrega de informacion al supervisor; (b) abordan
diversos aspectos de la gestion del riesgo de conducta; y (c) buscan
garantizar la proteccion de los inversionistas y los consumidores
(razon por la cual, en algunos paises se exime de las licencias a las
instituciones que no ofrecen servicios al publico general).

Estos procesos constituyen un canal muy importante para la ad-
ministracion del riesgo de conducta al exigir estindares especificos a
las instituciones y evaluar su estructura interna y su enfoque hacia el
riesgo de conducta, incluyendo el compromiso del liderazgo, la par-
ticipacion de los ejecutivos en los comités sobre riesgo de conducta 'y
la adopcion de mecanismos educativos.

Sin embargo, como Arias subraya, presentan también costos que
pueden generar barreras de acceso que limiten la competencia e in-
crementen el riesgo de captura regulatoria por parte de los grupos
ya establecidos en la industria (como sucede, por ejemplo, con los
costos de los procesos de autorizacion). Por ello, la transparencia e
identificacion de las motivaciones tras las regulaciones y el equilibrio
entre los intereses regulados en los procesos de autorizacion es es-
encial para prevenir la captura regulatoria, proteger los derechos de
los consumidores y mantener la integridad de los procesos de autor-
izacion.

Para evitar que esto suceda, mientras el otorgamiento de licencias
es llevado a cabo en paises como el Reino Unido por los Designated
Professional Bodies (DPBs), que son quienes habilitan en ultima in-
stancia a las distintas entidades para realizar actividades financieras,
en otros, como Colombia, se requiere la autorizacion especifica de
la Superintendencia Financiera, que es quien, ademas, impone los
estandares de conducta a las entidades reguladas.

3.2.2. La construccion de regimenes de responsabilidad individual

Como Arias expone, los regimenes de responsabilidad indi-
vidual han surgido como una herramienta esencial para fortalecer
el cumplimiento normativo en los mercados financieros. El Reino
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Unido ha sido lider en su desarrollo y aplicacion, siendo ejemplos
destacados el Senior Managers and Certification Regime (SM&CR) y el
Approved Persons Regimé'*. Estos regimenes son considerados como
instrumentos integrales de regulacion de la conducta y permiten
asignar con claridad responsabilidades a distintos 6rganos y personas
dentro de las IFs, asegurando una supervision mas eficaz y una toma
de decisiones estratégicas alineada con los objetivos y estandares reg-
ulatorios. A este respecto, cabe destacar los tres pilares fundamen-
tales del SM&CR:

1. Un régimen de administradores senior o Senior Persons Regime
(SPR), que se enfoca en las personas autorizadas para desempenar
funciones criticas en la administracion de las IFs (la evaluacion de
estas funciones se lleva a cabo de manera estricta, considerando el
alto riesgo asociado).

2. Un régimen de certificacion, el cual es aplicable a todos los
trabajadores cuyas acciones pueden afectar significativamente a las
IFs, y que requiere que: (a) las propias entidades declaren especi-
ficamente que quienes desempenan estas funciones son adecuados
para su ejercicio; o alternativamente (b) las personas autorizadas en
las respectivas entidades adopten las medidas necesarias para evitar
las consecuencias desfavorables de quienes desempenen dichas fun-
ciones.

3. Un conjunto de normas de conducta (Code of Practice for Ap-
proved Persons (APER)), que establecen estandares de comportamien-
to para todos los trabajadores de las IFs, independientemente de su
nivel jerarquico.

El SM&CR exige, ademas, a las IFs presentar documentos que de-
scriban sus acuerdos de administraciéon y gobierno, ya que el objetivo
es mantener una estructura organizacional clara y motivar a los di-
rectores y administradores senior para que asuman la responsabilidad
derivada de dichos acuerdos internos de administracion. Esto, a su

Otro ejemplo destacado es el estandar fit and proper, que evalia aspectos
como la honestidad, la integridad, la reputacion, la competencia y la capa-
cidad financiera para autorizar a ciertos individuos a desempenar funcio-
nes clave en el mercado.
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vez, ayuda a los reguladores y supervisores en el cumplimiento de sus
objetivos de intervencién. Con ello, se busca en ultima instancia que
las IFs adopten procesos de administracion acordes con los requisitos
legales y eviten sanciones por su incumplimiento normativo.

La importancia para paises como Colombia de adoptar un régi-
men de responsabilidad individual radica, como Arias subraya, en
la necesidad de evaluar de manera mas estricta la conducta de los
administradores y empleados de las IFs, lo que, a su vez, permitiria
fortalecer las normas de conducta en el mercado financiero. Para
ello, es necesario que este régimen supere el nivel de especificidad
de los deberes de los administradores en el derecho de sociedades,
porque las IFs deben promover los intereses de los consumidores y
las expectativas del publico en general, especialmente después de las
sucesivas crisis financieras y los frecuentes escandalos ocurridos en el
sector financiero. Sin embargo, hasta el momento, la regulacion del
riesgo de conducta en Colombia se limita a:

1. La definicién por la propia Superintendencia de los requisitos
para los directores y los representantes legales de las IFs, entre los
que se encuentran el caracter correcto, la honestidad, la integridad,
la buena reputacion, el conocimiento, la experiencia y la solvencial®.

2. El control de su cumplimiento que realiza el Comité de Pos-

esiones de la Superintendencia Financiera antes de su toma de pos-
6016
esion'®.

3. El proyecto de guia presentado recientemente por la Superin-
tendencia, en el que caben destacar los principios y criterios a aplicar
para evaluar la idoneidad (conocimiento, experiencia y profesional-
ismo), el caracter (las cualidades distintivas en el modo de obrar) yla
responsabilidad (cumplimiento de las obligaciones con el Estado y la
sociedad) de las personas postuladas para los cargos que requieren
posesion ante la misma.

Circular Externa 29 (2006) de la Superintendencia Financiera.

Segtn el art. 326 del Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero, este con-
trol es realizado por el Comité de Posesiones de la Superintendencia Fi-
nanciera.



Conclusiones 313

Sin embargo, a pesar del avance que este proyecto de guia puede
suponer, existen serios cuestionamientos sobre su suficiencia y apli-
cacion efectiva en el sector, porque es posible que las IFs se limiten
a un mero cumplimiento formal que no refleje un compromiso real
con los estandares de conducta, lo que generaria una falsa sensacion
de seguridad en el mercado.

3.2.3. La funcion que pueden desarrollar los programas de cum-
plimiento normativo en las instituciones financieras regula-
das

Los programas de cumplimiento normativo o compliance pueden
ser, como Arias senala, una herramienta relevante para prevenir y
gestionar la corrupcién, integrandose con la gestion del riesgo de
conducta, de manera que ambos se complementen para mantener
la integridad, evitar los riesgos juridicos y reputacionales y promover
una conducta ética en las organizaciones.

Esto se debe a que el cumplimiento normativo (promovido por
dichos programas) es considerado como transversal a diversos prob-
lemas del régimen de conducta, siendo una funcién corporativa que
responde a intereses regulatorios mas amplios, pero cuya eficacia de-
pende, en ultima instancia, de la estructura de gobierno adoptaday
de su impacto positivo en el desempeno de las IFs reguladas. Por ello,
los desarrollos legislativos mas recientes han incluido normas anticor-
rupcion (en la UE recogen también normas antifraude y antilavado)
y han hecho énfasis en la responsabilidad penal de dichas entidades
y en la promocion de programas cumplimiento con diversas etapas.

Entre los componentes de estos ultimos, cabe destacar el estableci-
miento de una estructura internay de lineas de reporte adaptadas a las
empresas, porque la eficacia de los canales de denuncia es un elemen-
to central para garantizar que los denunciantes puedan presentar que-
jas de manera confidencial. Ademas, la aplicacion de estos programas
puede facilitar también la deteccion preventiva por las entidades regu-
ladas de sus riesgos de incumplimiento, al promover el monitoreo, la
evaluacion, la disciplina, el control interno y la mediciéon continua,
siempre buscando identificar oportunidades de mejora.
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4. LAS RESPUESTAS A LA CORRUPCION
DESDE EL AMBITO TRIBUTARIO

4.1. Medidas frente al problema de las deducciones fiscales por los
pagos de sobornos a funcionarios piblicos extranjeros

Como Castro (2025: en prensa) senala, los gastos relacionados
con las actividades ilicitas pueden dividirse en dos categorias. Por un
lado, los gastos asumidos por el pagador para obtener una prestacion
ilicita de dar, hacer o no hacer en su favor (por ejemplo, los sobor-
nos). Por otro lado, los gastos licitos o ilicitos incurridos en el de-
sarrollo 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 realizados en actos que van contra la norma-
tiva 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 deducir).

Es ilustrativo, a estos efectos, el art. 107 del Estatuto Tributario
(ET) de Colombia que afirma que son deducibles los gastos realiza-
dos durante el ano o periodo gravable en el desarrollo de cualquier
actividad productora de renta, siempre que los contribuyentes pu-
edan probar que: (a) tienen una relaciéon de causalidad con dicha
actividad; y (b) son razonables: (i) para desarrollar, conservar o mejo-
rar la actividad generadora de renta bajo un criterio comercial (nece-
sidad); y (ii) a la luz de la situaciéon econémica del contribuyente y
del entorno de mercado (proporcionalidad).

De esta manera, como Castro subraya, se podria, en principio,
afirmar que, cuando la corrupcién esté tan extendida y aceptada so-
cialmente 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, necesidad y proporcionalidad. Sin em-
bargo, de acuerdo con la doctrina de la politica publica, entre los
requisitos generales de deducibilidad se incluye el relativo a la nece-
sidad del gasto (entendido como razonabilidad comercial), el cual
aconseja no cometer una infraccién o un delito que pueda poner en
riesgo todo o parte de la actividad empresarial. Como resultado, los



Conclusiones 3156

gastos derivados de una prestacion ilicita no cumplirian con dichos
requisitos por no ser necesarios, excluyendo de este modo las de-
ducciones fiscales por los pagos de sobornos, incluyendo los que se
realizan a funcionarios pubicos extranjeros.

La OCDE ha promovido con especial intensidad la prohibicion
de este ultimo tipo de sobornos a través de: (a) la Convencion para
Combatir el Cohecho de los Servidores Publicos Extranjeros en las
Transacciones Comerciales Internacionales (Convencion OCDE)
(1997); y (b) las recomendaciones del Consejo de la OCDE sobre su
no deducibilidad (al hacerse parte de la Convencion, cada uno de
los 46 Estados parte se compromete a aplicar las recomendaciones
del Consejo de la OCDE para la implementacion de la Convencion,
incluyendo las relativas a la no deducibilidad de los sobornos a fun-
cionarios publicos extranjeros). De este modo, se busca aumentar:
(a) en la comunidad empresarial, la conciencia sobre la ilegalidad
de esta conducta; y (b) en la administracion fiscal, la necesidad de
detectar y rechazar este tipo de deducciones.

Entre las recomendaciones del Consejo de la OCDE que comple-
mentan la Convencion de 1997, cabe destacar las recomendaciones
antisoborno de 2009 (que sustituyen a las previamente existentes) y
las de 2021 (que revisan las de 2009), las cuales recogen, entre otras,
las siguientes medidas:

1. Prohibir juridicamente (preferentemente por via legislativa)
toda deduccion tributaria relativa a los pagos de sobornos o a gastos
realizados: (a) en favor de funcionarios publicos extranjeros; o (b)
para promover conductas corruptas contrarias a la legislacion penal
del Estado de las empresas que realizan el pago o del Estado de na-
cionalidad de los sobornados.

2. No condicionar la aplicacion de esta prohibicion a la previa
apertura de una investigaciéon penal o administrativa por parte de las
autoridades competentes.

3. Revisar constantemente la efectividad de las medidas adopta-
das, poniendo especial atencion a verificar que se esta transmitiendo
una informacién adecuada a los contribuyentes y a los funcionarios
de la administracion tributaria sobre: (a) los gastos que constituyen
soborno; y (b) su deteccion efectiva.
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4. Considerar incluir en los Convenios para Evitar la Doble Tribu-
tacion (CDIs) suscritos por los Estados parte de la Convencion el
intercambio de informacion tributaria con las entidades estatales,
el Ministerio Publico y las autoridades judiciales encargadas del
cumplimiento de ley, en relacién con materias altamente prioritarias,
como la corrupcion, el lavado de activos y la financiacion del terror-
ismo (esta recomendacion estd en linea con las sugerencias recogi-
das en los Comentarios de la OCDE al art. 26 de su Modelo de CDI).

5. Establecer un marco legal y administrativo efectivo que per-
mita desarrollar las lineas de acciéon precedentes y que oriente a los
funcionarios de la administracion tributaria sobre la presentacién de
informes a las autoridades locales y regionales competentes sobre las
sospechas de soborno transnacional en relaciéon con el desempeno
de sus deberes.

Junto a estas medidas, es importante tener en cuenta la legislacion
interna adoptada por diversos Estados parte de la Convencién OCDE
prohibiendo la deduccién de los sobornos pagados a particulares,
lo que refleja como, en la actualidad, las practicas de corrupcion
privada son consideradas también parte integral del fen6meno de la
corrupcion.

Sin embargo, a pesar de lo anterior, la adopcién de la Convencion
por los paises latinoamericanos que no son miembros de la OCDE no
ha sido, ni tan amplia, ni tan rapida, como inicialmente se hubiera es-
perado. De esta manera, en la actualidad, solo tres paises de la region
que no son miembros de la OCDE (Argentina, Brasil y Pert) son Es-
tados parte (alos que se unen Chile, Colombia, Costa Rica y México
en su condicion de miembros de la OCDE). Ademas, como Buitrago
y Herndandez (2021) senalan, no es facil de encontrar informes sobre
la situacion en los demas paises de la region en relacion con el trata-
miento tributario de los sobornos (o pagos similares) a funcionarios
publicos extranjeros o a particulares de terceros paises.

4.2. El establecimiento de un impuesto global minimo como respuesta
al problema de la baja tributacion de las empresas multinaciona-
les: la situacion en el sector del comercio digital

Andrade (capitulo 4) destaca dos medidas legislativas propuestas
por la Comisiéon Europea en 2018 para responder al problema de la
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baja tributacién de las multinacionales en el sector del comercio digi-
tal. En primer lugar, la reforma del impuesto sobre sociedades para
gravar las utilidades obtenidas en territorio de la UE, independiente
de su presencia fisica, utilizando para ello el concepto de “presencia
fiscal representativa” (cuya aplicacion se hace depender de criterios
alternativos como el de superar los siete millones de euros, tener mas
de cien mil usuarios o concluir mas de tres mil contratos comerciales
al ano).

En segundo lugar, ante la elusion fiscal, la ausencia de acuerdos
globales en la imposiciéon de tasas al comercio digital y la dificul-
tad de convertir la propuesta anterior en una directiva vinculante,
la Comision propuso la aplicaciéon de un impuesto provisional para
gravar de forma inmediata a las grandes multinacionales del negocio
digital y fomentar la unidad de criterio entre los Estados miembros.
Se trataria, por tanto, de aplicar un impuesto de un 3% sobre los
ingresos generados por actividades donde los usuarios desempenen
un papel importante en la creacién de valor, con base en un doble
criterio alternativo: superar los 750 millones de euros de ingresos
anuales a nivel mundial o los 50 millones de euros dentro de la UE.
Con ello se estimaban recaudar alrededor de cinco mil millones de
euros anuales.

Sin embargo, las propuestas de la Comision Europea llevaron a
que EE.UU. se retirara en 2019 de las negociaciones sobre el estab-
lecimiento de una tasa global, anunciando la posible imposicion de
aranceles a los socios comerciales que grabasen con impuestos a las
plataformas digitales y, en general, a las multinacionales estadoun-
idenses.

Frente a esta amenaza, el Reino Unido decidi6 introducir un im-
puesto sobre servicios digitales en abril de 2020, aplicandolo a mo-
tores de busqueda, plataformas de redes sociales y mercados en linea,
con una carga impositiva del 2% (comprometiéndose a ajustar esta
medida a los acuerdos que se pudieran alcanzar a nivel internacional
cuando hubiese consenso). Otros paises como Espana siguieron el
mismo camino al adoptar en enero de 2021 el “impuesto sobre deter-
minados servicios digitales”.

En octubre de 2021, mas de 130 Estados aprobaron la “Declara-
cion sobre la solucion de dos pilares para abordar los desafios fiscales
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derivados de la digitalizaciéon de la economia”, promovida por la
OCDE. Esta propuesta, que busca abordar la competencia tributaria
y regular el comercio digital, combina: (a) el establecimiento de un
impuesto global minimo del 15% sobre los beneficios de las empre-
sas multinacionales en todas las jurisdicciones; y (b) la reasignacion
de los derechos de gravamen hacia los mercados donde operan, in-
dependientemente de su presencia fisica.

Como Andrade subraya, los efectos positivos esperados de su apli-
cacion en los préoximos anos incluyen un aumento en la tributaciéon
de las empresas que cumplen con las condiciones, la reubicacion de
las inversiones para optimizar la tributacion internacional y un po-
sible incremento en la recaudacion fiscal global, mejorando la capa-
cidad de gasto gubernamental.

Sin embargo, desde la perspectiva de los indicadores econémi-
cos, también se pueden vislumbrar posibles efectos negativos. Asi,
en relacion con el flujo de capital, los paises exportadores de capital
podrian retener ciertas inversiones, y los importadores podrian suf-
rir una contraccién de la inversiéon extranjera. Ademas, el comercio
mundial podria experimentar también consecuencias desfavorables,
ya que menores niveles de inversion extranjera tendrian un impacto
sobre las operaciones en el comercio de bienes y servicios.

Ante esta situacion, parece recomendable evaluar con cuidado
las externalidades positivas y negativas de la propuesta de la OCDE
en sectores como el comercio, la migracion, la transferencia de tec-
nologia y el flujo de préstamos internacionales, con el fin de intro-
ducir los ajustes que puedan ser necesarios para hacer mas efectiva
esta iniciativa de politica publica global.

4.3. Medidas para fortalecer la transparencia en el dmbito tributario

4.3.1. La erosion del secreto bancario

El secreto bancario tiene su fundamento en el hecho de que la
actividad de intermediacion financiera del crédito da lugar a una re-
lacién juridica que exige confianza reciproca entre las IFs y sus clien-
tes. Como resultado, no pocos paises han consagrado el secreto ban-
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cario como un derecho subjetivo de los clientes basado en el derecho
a la intimidad, que es correlativo al deber de confidencialidad de las
IFs (Navarro-Schiappacasse, 2025: en prensa). Por ello, este tltimo
solo cede cuando existen excepciones expresamente recogidas en
la ley, que no sean inconstitucionales por razones de orden publico
economico. A falta de este tipo de excepciones, las IFs tienen pro-
hibido entregar informacién sobre sus clientes a cualquier entidad
publica nacional, lo que impide, a su vez, que esta pueda ser com-
partida con terceros Estados. Esto ha facilitado, tradicionalmente, la
ocultacion de los fondos obtenidos a través de distintas actividades
ilicitas, como la evasion fiscal, la corrupcion transnacional, el crimen
organizado o la financiacion del terrorismo.

Ante la magnitud del problema, la declaracion final de la Cumbre
de Londres del G-20 (2009) proclamé el fin de la era del secreto
bancario, lo que se ha venido haciendo realidad en los anos poste-
riores con la publicacion y aplicacion por la OCDE del sistema de
Estandares Comunes de Reporte en 2014 y la entrada en vigor de
leyes nacionales como la FATCA (en vigor desde 2013 en EE.UU.).
Con ello, se ha obligado a las IFs a compartir informacién con las
autoridades tributarias que antes no era revelada al encontrarse am-
parada por el secreto bancario (incluyendo la determinacion de en
qué jurisdicciéon se encuentran sus clientes sujetos a tributacion).
Esto ha marcado un cambio de paradigma en aras del intercambio
automatico de informacién como nuevo estandar uniforme de ac-
cion en la lucha contra la evasion fiscal, la corrupcion y el lavado de
activos, entre otros delitos transnacionales.

Como Buitrago y Hernandez (2021) senalan, esta dinamica ha
provocado también que, a raiz de escandalos como los que han af-
ectado a los bancos HSBC en Suiza y LGT en Liechtenstein (donde
han aparecido cuentas no declaradas que facilitaban la evasion fiscal
y la ocultacion de activos robados a través de practicas corruptas), las
IFs ubicadas en las JNCBNIs se hayan visto bajo presiéon para poner
fin a estas practicas. Asi mismo, la importancia que han tenido las
denuncias para “destapar” estos escandalos ha provocado, a su vez,
la adopcion de distintas medidas para proteger a quienes denuncian
las infracciones a la normativa en esta materia, como es el caso, por
ejemplo, de la Directiva Europea (UE) 2019,/1937.
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Ademas de lo anterior, otras entidades, como las casas de bolsas
de valores y otros intermediarios financieros, que, al amparo del
secreto bancario se habia escudado en el pasado en la confiden-
cialidad para no compartir informacion, se encuentran hoy en dia
también obligadas a compartir informacién con las autoridades
tributarias sobre las transacciones que realizan sus clientes con las
JNCBNIs. Un ejemplo paradigmatico en este sentido es la solicitud
realizada por el Servicio de la Administracién Tributaria de México
a la Comision Nacional Bancaria y de Valores para que esta impu-
siera a los bancos y a las casas de bolsa la obligacion de proveer el
listado de clientes involucrados en transacciones o inversiones con
dichas jurisdicciones, y sancionar a aquellas entidades que no ent-
reguen la informacion.

Finalmente, un sector de la doctrina defiende que se extienda el
tratamiento que se da a las JNCBNIs a todas las jurisdicciones que
rechacen compartir informaciéon con las autoridades tributarias o
judiciales de terceros Estados sobre transacciones financieras, sus
cuantias y caracteristicas y las personas naturales o juridicas que es-
tan involucradas. Esta calificacion supondria que los demas paises
estarian legitimados (y, en ocasiones, incluso obligados) para apli-
carles toda una serie de medidas promovidas principalmente por la
OCDE, que incluyen la exigencia de estudios de precios de transfer-
encia para sus operaciones, la imposicion de retenciones en la fuente
a tarifas muy altas, la exclusion de cualquier deduccion tributaria por
los pagos realizados en dichas jurisdicciones e incluso la adopcion de
medidas de restriccion total.

4.3.2. El fortalecimiento del concepto de beneficiario final o efec-
tivo

Estrechamente relacionada con la medida anterior, se encuen-
tra el fortalecimiento del concepto de beneficiario final o efectivo.
Este concepto tiene sus origenes en el ambito tributario en los CDIs,
siendo su objetivo impedir que los beneficios recogidos en los CDIs
sean otorgados a quienes reciben solo nominalmente ciertos tipos
de ingresos, como los intereses, los dividendos y las regalias. Por ello,
los CDIs consideran como beneficiarios finales o efectivos a quienes
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tienen la facultad de disfrutar y disponer de este tipo de ingresos,
asumiendo su control y riesgo, a menos que: (a) hayan acordado ac-
tuar en nombre de otra persona segun sus instrucciones y sin posibi-
lidad de hacer algo diferente; o (b) se trate de empresas que actian
como vehiculos legales para terceras personas, sin facultad alguna
para utilizar los fondos ingresados en las cuentas en las que aparecen
nominalmente como titulares.

En cuanto al ambito del intercambio de informacién financiera
para prevenir el lavado de activos y otros delitos transnacionales, el
concepto de beneficiario final o efectivo se remonta a la recomen-
dacion 24 del Grupo de Accion Financiera Internacional (GAFI)
(2012), si bien hubo que esperar hasta la reunion del G20 en San
Petersburgo en 2013 para que la OCDE lo definiera con mayor pre-
cision, de manera que en la actualidad incluye a toda persona natural
que efectivamente es titular o tiene el control de un vehiculo legal.
De este modo, lo que se busca es poder determinar, a través del inter-
cambio y cotejo de la informacion, y aplicando criterios de control
o direccion, las personas naturales que se encuentran detras de de-
terminadas estructuras o personas juridicas (vehiculos legales) para
atribuirles las correspondientes responsabilidades fiscales y, eventual-
mente, penales (principalmente, cuando dichos vehiculos se utilizan
para ocultar y/o lavar activos obtenidos ilicitamente).

A la luz de lo anterior, se puede afirmar que las exigencias en
materia de transparencia y lucha contra el lavado de activos y otros
crimenes transnacionales como la corrupcion han extendido, tanto a
nivel nacional como internacional, el concepto de beneficiario final
o efectivo en los ambitos tributario y penal, superando asi lo previsto
en los CDIs. Sin embargo, a pesar de lo anterior, como Buitrago y
Hernandez (2021) exponen, el principal convenio tributario de in-
tercambio de informacién que recoge, al menos indirectamente, la
definicion de beneficiario final o efectivo elaborada por el GAFI (y
adoptada por la OCDE) es el CRS, razén por la cual tanto la OCDE
como el GAFI han recomendado su adopcion expresa en las legisla-
ciones nacionales (esto con el fin de que la informacién sobre dichos
beneficiarios sea también objeto de intercambio en aplicacion de los
acuerdos internacionales vigentes).
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Fruto de estas recomendaciones, la mayor parte de los Estados
han incorporado la definicién de beneficiario final o efectivo en sus
ordenamientos juridicos, como refleja, por ejemplo, el caso colom-
biano a través de sendas leyes de 2016 y 2019 (la segunda comple-
menta la primera al incluir en dicho concepto a quienes ostentan
el control sobre las sociedades nacionales, los encargos fiduciarios,
los fondos de inversion colectiva e incluso a quienes se desempenan
en los mismos como cargos directivos). De esta manera, la norma-
tiva colombiana ha adoptado una misma definicién del concepto de
beneficiario final o efectivo en la normativa tributaria y antilavado,
entendiendo que tienen esta condicion: (a) las personas naturales
que poseen o controlan, directa o indirectamente, a los clientes
y/0 a las personas naturales en cuyo nombre se realizan las transac-
ciones; y (b) quienes ejercen el control final o efectivo, directa o
indirectamente, sobre las personas juridicas u otras estructuras sin
personeria juridica. En el mismo sentido, a nivel europeo, la Direc-
tiva antilavado (UE) 2018/843 recoge el deber de informar sobre
los beneficiarios finales o efectivos de los vehiculos legales, como
los trusts o similares.

Esta aproximacién, que, como Castro (2025: en prensa) senala,
es el resultado de atribuir a las recomendaciones del GAFI un al-
cance en materia tributaria que, en principio, se encuentra fuera de
su mandato, es muy ttil para la lucha contra la corrupciéon y el lavado
de activos, y puede también facilitar a la autoridad tributaria detectar
activos omitidos en las declaraciones fiscales.

Sin embargo, es aconsejable ser prudente a la hora de utilizar en
el ambito tributario esta informacion, porque, como la regla de atri-
bucién de patrimonio recae sobre el concepto fiscal de “posesion”
(entendido como aprovechamiento econémico), y algunos de los
supuestos de la definicién de beneficiario final o efectivo no requi-
eren dicha posesion, surge el problema de las “falsas alarmas”. Esto
se debe a que:

1. Las reglas de atribucion a través de las que se determina la ca-
pacidad contributiva de los sujetos obligados (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,
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los cuales no suelen tener aprovechamiento econémico, como, por
ejemplo, los representantes legales, las autoridades de mayor rango,
los miembros de los comités fiduciarios o financieros (o de entidades
similares) o los beneficiarios condicionados.

2. La informacién obtenida sobre el valor econémico de los ac-
tivos no se corresponde con los valores que deben reportarse en el
patrimonio fiscal.

A lo anterior hay que anadir que, en las entidades ampliamente
poseidas (como los fondos de pensiones o las sociedades cotizadas),
el concepto de beneficiario final o efectivo tiene realmente poca uti-
lidad para efectos tributarios.

4.3.3. La publicidad de las declaraciones fiscales de las mas altas
autoridades y funcionarios del Estado y las medidas especia-
les de debida diligencia y conocimiento del cliente en casos
de personas expuestas politicamente

En aras de fortalecer la transparencia en el ambito tributario, al-
gunos paises llevan anos exigiendo que las declaraciones de impues-
tos de sus mas altas autoridades sean publicas. Asi, por ejemplo, en
EE.UU., para ser nombrado a cualquier alto cargo del gobierno Fed-
eral es necesaria la presentacion al Senado de las declaraciones de
impuestos de los tres ultimos anos!”. Con ello se trata de garantizar
que quienes aspiren a dichas posiciones no hayan infringido la ley.
Ademas, el Senado puede hacer publicas las infracciones de los can-
didatos a la normativa tributaria y exigir el pago de las cuantias adeu-
dadas. En el mismo sentido, en Colombia, la Ley 2013 (2019) obliga
a las mas altas autoridades del Estado, incluyendo al presidente de la
Republica, a publicar sus declaraciones de renta para posesionarse,
ejercer o retirarse del cargo, con el fin de promover la transparencia
y permitir un mayor control social.

17" La eleccién de Donald Trump en 2016 mostr6, sin embargo, una laguna

normativa, al no existir en aquel entonces una disposicion que exigiera tal
requisito para los candidatos electos al cargo de presidente.
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Sin embargo, son Noruega y Suecia quienes han adoptado las
normas con un mayor alcance en esta materia, al requerir que las
declaraciones de todos sus ciudadanos sean publicadas en la pagina
web del gobierno, de manera que puedan ser consultadas por cu-
alquier persona (si bien, este tipo de medidas han sido objeto de
numerosos cuestionamientos al presentar efectos secundarios inde-
seados en relacion con los ciudadanos con menos recursos).

Como Buitrago y Hernandez (2021) senalan, todas estas medidas,
si bien no responden directamente al fenémeno de la corrupcion, si
constituyen una herramienta importante para conocer los ingresos
percibidos y los activos poseidos por las mas altas autoridades y fun-
cionarios del Estado, lo que, en principio, permite un control adicio-
nal sobre: (a) su posible participacion en la comision de infracciones
administrativas o actividades delictivas en contra del Erario; y, en caso
de confirmarse esta intervencion (b) su posesion, o disposicion, de
los activos ilicitamente obtenidos.

Ademas, como Navarro-Schiappacasse (2025: en prensa) afirma,
cuando los beneficiarios finales o efectivos son consideradas perso-
nas expuestas politicamente (PEPs), existen cada vez mas paises que
imponen a sus IFs la obligaciéon de aplicar medidas reforzadas de
debida diligenciay conocimiento del cliente desde el momento de su
vinculacién inicial. Esto incluye el deber de elaborar: (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 operaciones futuras.

Con ello se busca que las IFs apliquen medidas mads estrictas a las
PEPs para evitar la comision de delitos transnacionales, como la cor-
rupcion y el lavado de activos ilicitos, lo que implica el deber de reg-
istrar todas las operaciones en que las PEPs aparecen involucradas e
informar, a la mayor brevedad posible, a las unidades especializadas
de analisis financiero cuando se trate de operaciones sospechosas.
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4.3.4. Las medidas en materia de intermediarios o facilitadores y

la limitacion del secreto de profesional que cubre sus activi-
dades

Como Messick (capitulo 6) afirma, ocultar activos ilicitos es una
tarea facil para aquellos profesionales que: (a) tienen conocimien-
tos para crear personas juridicas y abrir cuentas bancarias o adquirir
propiedades u otros activos valiosos en terceros paises a su nombre,
manteniendo en secreto la identidad de los beneficiarios; y (b) es-
tdn dispuestos a ayudar o permitir que autoridades, funcionarios, ac-
cionistas, directivos o empleados corruptos oculten el dinero robado
mediante transacciones transfronterizas.

Estos profesionales, que actian como intermediarios o facilitado-
res, se encuentran normalmente ubicados en paises de la OCDE o
en paraisos fiscales, y se involucran en estas actividades al ser muy
lucrativas porque quienes intentan ocultar activos robados gastan
importantes sumas de dinero para proteger el resto, sin que tengan
la capacidad de negociacion necesaria para contratar los servicios
requeridos a precios mas bajos.

Si a esto unimos que los intermediarios tienen pocas posibilidades
de ser atrapados, no parece, a priori, dificil encontrar personas o em-
presas deshonestas dispuestas a actuar como facilitadores. Varias in-
vestigaciones realizadas de forma independiente han confirmado
esta hipotesis, destacando, ademas, que los proveedores de servicios
en los paises mas desarrollados son mas proclives, que aquellos en
paises en desarrollo, a no exigir documentos autenticados que refle-
jen la identidad de los potenciales clientes'®.

Uno de los facilitadores mds conocidos para ocultar activos era el bufete pa-
nameno Mossack Fonseca. Sus actividades quedaron expuestas en 2016 por
el Consorcio Internacional de Periodistas de Investigacion al que un em-
pleado de la firma le habia proporcionado los registros internos. Los docu-
mentos, denominados Panama papers, revelaron que el bufete habia creado
mads de 200.000 corporaciones anénimas y entidades similares en nombre
de personas de todo el mundo. Las jurisdicciones donde mas frecuente-
mente se constituyeron estas entidades fueron las Islas Virgenes Britanicas
(BVI), Panamad, las Bahamas y las Seychelles. Sin embargo, los Estados pe-
quenos y menos desarrollados no fueron los unicos elegidos, sino que tam-
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En cuanto a su definicion, la Directiva 2018 /822 /UE de la Unién
Europea (UE) atribuye la condicién de intermediarios o facilitadores
a:

[...] cualquier persona que disene, comercialice, organice, ponga a
disposicion para su ejecucién un mecanismo transfronterizo sujeto a
comunicacién de informacion, o que gestione su ejecucion. Significa
asimismo cualquier persona que, teniendo en cuenta los hechos vy cir-
cunstancias pertinentes y sobre la base de la informacion disponible
asi como de la experiencia y los conocimientos en la materia que son
necesarios para prestar tales servicios, sabe o cabe razonablemente
suponer que sabe que se ha comprometido a prestar, directamente o
por medio de otras personas, ayuda, asistencia o asesoramiento con
respecto al disefio, comercializacién, organizacion, puesta a dispo-
sicion para su ejecucion o gestion de la ejecucion de un mecanismo
transfronterizo sujeto a comunicacion de informacion (art. 3-21 en la
Directiva 2011/16/UE conforme al texto modificado en el 2018) (Bui-
trago & Herndndez, 2021).

Todos estos profesionales, que incluyen, entre otros, a abogados,
contables, asesores fiscales y agentes inmobiliarios, desempenan un
papel muy importante a la hora de ayudar a las personas corruptas
a ocultar sus activos, siendo relativamente sencillo (si bien dispend-
ioso) acudir a sus servicios sin asumir un alto riesgo de ser descubi-
erto. Por ello, como el GAFI ha venido senalando en las ultimas dos
décadas, es necesario adoptar las siguientes medidas a nivel nacional:

1. Someter a los facilitadores a las mismas leyes contra el lavado de
activos que rigen para las IFs, porque, de lo contrario, es muy dificil
poder detectar sus actividades ilegales. De hecho, si bien la mayoria
de los Estados han tipificado en su normativa penal la ocultacién del
origen ilicito de los activos, los facilitadores no temen ser procesados
porque, si se descubren sus acciones, se defienden alegando que no
sabian que eran robados y que simplemente se les pidié que esta-
blecieran una empresa, compraran bienes raices o realizaran otras

bién se crearon en Nevada (EE.UU.), Hong Kong y el Reino Unido. En el
momento en que Mossack Fonseca estableci6 estas corporaciones, las leyes
de todas estas jurisdicciones hacian dificil, si no imposible, para los inves-
tigadores descubrir quienes eran sus beneficiarios finales o efectivos y, por
lo tanto, conectar los activos poseidos por las entidades con sus verdaderos
propietarios.
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transacciones con los activos de un cliente. Una condena penal re-
quiere que los procesados conozcan que sus acciones eran contrarias
a la ley, y los facilitadores pueden tomar medidas para que sea casi
imposible demostrar que sabian de donde provenian los activos.

Esta medida significa, en Gltima instancia, exigir a los profesion-
ales que actiian como facilitadores que investiguen cuidadosamente
(“debida diligencia reforzada”) el origen de los fondos de quienes se
desempenan, o se han desempenado, como autoridades o funciona-
rios publicos, y sus familiares o personas cercanas (recomendacion
22 del GAFI) (si bien esto se podria extender también a los accioni-
stas y los directivos o gerentes empresariales y sus familiares o perso-
nas de confianza, dado el alto riesgo que entranan de evasion fiscal,
corrupcion transnacional y lavado de activos). Esto evitaria que los
facilitadores alegaran la defensa de falta de conocimiento porque la
ley les exigiria que supieran de dénde provienen los fondos y se les
sancionaria en caso contrario.

Asi mismo, el GAFI también recomienda que este tipo de pro-
fesionales controlen continuamente las transacciones que realizan
para estas personas y denuncien cualquier transaccion que parezca
sospechosa (recomendacion 23 del GAFI) (esto con la finalidad de
que quienes facilitan la ocultaciéon o lavado de activos enfrenten un
mayor riesgo de ser imputados).

Sin embargo, a pesar del tiempo que el GAFI lleva recomendando
que se aplique esta regla a los posibles facilitadores, cuatro miembros
del G-20 (Australia, Canadd, la Republica Popular China y EE.UU.)
aun no han cumplido con esta recomendacion, y Colombia, Costa
Rica, México y otras 45 jurisdicciones (incluyendo varios centros fi-
nancieros importantes) sélo la cumplen parcialmente. Como Mes-
sick subraya, este tipo de cumplimiento parcial significa en dltima
instancia: (a) que una profesiéon importante (como los abogados en
Dinamarca o los agentes inmobiliarios en Singapur) no esté cubierta
por legislacion interna; (b) que ninguna empresa o individuo haya
informado de alguna transaccién sospechosa; o (c) que las sanciones
por no informar sean leves. En consecuencia, mientras esta situacion
se mantenga las autoridades, funcionarios y demas personas corrup-
tas podran siempre encontrar a profesionales dispuestos a ser com-
plices de sus practicas actuando como facilitadores.
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2. Imponer sanciones por facilitar el ocultamiento de activos que
reflejen la auténtica gravedad del delito, al dar lugar a la complicidad
en su robo y merecer, por tanto, ser sometidos a fuertes multas e im-
portantes penas de prision (recomendaciones 22y 23). Esto debido
al constante robo de activos que priva a los gobiernos de los fon-
dos necesarios para satisfacer las necesidades de sus ciudadanos mas
vulnerables (esto es particularmente grave en los paises con menos
recursos).

Sin embargo, las infracciones de estas recomendaciones no son
los tnicos delitos que facilitan el lavado de activos y merecen, por
tanto, altas multas y largas penas de prision. Por el contrario, existen
muchos otros comportamientos que facilitan la ocultacion de acti-
vos, como es el caso, por ejemplo, de mentir sobre los beneficiarios
finales o efectivos de las estructuras o personas juridicas (o de otros
vehiculos offshore), o de no revelar la identidad de sus directores o
gestores. Estos delitos merecen sanciones tan severas como las que
se aplican por no cumplir las recomendaciones 22 y 23 del GAFI,
porque quienes ocultan activos obtienen grandes recompensas por
poco trabajo (lo que normalmente supone un poderoso incentivo
para convertirse en facilitadores) y, por tanto, las sanciones tienen
que ser lo suficientemente elevadas como para reducir (o incluso
eliminar) dicho incentivo.

3. Prohibir a los profesionales del derecho alegar el secreto pro-
fesional en relaciéon con la creaciéon de personas juridicas, la com-
pra de bienes raices o la realizacion de otros trabajos comerciales.
Todos los Estados miembros de las Naciones Unidas protegen las
comunicaciones de los clientes con sus abogados, notarios u otros
profesionales del derecho, siempre que estén relacionadas con pro-
cedimientos judiciales o con los aspectos juridicos de las transaccio-
nes. De hecho, en algunos paises los abogados tienen prohibido, por
estatuto o decision jurisprudencial, revelar lo que su cliente les dice y
el asesoramiento que proporcionan. El problema, como afirma Mes-
sick, es que los abogados facilitadores abusan con frecuencia de este
privilegio profesional, afirmando que ciertas actividades rutinarias
de caracter no juridico (como crear una persona juridica o comprar
bienes raices) se encuentran también protegidas por el secreto pro-
fesional (lo que se ve favorecido por la ambigua redaccion de las
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disposiciones estatutarias o de las decisiones jurisprudenciales que
reconocen de manera muy amplia el secreto profesional)'?.

Por ello, solamente aclarando que el secreto profesional no se ex-
tiende a estas actividades rutinarias, que pueden ser realizadas tam-
bién por personas que no son abogados y no implican brindar ase-
soramiento juridico, es posible garantizar un acceso oportuno y sin
restriccion a la informacion, lo cual, segin senala la doctrina sobre
recuperacion de activos, es esencial para tener una mayor efectividad
en su identificacion y localizacion, con el fin de poderlos decomisar
y restituir.

Segun la recomendacion 22 del GAFI, estas actividades rutinarias
incluyen, entre otras, las siguientes: (a) crear una empresa u otra
persona juridica; (b) actuar como director o secretario de una em-
presa, socio de una sociedad o un puesto similar en relacién con
cualquier otra persona juridica; (c) desempenarse como fiduciario
de un fideicomiso expreso o realizar una funcién equivalente en
otra forma de acuerdo legal; (d) actuar como accionista nominal
para otra persona; (e) disponer que otra persona actie en uno de
los roles identificados anteriormente; o (f) proporcionar a una em-
presa, una sociedad o cualquier otra persona juridica una oficina
registrada, una direcciéon comercial, un apartado de correos o una
direccion administrativa.

La adopcién y aplicacion efectiva de todas estas medidas es funda-
mental porque, mientras no se adopten frente a todos los complices
de ocultar activos obtenidos de fuentes ilicitas, es muy probable que
las practicas de corrupcion que los generan se sigan produciendo. En
este sentido, como Buitrago y Hernandez (2021) senalan, la Comis-
ion Europea ha dado importantes pasos a partir de la propuesta pre-

Los abusos del bufete panameno Mossack Fonseca, los abogados que res-
pondieron positivamente a las indagaciones de los investigadores de lavado
de dinero sobre esquemas de ocultamiento de activos y la presteza con la
que numerosos abogados prestigiosos de Nueva York respondieron a la ar-
timana de Global Witness hacen que la promulgacion de una legislacion que
niegue el privilegio profesional para estas tareas y otros trabajos puramente
financieros o administrativos sea un elemento critico en la represion de los
facilitadores.
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sentada en 2016 para permitir a las autoridades nacionales requerir
alas IFsy alos asesores tributarios (incluidos contadores, abogados y
sus firmas y despachos) informacion sobre el contenido y aplicacion
de los esquemas fiscales disenados para sus clientes cuando pudieran
ser considerados como potencialmente agresivos (con anterioridad
solo algunos paises como el Reino Unido, Irlanda o Portugal habian
previsto en su legislacion interna ciertas sanciones para quienes fa-
cilitan la elusién fiscal).

Fruto de esta propuesta, la Directiva 2018/822/UE (conocida
como DAC6) aborda en el ambito de la UE la situacion de los inter-
mediarios o facilitadores, imponiéndoles: (a) el deber de informar
sobre los esquemas tributarios agresivos transfronterizos acordados
con sus clientes (es decir, aquellos que puedan tener un impacto
negativo sobre el intercambio automatico de informacién o la iden-
tificacion de la titularidad real de los bienes o activos afectados);
y (b) la responsabilidad, junto con sus clientes, por dichos esque-
mas?’. Ademds, otorga, al mismo tiempo, autonomia a cada pais
para determinar la forma de aplicar las medidas acordadas y adoptar
las sanciones correspondientes en caso de infraccion.

En contraste con esta tendencia, los paises latinoamericanos se
han venido resistiendo, en mayor o menor medida, a la introduc-
cién de excepciones a la configuracion del secreto profesional en su
normativa interna. De esta manera, si bien en las tltimas dos décadas
han experimentado el establecimiento de unidades especializadas

20 Como Buitrago y Herndandez (2021), sefialan: “[1]os intermediarios o con-
tribuyentes relevantes que tengan un nexo con la UE deberdn presentar
informacion sobre una amplia gama de “acuerdos transfronterizos” notifi-
cables a sus autoridades fiscales locales. El objetivo de la DAC6 es permitir a
las autoridades fiscales de los Estados miembros de la UE obtener informa-
cién completa y relevante y tomar medidas rapidamente para contrarrestar
las practicas fiscales nocivas, cerrar posibles lagunas y disuadir a los contri-
buyentes de aprovechar una planificacion fiscal agresiva. La Directiva se
suma a las medidas pro-transparencia, reforzando el intercambio mundial
de informacion de las cuentas bancarias y que habia sido implementado
en el 2014 por la Directiva 2014/107/EU”. De esta manera, la Directiva
2018/822/UE refuerza lo previsto inicialmente en la Directiva 2011/16/
EU.
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de analisis financiero y el incremento del nivel de informacion al
que estas unidades pueden acceder mediante la ampliaciéon de los
sujetos obligados, el alcance del contenido de sus reportes y de la ob-
ligacion de transmitir los datos de aquellos clientes que pueden estar
involucrados en operaciones sospechosas se observa, sin embargo,
con preocupacion. Esto es debido a que, por regla general, se sigue
dejando fuera de los sujetos obligados a una parte muy importante
de los facilitadores de las operaciones de lavado de activos u de ocul-
tacion de los fondos resultantes de las practicas de corrupcion, lo que
provoca la pérdida de informacién muy valiosa.

Como se vera en detalle en el volumen 39 de la Coleccion Per-
spectivas Ibero-Americanas sobre la Justicia, en el caso chileno,
donde la cuestion ha sido especialmente controvertida, esta resisten-
cia a la inclusién de los facilitadores entre los sujetos obligados ha
sido particularmente intensa en relacion con los abogados y los con-
tables, quienes afirman que la imposicion del deber de informar su-
pondria necesariamente la violacion de sus obligaciones de secreto
profesional para con sus clientes (Navarro-Schiappacasse, 2025: en
prensa). A este respecto, es paradigmatico también el caso colombi-
ano, cuya Corte Constitucional (C-200/12) ha llegado a afirmar que
las excepciones al secreto profesional de los abogados no tienen, en
principio, viabilidad constitucional (a lo que hay que sumar el reit-
erado fracaso de los distintos proyectos de ley que se han presentado
parasu regulaciéon) (Buitrago & Hernandez, 2021). Sin embargo, es-
tos argumentos no han impedido, que se hayan podido comenzar a
dar ciertos pasos en la direccion correcta en paises como Espana®' y

2l Como Navarro-Schiappacasse (2025: en prensa) sefiala, en Espafia, la Ley

10/2010, de 28 de abril, de prevencion del blanqueo de capitales y de la
financiacion del terrorismo, incluye entre los sujetos obligados a declarar
a los abogados, los asesores fiscales y los contables externos, si bien dis-
tingue entre abogados y asesores fiscales y prevé una regulaciéon especial
para los primeros con el fin de proteger el secreto profesional. Asi, segun
el art. 2.1, son sujetos obligados (a) “[1]os abogados, procuradores u otros
profesionales independientes cuando participen en la concepcion, realiza-
cién 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 gestiéon de cuentas corrientes,
cuentas de ahorros o cuentas de valores, la organizacion de las aportaciones
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Uruguay?®?, y en menor medida Argentina®, si bien, como afirma el
GAFI en su recomendacion 12 sobre actividades y profesiones no fi-

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 operacién financiera o inmobiliaria” (art. 2.1.0); y (b) “[1]
os auditores de cuentas, contables externos, asesores fiscales y cualquier
otra persona que se comprometa a prestar de manera directa o a través de
otras personas relacionadas, ayuda material, asistencia o asesoramiento en
cuestiones fiscales como actividad empresarial o profesional principal” (art.
2.1.m). Asi mismo, el art. 22 prevé que, sin perjuicio de lo establecido en la
ley, los abogados “guardardn, de conformidad con la legislacion vigente, su
secreto profesional, cuyo contenido y alcance se recoge en el Cédigo Deon-
tolégico de la Abogacia, cuyas principales disposiciones son las siguientes:
(a) el art. 21, que establece que la confianza y confidencialidad en las re-
laciones con el cliente imponen “el deber y el derecho de guardar secreto
de todos los hechos o noticias que conozca por razoén de cualquiera de
las modalidades de su actuaciéon 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; (b) el art. 22.1, que dispone que el
secreto profesional comprende “todos los hechos, comunicaciones, datos,
informaciones, documentos y propuestas que, como profesional de la Abo-
gacia, haya conocido, emitido o recibido en su ejercicio profesional”; (c)
el art. 22.3, que aclara que las conversaciones mantenidas con sus clientes,
contrapartes o sus profesionales abogados solo pueden ser grabadas con
la conformidad de todos los intervinientes una vez que se les ha advertido
de esta circunstancia, quedando comprendidas en el secreto; y (d) el art.
22.2, que subraya que el secreto no ampara las actuaciones de los abogados
“distintas de las que son propias de su ejercicio profesional y, en especial,
las comunicaciones, escritos y documentos en que intervenga con mandato
representativo de su cliente y asi lo haga constar expresamente” (art. 22.2).
A todo lo anterior hay que anadir: (a) el delito previsto en el art. 199.2 del
Codigo Penal, que sanciona a todo profesional que, incumpliendo su deber
de sigilo o reserva, divulgue los secretos de otra persona; y (b) lo dispuesto
en el art. 416.2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que dispensa al abo-
gado del procesado de la obligacion de declarar sobre los hechos que este
le hubiere confiado en su calidad de defensor.

22 Vid.: Ley 19.574 (2017), Integral contra el Lavado de Activos, que amplia
el catdlogo de sujetos no financieros obligados a reportar operaciones in-
usuales o sospechosas con la finalidad de mejorar la prevenciéon y detecciéon
del lavado de activos, incluyendo a los abogados y contadores (si bien estos
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nancieras (Navarro-Schiappacasse, 2025: en prensa), todavia es nece-
sario hacer mucho mas.

23

ultimos no tienen la obligaciéon de informar de las operaciones en las que
no actien como representantes de sus clientes, sino que sean meros ase-
sores. Segun se prevén en el art. 13 (c) y (j) de esta ley, los abogados y
contadores deben reportar las siguientes operaciones: (a) promesas, ce-
siones de promesas o compraventas de bienes inmuebles; (b) administra-
cion del dinero, valores u otros activos del cliente; (¢) administracion de
cuentas bancarias, de ahorro o valores; (d) organizacion de aportes para la
creacion, operacion o administracion de sociedades; (e) creacion, opera-
cién o administracion de personas juridicas u otros institutos juridicos (en
el caso del abogado se agrega el fideicomiso); (f) promesas, cesiones de
promesas o compraventa de establecimientos comerciales; (g) actuaciéon
por cuenta de clientes en cualquier operacion financiera o inmobiliaria;
(h) otras actividades descriptas en el art. 13(h). Ademas, tratandose de la
venta de personas juridicas, fideicomisos u otros institutos juridicos, estan
obligados tanto cuando actien a nombre propio como a nombre y por
cuenta de un cliente. Finalmente, en relaciéon con los contadores publicos
se agregan también la presentacion de informes de revision limitada de
los estados contables (en las condiciones que establezca la reglamentacion
administrativa) y de auditoria de los estados contables. La forma en la que
se recoge esta obligacion tiene una particularidad respecto de los aboga-
dos, porque solo deben remitir informacién en los supuestos en los que
actien a nombre y por cuenta de sus clientes en las operaciones que la ley
detalla, sin que estén obligados a informar sobre el resto de las operaciones
en las que asesoran a sus clientes. En el caso de los contadores publicos la
obligacion de informar surge cuando actian en calidad de independientes
y participan en la realizacion de ciertas operaciones o actividades para sus
clientes. Sin embargo, tampoco deben informar sobre las operaciones en
las que actien como meros asesores. Vid.: Navarro-Schiappacasse (2025:
en prensa).

En Argentina, los escribanos y los contadores publicos tienen la obligacion
de denunciar los casos de fraude, evasion impositiva, lavado de activos y
trata y explotacion de personas. Se impone esta obligacion a los escribamos
como excepcion al deber de abstenerse de declarar en juicio sobre los he-
chos secretos que hubieren llegado a su conocimiento en razén del propio
estado, oficio o profesion. Esto contrasta con el régimen juridico de los
abogados, para los que no se establece ninguna excepcion a su deber de no
declarar en virtud del secreto. Esta diferencia es fruto de la tension existen-
te entre la obligacion de informar (y, por tanto, de revelar informacion) ala
autoridad y el secreto profesional de lo abogacia. Ademas, la Unidad de In-
formaciéon Financiera (UIF) ha impulsado un proyecto de ley que pretende
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5. LAS RESPUESTAS A LA CORRUPCION DESDE EL
INTERCAMBIO DE INFORMACION TRIBUTARIA ENTRE
LAS JURISDICCIONES NACIONALES MEDIANTE LA
COOPERACION INTERNACIONAL EN MATERIA FISCAL

Como De Castro y Yumi senalan en el capitulo 3, a pesar de las
dificultades actualmente existentes para lograr consensos, la socie-
dad internacional ha sido capaz de dar un impulso notable a la lucha
anticorrupcion, el cual ha venido respaldado por los Objetivos de
Desarrollo Sostenible (ODS) del Programa de las Naciones Unidas
para el Desarrollo (PNUD) y por la Convencion de Mérida. Entre los
nuevos mecanismos anticorrupcion desarrollados destaca la cooper-
acion internacional en materia fiscal, la cual implica el intercambio
de informacién entre las autoridades tributarias nacionales y cier-
tas organizaciones internacionales. Para ello, se requiere la voluntad
politica de los Estados soberanos con el fin de actuar conjuntamente
bajo el principio de reciprocidad, fomentando la transparencia,
identificando actos de corrupciéon y combatiendo practicas fiscales
perjudiciales.

incluir a los abogados como sujetos obligados a reportar informacion, cuya
tramitacion ha vuelto a mostrar las tensiones entre la necesidad de presen-
tar informes por operaciones sospechosas y su secreto profesional. En este
sentido, la nota enviada el 24 de abril de 2023 por el Colegio Publico de
Abogados de la Capital Federal a la Presidenta del Senado afirma que: “Al
respecto, la Comision dictaminé que conforme las Notas Interpretativas de
las Recomendaciones N° 22y 23 del GAFI no se requiere emitir leyes o me-
dios 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 subyacen-
tes. 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 diversos sujetos obligados (Ej. Escribanos, Regis-
tro 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”. Vid.:
Navarro-Schiappacasse (2025: en prensa).
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Todo comenzoé con la adopcion en 1963 por la OCDE de su prim-
er modelo de CDI, en el que recogia el intercambio de informacion
como mecanismo de control del cumplimiento de las obligaciones
de los Estados en relacion con los contribuyentes que tenian ingresos
originados en el extranjero. Desde entonces, el intercambio de in-
formacion se ha utilizado para alcanzar objetivos tan diversos como
la lucha contra la evasion fiscal, el lavado de activos y la financiacién
del terrorismo. Fruto de estas nuevas metas, numerosos CDIs y Acu-
erdos Bilaterales de Intercambio de Informacion Tributaria (ABIITs)
han sido suscritos para facilitar el acceso de las autoridades fiscales
nacionales a la informacién de los contribuyentes. Asi mismo, se han
adoptado diversos instrumentos internacionales multilaterales, entre
los que destacan el Foro Global sobre Transparencia e Intercambio
de Informacién (2000), la Convencion de la OCDE para la Asistencia
Administrativa Mutua (2011) y el Sistema de CRS (2014).

5.1. Los instrumentos bilaterales de cooperacioén internacional
no judicial en materia tributaria como mecanismo de inter-
cambio de informacion fiscal entre las jurisdicciones nacio-
nales

Los instrumentos bilaterales de cooperacion internacional no ju-
dicial en materia tributaria, como los CDIs y los ABIITs, constituyen
herramientas juridicas esenciales debido a la simplicidad en su pro-
ceso de adopcion, porque, al ser de naturaleza administrativa, no re-
quieren ratificacion legislativa posterior. Ademads, han evolucionado
con el paso del tiempo para: (a) regular de manera precisa los me-
canismos de cooperacion, facilitando su aprobacion y armonizacion;
(b) proporcionar un marco juridico claro y concreto para el desar-
rollo de la cooperacion entre las autoridades tributarias nacionales
(sin el cual esta seria mucho mas limitada); y (c) ayudar a superar
ciertos obstaculos, como la reserva de informacion y el secreto ban-
cario, que todavia persisten, en mayor o menor grado, en muchas
legislaciones nacionales, permitiendo, de esta manera, un intercam-
bio mas efectivo de informacién y fortaleciendo la lucha contra la
corrupcion.
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5.1.1. Los Modelos de Convenio para Evitar la Doble Imposicion
de la OCDE, la Organizacion de las Naciones Unidas y la
Comunidad Andina

Como De Castro y Yumi senalan, la OCDE ha desempenado un
papel fundamental en la promocién de los instrumentos bilaterales
de intercambio de informacién y en la lucha contra los delitos tribu-
tarios, porque su Modelo de CDI (presentado en 1963 y revisado,
entre otras ocasiones, en 1977, 1995, 2000, 2005 y 2012) ha servido
de referencia para la redaccion y negociacion de los CDIs.

Los objetivos del Modelo de CDI eran inicialmente: (a) evitar
gravar dos veces una misma renta; (b) prevenir la arbitrariedad; (c)
combatir el fraude fiscal, a menudo vinculado con la corrupcién; y
(d) facilitar la aplicaciéon adecuada de los CDI (que se rigen por el
derecho internacional y la Convencién de Viena de 1969). Sin em-
bargo, a partir de 1995, las modificaciones al Modelo de CDI ampli-
aron su enfoque a la prevenciéon de la evasion fiscal y la corrupcion
transnacional y a la mejora del intercambio de informacién entre
las autoridades tributarias. Ademds, en 2002, la OCDE aprobé un
segundo Acuerdo Modelo sobre Intercambio de Informacién Tribu-
taria (Modelo de ABIIT).

Particularmente importante es el art. 26 del Modelo de CDI (re-
visado también en varias ocasiones) que busca impulsar la transpar-
encia y reducir el dmbito de discrecionalidad de los Estados reque-
ridos ante las solicitudes de intercambio de informacion. Para ello,
establece tres modalidades de intercambio de informaciéon: (a) au-
tomatico; (b) a requerimiento de los Estados parte; y (c) esponta-
neo. El primero implica la transmisiéon rutinaria entre los dos Esta-
dos parte del respectivo CDI de cierto tipo de informacion, mientras
que en el segundo la autoridad tributaria de uno de ellos tiene que
solicitar al otro la informacién concreta que requiere. Finalmente,
el intercambio espontaneo ocurre cuando uno de los Estados parte,
habiendo obtenido informacién 1til en aplicacion de su legislacion
fiscal, la comparte con el otro sin una solicitud previa.

El Modelo de CDI ha evolucionado para convertirse en el estan-
dar minimo de intercambio bilateral de informacién, permitiendo
su art. 12, que reafirma su compatibilidad con otros instrumentos in-



Conclusiones 337

ternacionales, la ampliacion por los Estados parte de su contenido a
través de otros convenios bilaterales. Ademas, las revisiones de 1995,
2000 y 2005, asi como las realizadas con posterioridad, han forta-
lecido la clausula de intercambio de informacion, especificando a
qué autoridades se ha de proporcionar la informacion y ampliando
su uso para fines no tributarios.

Como De Castro y Yumi subrayan, las Naciones Unidas cuentan
también con una Convencién Modelo sobre Doble Tributacién entre
Paises Desarrollados y Paises en Desarrollo (elaborada en 2004 por el
Comité de Expertos sobre Cooperacion Internacional en Cuestiones
de Tributacion del Comité Econémico y Social, y reformada posteri-
ormente en varias ocasiones), que presenta muchas similitudes con
el Modelo de la OCDE, incluyendo las tres modalidades de trans-
mision de informacién mencionadas (automatica, a requerimiento
y espontanea). La Convenciéon Modelo de Naciones Unidas ha ex-
perimentado también varias revisiones para armonizarse con el de la
OCDE, habiendo incorporado, entre otras cosas, las disposiciones de
intercambio de informacion establecidas por el Modelo de la OCDE
a partir de 2005.

Ademads, como los autores subrayan, durante la crisis financiera
internacional de 2008 se reconoci6 la necesidad de revisar las reglas
existentes sobre el intercambio de informacién tributaria, lo que
llevo a que en la reunion del G-20 de 2009 se alcanzaran importantes
acuerdos a este respecto (como el relativo a la eliminacién del secreto
bancario) y se aprobaran ajustes normativos para mejorar la transpar-
encia y combatir la evasion tributaria y la corrupciéon transnacional.
Asi mismo, el G-20 incorpor6 un nuevo enfoque que considera parai-
sos fiscales a las jurisdicciones que no cooperan con el intercambio
de informacion, ocasionando que las agencias tributarias nacionales
se hayan vuelto clave en la lucha en esta materia.

Como resultado, la version actual de la Convencion Modelo de
Naciones Unidas permite a los dos Estados parte del respectivo CDI
solicitarse respectivamente informacion sobre cualquier persona, in-
dependientemente de su residencia o actividades econémicas, prohi-
biendo, a su vez, al Estado requerido negarse a proporcionar la infor-
macion solicitada en aplicacion de sus leyes sobre secreto bancario.
Ademas, en cuanto al uso de la informacion recibida, la Convencion
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Modelo permite al Estado parte que recibe la informacion solicitar a
quien se la ha transmitido la autorizacion para poderla utilizar para
fines distintos a los previstos en su solicitud original, asi como para
otros procedimientos, como investigaciones relacionadas con el la-
vado de activos (manteniendo siempre, en todo caso, el Estado parte
que entrego la informacion la facultad de negar dicha autorizacion
con base en argumentos razonables).

La Convencion Modelo prevé también que los Estados que se en-
cuentren negociando un CDI deben informarse mutuamente de los
aspectos de su legislacion o practica administrativa que puedan ob-
staculizar un intercambio efectivo de informacion, con el fin de que
en el texto final se puedan recoger mecanismos para superar dichos
obstaculos y asegurar que los intercambios sean efectivos, amplios y
contribuyan a la consecucion de los objetivos a los que se dirige.

El Modelo de la OCDE y la Convenciéon Modelo de las Naciones
Unidas tienen una indudable importancia en las relaciones tribu-
tarias internacionales, destacando en particular: (a) la busqueda
de un paradigma estandarizado para los acuerdos bilaterales entre
Estados, reduciendo la doble imposicion y fomentando la inversion
extranjera; (b) el establecimiento de lineamientos concretos para la
distribucion de las competencias tributarias entre los Estados parte,
ofreciendo claridad y seguridad juridica ante la complejidad de las
relaciones econémicas transnacionales; (c) la provision de un me-
canismo eficaz de resolucion de conflictos; y (d) la promocion de la
inversion extranjera.

Sin embargo, como senalan De Castro y Yumi, sus limitaciones
son también evidentes, destacando especialmente las interpretacio-
nes dispares y las asimetrias generadas por su aspiracion de universal-
idad, lo que puede provocar desigualdades en las cargas tributarias.
Ademas, la evolucion constante del entorno empresarial, exacerbada
por la digitalizacion y la globalizacion, plantea desafios importantes
a la pertinencia y capacidad de adaptacion de estos modelos. De ahi,
la preocupacion existente sobre su uso estratégico para atraer inver-
siones mediante ventajas fiscales selectivas, lo que podria resultar en
una competencia fiscal perjudicial y afectar con ello a la recaudacion
tributaria global. Esto, unido al riesgo de generar arbitrajes nocivos,
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requiere una evaluaciéon constante y una colaboracion interestatal
reforzada para preservar su eficacia ante los imperativos de una
economia global en constante cambio.

Por ultimo, con respecto a la Comunidad Andina de Naciones
(CAN), De Castro y Yumi subrayan como la CAN ha buscado esta-
blecer un marco normativo para la elaboracion de CDIs entre sus
miembros, destacando que, ya para 1981, se habia aprobado la De-
cision 40 del Pacto Andino, la cual recogia dos Modelos de CDI: uno
para los CDIs suscritos entre sus Estados miembros, y otro para los
adoptados entre estos ultimos y terceros Estados. Ambos Modelos
tenian como principio el gravar la fuente en el pais donde se gen-
erase la renta, independientemente de la nacionalidad o domicilio
de los involucrados, e incluian mecanismos de intercambio de infor-
macion entre las autoridades nacionales competentes.

Posteriormente, en 2003, la Decision 576 de la CAN sustituyo a
la Decision 40, si bien mantuvo los principios generales previstos en
los Modelos de gravar la fuente y del intercambio de informacién.
Asi mismo, al ano siguiente, la Decisién 578 de la CAN (2004) los
reformo, manteniendo que la renta solo puede ser gravada en el pais
donde se genera (siguiendo el criterio de la fuente generadora),
pero contemplando, al mismo tiempo, ciertas excepciones para los
beneficios de las empresas de transporte, las ganancias de capital y
las utilidades de algunos servicios personales, a los que se aplica el
criterio del domicilio.

Sin embargo, a pesar de estos esfuerzos regionales, los Estados
miembros de la CAN no han podido celebrar CDIs tomando como
referencia sus Modelos, sino que se han visto presionados a suscribir
CDIs basados en los Modelos de la OCDE y de las Naciones Unidas
(mas aceptados y utilizados internacionalmente), que se basan en el
principio de imposicion tributaria segin la residencia fiscal de las
personas grabadas, lo cual otorga una mayor relevancia a las autori-
dades tributarias nacionales de los paises de residencia.
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5.1.2. El paso de los Convenios para Evitar la Doble Imposicion
a los Acuerdos Bilaterales de Intercambio de Informacion
Tributaria

Como De Castro & Yumi exponen, con el fin de fortalecer el in-
tercambio de informacion tributaria en el marco de economias glo-
balizadas cada vez mas complejas, la OCDE formé en el ano 2000 el
Grupo de Trabajo sobre Intercambio Efectivo de Informacién, que
propuso un Modelo de ABIIT para superar: (a) los obstaculos juridi-
cos y practicos que enfrentaban en aquel momento los CDIs; y (b)
las limitaciones del Convenio de Asistencia Administrativa Mutua en
materia Tributaria, desarrollado por la OCDEy el Consejo de Europa
en 1988%,

El Modelo de ABIIT, publicado en 2002, abarca acuerdos bilatera-
les y multilaterales, y se enfoca en eliminar ciertos obstaculos juridi-
cos como el secreto bancario y en superar las dificultades practicas
para mejorar la eficacia del intercambio de informacién en sus tres
modalidades (automatico, a solicitud y espontaneo). Como De Cas-
tro & Yumi senalan, la mayor parte de los ABII'Ts existentes suelen
seguir su estructura y contenido, abarcando impuestos directos e in-
directos y ampliando el alcance del intercambio (tal y como se refleja

24 Este Convenio busca fortalecer la cooperacion fiscal internacional en la
lucha contra la evasion tributaria, los paraisos fiscales, el lavado de activos y
la corrupcion. Por ello, desde su entrada en vigor, ha promovido una aplica-
cién adecuada de la legislacion fiscal y Ia lucha contra la evasion tributaria
transnacional, dando especial importancia al intercambio de informacion y
ala cooperacion internacional para combatir ciertos delitos fiscales, preve-
nir la doble tributacién, promover la transparencia y enfrentar eficazmente
la corrupcion internacional. E1 Convenio fue reformado por el Protocolo
de 2010, que lo alinea con las nuevas definiciones de transparencia e inter-
cambio de informacién de la OCDE mediante la eliminacion del secreto
bancario y los requisitos de interés nacional como obstdculos al intercam-
bio. Ademas, abarca una amplia gama de impuestos (tanto directos como
indirectos), incluye el intercambio de informacién tributaria con fines ad-
ministrativos y judiciales (siempre que se cuente con la autorizacion del
Estado que transmite la informacion) y permite, si los Estados parte estan
de acuerdo, la participacion de Estados no miembros de la OCDE o del
Consejo de Europa.
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en el art. 1 del Modelo, que prevé que la informacion intercambiada
es aquella de interés para la administracion tributaria, cubriendo, en-
tre otros aspectos, la determinacion, la liquidacion y la recaudacion
de los impuestos). Ademas, los ABII'Ts permiten que la informacion
fiscal obtenida a través de las solicitudes cursadas en su aplicacion
pueda ser utilizada no solo en procedimientos administrativo-tribu-
tarios, sino también en procesos judiciales e investigaciones penales,
siempre que los Estados que provean la informacion asi lo autoricen.

De esta manera, el Modelo y los ABIITs adoptados con base en el
mismo amplian la cooperacion fiscal internacional mas alla de los
Modelos de CDI de Ia OCDE y de la ONU, con el fin de fortalecer la
lucha contra la evasion tributaria, los paraisos fiscales, el lavado de ac-
tivos y la corrupcion transnacional. Sin embargo, siguen presentando
importantes limitaciones, como, por ejemplo, la no inclusién de mo-
dalidades complejas de cooperacion como las fiscalizaciones simul-
taneas y las auditorias conjuntas, las cuales son necesarias, entre otras
cosas, para analizar las operaciones con paraisos fiscales, requiriendo
un alto grado de cooperacion entre los Estados involucrados.

5.2. La combinacion de convenios bilaterales de intercambio de infor-
macion tributaria con leyes nacionales para obtener informacion
directamente de las instituciones financieras extranjeras: la estra-
tegia adoptada por Estados Unidos

Como De Castro y Yumi exponen, EE.UU. lidera el uso de inter-
cambio de informacion para abordar el problema de la competencia
fiscal nociva y los delitos tributarios. Prueba de ello es que, entre
2006 y 2009, el Congreso norteamericano reconocio la evasion fiscal
de miles de contribuyentes estadounidenses a través de vehiculos off
shore, estimandose la pérdida recaudatoria anual en cientos de miles
de millones de dolares. Ante esta situacion, la estrategia de EE.UU.,
se ha centrado en la aplicacion conjunta de dos tipos de medidas:
(a) la firma de ABIITs o la inclusion de clausulas de intercambio de
informacion en los CDIs; y (b) la promulgacion de leyes para obtener
informacion directamente de IFs extranjeras mediante el mecanismo
de intercambio automatico.
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De esta manera, EE.UU. ha buscado, en primer lugar, suscribir
la mayor cantidad posible de ABIITs para prevenir delitos tributar-
ios, tratando también que algunos acuerdos bilaterales fueran mas
complejos e incluyesen obligaciones de cooperacion para realizar
fiscalizaciones simultaneas y auditorias conjuntas. En este contexto,
las autoridades estadounidenses han mostrado preferencia por los
ABIITs porque su proceso de adopcion es mas sencillo que el de los
CDIs. Ademas, para promover el interés de terceros Estados en su-
scribir ABIITs, han reformado su legislacion tributaria interna para
permitir establecerse en su territorio con ventajas fiscales a las em-
presas de aquellos Estados que han accedido a suscribir ABII'Ts con
EE.UU.

Respecto al segundo tipo de medidas, destaca la adopcion en
2013 de la Foreign Account Tax Compliance Act (FATCA), a través de la
cual se busca obtener informacion extraterritorial sobre contribuy-
entes estadounidenses con inversiones fuera del pais. Para ello, la
FATCA prevé la cooperacion de IFs extranjeras, que deben llegar a
acuerdos con el Servicio de Impuestos Internos de EE.UU. (IRS),
con el fin de informar sobre cuentas a nombre de ciudadanos es-
tadounidenses. Los acuerdos con las IFs extranjeras exigen que estas
altimas realicen procesos de diligencia debida, presenten informes
anuales al IRS y cumplan con ciertos criterios adicionales. Ademas,
buscan establecer excepciones a la normativa de los paises de origen
de las IFs extranjeras, asi como el establecimiento de procesos inter-
nos, incluyendo una retencion del 30% en todos los pagos a cuentas
recalcitrantes o a IFs extranjeras que no hayan suscrito acuerdos con
el IRS.

La FATCA puede ser implementada mediante acuerdos directos
entre EE.UU. y las IFs extranjeras, o a través de Acuerdos Bilatera-
les Intergubernamentales (IGAs) con terceros Estados. EE.UU. ha
concluido hasta el momento mas de cien IGAs, lo que ha facilitado,
en gran medida, la aplicacién de la FATCA y ha permitido resolver
conflictos con las leyes de privacidad de terceros paises.

El gobierno de EE.UU. ha disenado cuatro modelos de IGAs. El
primero (Modelo 1), que es aplicable a paises miembros de la OCDE,
tiene como proposito que las IFs extranjeras envien informacion a la
autoridad tributaria nacional de sus respectivos paises, para que lu-



Conclusiones 343

ego esta ultima la transmita al IRS. El segundo (Modelo 1A o FATCA
light) es similar al anterior, si bien condiciona la reciprocidad del
IRS a requisitos de seguridad de la autoridad tributaria del pais con
el que se suscribe el IGA. El tercero (Modelo 2) autoriza a las IFs
extranjeras a enviar directamente la informacién al IRS. Finalmente,
el cuarto (Modelo 2A), es similar al Modelo 2, si bien condiciona la
reciprocidad al cumplimiento de ciertos requisitos de seguridad esta-
blecidos en la FATCA y el IGA de que se trate.

EE.UU. ha suscrito IGAs con varios paises de América Latina y el
Caribe, siendo la mayoria del Modelo 1. No obstante, algunos acuer-
dos siguen estando pendientes de conclusion, mientras que no se ha
sido posible avanzar con paises como Argentina, Bolivia, Ecuador, El
Salvador y Guatemala.

Como resultado, como De Castro y Yumi subrayan, se puede
afirmar que la FATCA ha introducido un sistema extraterritorial de
cumplimiento tributario y cooperacién en la obtencién e intercam-
bio de informacion financiera entre EE.UU. y terceros paises, que ha
tenido un grado de eficacia nada desdenable (aunque inicialmente
parecia improbable que sus disposiciones fueran aceptadas por ter-
ceros paises, muchos las han cumplido, como es el caso de Peru,
que, a pesar de prohibir la retenciéon de fondos, suscribié un IGA
(Modelo 1) con EE.UU. en 2014). Sin embargo, al mismo tiempo, el
sistema actual presenta importantes debilidades debido a sus regula-
ciones y excepciones, y a las dificultades y altos costos que requiere
su aplicacion.

Para finalizar, cabe destacar, que todo lo anterior se complemen-
ta con ciertos marcos juridicos que EE.UU. ha adoptado reciente-
mente, como la Ley de Transparencia Corporativa (2021) y las Reglas
de la Red sobre Ejecucién de Delitos Financieros del Departamento
del Tesoro de EE.UU. (FINCEN) (2023). A través de estos nuevos
marcos juridicos se busca establecer estandares federales para la con-
stitucion de sociedades, la proteccion de la seguridad nacional y el
comercio, y el blindaje contra el lavado de activos, la financiacién del
terrorismo y otras actividades ilicitas.



344 H. Orasoro, D. F. VARELA, G. C. GARAVANO, D. A. GARAVITO Y . . ROMERO

5.3. El Sistema de Estandares Comunes de Reporte como mecanismo
multilateral de intercambio automdtico de informacion tributa-
ria entre las jurisdicciones nacionales

Como Buitrago y Hernandez (2021) subrayan, el CRS es un estan-
dar global para el intercambio automatico de informacién sobre las
cuentas abiertas en IFs, el cual se basa en la cooperacién (en contra-
posicién a la competencia), y se dirige a prevenir que los contribuy-
entes oculten ingresos o patrimonio en terceros Estados.

Para ello, los paises que se han adherido al CRS han acordado que
sus IFs informen a través de ciertas plataformas a las autoridades trib-
utarias nacionales de los Estados parte del sistema, sobre las siguien-
tes cuestiones: (a) las cuentas mantenidas directa o indirectamente
por residentes fiscales extranjeros; (b) el lugar dénde estan sujetos
a impuestos sus clientes; y (c) los acuerdos que puedan existir entre
ciertas administraciones tributarias y contribuyentes especificos (que
sean clientes suyos) mediante los cuales se conceden tratos selectivos
diferentes a los que prevé la ley (estos acuerdos han salido a la luz
a través de escandalos, como los Panama Papersy los Lux Papers, car-
acterizados por filtraciones de cuentas bancarias en paises que eran
considerados como paraisos fiscales).

De esta manera, se ha obligado a las IFs a revelar informacion
que previamente estaba protegida por el denominado “secreto ban-
cario”, lo que supone un paso importante hacia el intercambio au-
tomatico de informacion como estandar internacional. Con ello, se
busca limitar las oportunidades que tienen los contribuyentes para
evitar que se conozca la informaciéon que es relevante a efectos fis-
cales, asi como promover que las autoridades nacionales la compar-
tan con terceros Estados. Ademas, se ha buscado promover que las
autoridades tributarias nacionales intercambien entre si informacion
sobre las cuentas bancarias sospechosas, una vez la reciban.

Ademas, desde 2018, el CRS incluye un modelo de reglas de di-
vulgacion obligatoria dirigido a evitar acuerdos elusivos, estructuras
opacas en el extranjero y técnicas como el uso de testaferros secretos,
que buscan impedir la identificaciéon de los beneficiarios finales o
efectivos. Este modelo supone revelar los detalles de dichos acuer-
dos, estructuras o técnicas, los clientes, los intermediarios o facilita-
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dores y el resto de las personas involucradas. Todo ello, con el fin de
desestimular a los facilitadores de promover ciertos esquemas. De
esta manera, se han reducido significativamente las dificultades para
obtener informacion y colaboracién de las autoridades de terceros
paises, lo que, hasta entonces, venia generando un clima propicio
para el abuso en la planeacion tributaria.

Como Andrade (capitulo 4) afirma, cerca de 150 paises han su-
scrito el CRS, incorporando en su legislacion financiera directrices
para modificar los sistemas de informacion y reporte bancario, lo
que limita la competencia fiscal (sobre todo por jurisdicciones de
baja o nula imposiciéon que antes se beneficiaban de la aplicacion del
secreto bancario sin restricciones). Ademas, si bien algunos paises
pueden evadir esta cooperacion, la realidad muestra que aquellos
que no cumplen con el intercambio automatico de informacién ex-
perimentan obstaculos en sus movimientos financieros, como trabas
para la remision de divisas y procedimientos bancarios mas lentos.

Todo ello permite, a su vez, que el intercambio de informacion
puede ser utilizado para combatir el lavado de activos y controlar la
corrupcion gubernamental, si bien es necesario distinguir entre la
evasion fiscal y el enriquecimiento ilicito, debiendo el CRS establ-
ecer una task force que, con la ayuda de sus mecanismos de cooper-
acién internacional, se encargue de monitorear las tendencias y los
comportamientos en las cuentas reportables y de analizar las posibles
estrategias de evasion en la economia no formal, como las criptomo-
nedas y los medios de pago alternos.

Por ultimo, cabe senalar que, si bien la aplicacion del sistema CRS
supone un avance significativo en la lucha contra la evasién y la elu-
sion fiscales, al permitir a los Estados recibir informacion financiera
previamente inaccesible, no es menos cierto que la complejidad de
esta iniciativa también conlleva desafios y observaciones criticas que
deben abordarse con profundidad. De ahi la relevancia de evaluar
cuidadosamente las siguientes cuestiones:

1. La existencia de una cierta falta de claridad respecto a las lim-
itaciones a las obligaciones tributarias en el Modelo de CDI de la
OCDE, en los numerosos CDI suscritos y en las disposiciones con-
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stitucionales. De ahi, la importancia de prever criterios especificos y
claros que definan el alcance de dichas obligaciones.

2. El intercambio de informacién tributaria con paises que: (a)
mantienen una presion tributaria excesiva (algunos autores llegan
incluso a abogar por la inclusiéon de clausulas de salvaguarda en el
CRS para proteger a los contribuyentes residentes en jurisdicciones
con elevadas cargas fiscales, como aquellas que superan el 75% de
carga tributaria); (b) aplican impuestos a los subsidios estatales; y/o
(c) recogen sanciones tributarias desproporcionadas.

3. La falta de eficiencia (definida por la consecucién de los obje-
tivos propuestos y la utilizaciéon 6ptima de los recursos asignados) en
el uso de los recursos fiscales de algunos de los paises que participan
en el CRS. De este modo, podria ser conveniente plantearse el condi-
cionar el acceso al CRS de aquellos paises que no alcanzan ciertos
niveles de eficiencia, a que muestren una mejoria en el uso de sus
recursos.

4. Las posibles consecuencias para el adecuado funcionamiento
del CRS de: (a) la existencia de asimetrias en los efectos de los cam-
bios de residencia fiscal, puesto que no todos los paises mantienen
una vinculacion indefinida con sus nacionales después de este tipo
de cambio; y (b) el impacto en la presion fiscal del transfuguismo
politico, ya que la falta de oposicién efectiva en muchos paises puede
conducir a procesos de reforma tributaria sin contrapesos derivados
de la participacion ciudadana.

Como Andrade subraya, una evaluacion detallada de estas cues-
tiones podria, eventualmente, justificar la introducciéon de algunos
ajustes en el CRS, puesto que su aplicacion no solo implica beneficios
en la lucha contra la evasion fiscal, sino también desafios complejos
que requieren un analisis y consideracion profundos sobre la opor-
tunidad de incluir ciertas clausulas de salvaguarda para proteger los
derechos de los contribuyentes y garantizar la eficacia del sistema®.

Si bien no se ha abordado pormenorizadamente en esta obra, conviene
hacer también referencia en materia de cooperacién internacional sobre
intercambio de informacion tributaria entre Estados y con organizaciones
internacionales, al Programa Base Erosion Profit Shifting (BEPS), iniciado por
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la OCDE en 2012 a peticion del G20, y en el que se incluyen toda una serie
de acciones para prevenir el traslado de beneficios de una jurisdiccion a
otra y evitar asi que se erosione la base imponible (todo ello, teniendo en
cuenta que existen distintos estudios sobre la relacion entre el traslado de
beneficios y la corrupcion, pues esta ultima facilita dicho traslado). Para su
aplicacion, la OCDE ha adoptado la Convenciéon Multilateral para Imple-
mentar las Medidas relacionadas con los Tratados Fiscales Destinadas a Pre-
venir la Erosion de las Bases Imponibles y el Traslado de Beneficios (2016).
Ademas, ha organizado en los dltimos anos diversos foros internacionales
con paises miembros y no miembros sobre el cumplimiento de los estanda-
res minimos en esta materia, con miras a incrementar la eficacia del Pro-
grama BEPS en la lucha contra el traslado de beneficios e, indirectamente,
contra las practicas corruptas que lo facilitan. Como Buitrago & Hernandez
(2021) senalan, entre las medidas recogidas en el Programa BEPS, cabe
destacar las siguientes por su potencial para limitar estos fenémenos, dado
que contribuyen a dotar de una mayor trazabilidad a las operaciones finan-
cieras y a las transferencias bancarias:

1. La presentacion por los Estados miembros a la OCDE de informes sobre:
(a) las decisiones administrativas que conceden tratamientos preferencia-
les en favor de ciertos contribuyentes en materia de régimen de precios de
transferencia, establecimientos permanentes, u otros que puedan generar
un traslado de beneficios ante la falta de un intercambio espontineo de
informacién (accion 5); (b) el régimen de los precios de transferencia para
cada pais (accién 13).

2. La presentacion por las empresas o grupos multinacionales ante las au-
toridades tributarias de los Estados miembros de la OCDE donde tienen
presencia (y estos ultimos ante la OCDE), de informacion financiera sobre
sus subsidiarias, facilitando asi a las autoridades el rastreo de la trazabilidad
de las operaciones y la identificacion de cémo se han manejado y dispuesto
los recursos, lo que favorece la lucha anticorrupcion (acciéon 13).

3. La presentacion por las IFs y otros sujetos obligados (incluyendo ciertos
grupos de profesionales que pueden actuar como intermediarios o facilita-
dores, como, por ejemplo, los asesores fiscales) ante las autoridades tribu-
tarias de los Estados miembros de la OCDE (y, estos ultimos, ante la propia
OCDE) de informes sobre los esquemas de planeacion tributaria agresiva
desarrollados por los contribuyentes, explicando el funcionamiento del
esquema e identificando a sus promotores (esta medida también puede
ser una herramienta eficaz para detectar donde se ocultan los recursos ob-
tenidos ilicitamente, al permitir el rastreo de los ingresos en el esquema)
(accion 12).

4. La adopcion de otras medidas que no estan relacionadas con el inter-
cambio de informacién: (a) la adopcion por los Estados miembros de la
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6. LAS RESPUESTAS A LA CORRUPCION DESDE LA
COOPERACION INTERNACIONAL EN MATERIA
DE LUCHA CONTRA EL LAVADO DE ACTIVOS
Y LA RECUPERACION DE ACTIVOS ROBADOS
MEDIANTE PRACTICAS CORRUPTAS

6.1. La aplicacion de las acciones recomendadas por el GAFI y los
informes de seguimiento del GAFILAT

6.1.1. Primera aproximacion al GAFI y sus recomendaciones

Como Varela y Serrano (capitulo 5) explican, el lavado de acti-
vos es el ultimo eslabon de la cadena de actividades delictivas, y esta
conformado por tres fases principales: (a) la colocacion de activos
ilicitos en el sistema financiero; (b) la estratificacion mediante trans-
acciones financieras complejas; y (c) la integracion de los fondos de
procedencia ilicita en la economia sin que sea posible distinguirlos
de los fondos licitos. Su impacto negativo en la economiay en la esta-
bilidad politica es profundo, y su magnitud supera con frecuencia la
capacidad de respuesta de los gobiernos actuando individualmente,
lo que favorece su utilizacion para financiar todo tipo de actividades
delictivas transnacionales. De esta manera, el problema de la cor-

OCDE de medidas para evitar el abuso de los CDIs a través, por ejemplo, de
prestar declaracion falsa sobre la residencia (accion 6) o de recurrir al treaty
shopping (en particular, adoptando las clausulas generales antiabuso recogi-
das en el modelo de CDI de la OCDE y las denominadas clausulas sobre el
proposito principal, que permiten excluir del ambito de aplicacion de los
CDIs aquellas estrategias que buscan obtener un beneficio exclusivamente
fiscal); y (b) la exigencia de incurrir en ciertos costos y gastos asociados a la
investigacion y desarrollo para que los contribuyentes puedan beneficiarse
en los Estados miembros de la OCDE de los regimenes especiales de la
propiedad intelectual (accion 5).

Todas estas medidas se dirigen, en definitiva, a permitir un mejor rastreo
de las operaciones financieras, las transacciones bancarias y los esquemas
agresivos de planeacion tributaria, lo que, a su vez, facilitaria: (a) la iden-
tificacion del origen de los recursos y sus beneficiarios finales o efectivos;
(b) la deteccion de los delitos relativos a las practicas de corrupcion; y (c)
la prevencion y limitacion de este tipo de practicas.
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rupcién alcanza su maxima expresion como consecuencia de que
las autoridades estatales, los funcionarios publicos, los accionistas,
los directivos y los empleados de las empresas privadas, asi como las
corporaciones multinacionales y las organizaciones transnacionales,
recurren al sistema financiero internacional para desarrollar sus ne-
gocios ilicitos.

En este contexto, un sistema efectivo contra el lavado de activos
puede ayudar a disuadir las practicas de corrupcion elevando sus cos-
tos y dificultando el ocultamiento de los fondos ilicitos. Para ello, la
coordinacion entre las IFsy los supervisores a nivel global es esencial,
y es alli donde el Grupo de Accion Financiera Internacional (GAFI)
juega un papel central, tratando de establecer estandares y requisitos
minimos para que los paises miembros combatan el uso indebido
del sistema financiero internacional para facilitar el lavado de activos
(con 36 Estados miembros y la participacion de observadores como
la ONU e Interpol, el GAFI promueve reglas y practicas operativas
para fortalecer los regimenes normativos). Ademas, sus subdivisio-
nes o “miembros asociados”, como el Grupo de Acciéon Financiera
de Latinoamérica (GAFILAT) adaptan sus propuestas a los contex-
tos regionales especificos, manteniendo cada Estado la facultad de
ajustarlas a sus prioridades y necesidades, ya que se trata de recomen-
daciones de soft-law que pueden dar lugar a soluciones propias para
cada pais (si bien, pueden llegar también a generar, en ocasiones,
reformas normativas de hard-law).

Las 40 recomendaciones del GAFI, publicadas inicialmente en
1990 y revisadas en 1996, 2001, 2003, 2012 y 20232, se dividen en
tres categorias principales segin su objeto. En primer lugar se en-
cuentran las recomendaciones que abordan el marco legal con el fin
de dar un tratamiento integral al lavado de activos mediante su pro-
hibicién y sancién a través de normas que: (a) definen las conduc-
tas ilicitas como delitos graves y tipifican el lavado de activos segin
lo previsto en las Convenciones de Viena (1988) y Palermo (2000)
(recomendacion 3); (b) disenan medidas cautelares para embargar

% Las recomendaciones del Grupo de Accién Financiera Internacional

(GAFI) se modificaron en marzo de 2023 para adaptarse a las necesidades
de la economia y las organizaciones actuales.
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o decomisar bienes ilicitos, habilitando su identificacién, bloqueo y
decomiso incluso sin necesidad de sentencias penales condenatorias
(recomendacion 4); (c) consagran excepciones al secreto bancario
en relacion con las investigaciones relativas al lavado de activos y los
delitos conexos (recomendacién 9); y (d) establecen sanciones de
distinta naturaleza (civiles, penales y administrativas) para las IFs que
no cumplan con los estindares (recomendacion 35) o violen las reso-
luciones del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas (CSNU)
(recomendaciones 6y 7).

En segundo lugar, estan las recomendaciones que abordan el
marco institucional, asi como las funciones propias de las IFs y sus
reguladores, como la evaluacion de riesgos, la cooperacion domésti-
ca, el cumplimiento de la ley y la cooperacion internacional (reco-
mendaciones 1, 2, 26 y 27).

En tercer lugar, se encuentran las recomendaciones relativas a
ciertas practicas restrictivas, que incluyen, entre otras, las siguientes:

1. Imponer a las IFs la obligaciéon de aplicar las medidas de dili-
gencia debida y el mantenimiento de registros contables dirigidos a
recopilar, ordenar y mantener la informacién sobre sus clientes, y la
naturaleza y el origen de sus relaciones con la respectiva IF (esto con
el fin de que puedan evaluar los riesgos y descubrir a los beneficiarios
finales o efectivos de las transacciones financieras, para asi estar en
posicion de identificar las operaciones sospechosas y tomar decisio-
nes informadas al respecto) (recomendaciones 10y 11).

2. Imponer a las IFs el deber de adoptar medidas especiales en re-
lacion con los clientes y las actividades que generan un mayor riesgo,
como las PEPs, la banca corresponsal, las transferencias internacio-
nales de dinero o valores, las nuevas tecnologias y las operaciones
electronicas cada vez mas frecuentes (destacando la importancia de
un monitoreo permanente y efectivo sobre las transacciones finan-
cieras) (recomendaciones 12 a 15).

3. Regular la delegacion de las tareas de diligencia debida a ter-
ceros, la implementacion de las medidas preventivas en las empresas
subsidiarias, filiales y sucursales, y el incremento de las medidas re-
specto de las transacciones con personas de paises considerados de
alto riesgo por el GAFI (recomendaciones 17 a 19).
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4. Imponer a las IFs el deber de reportar las transacciones sos-
pechosas y proteger a estas instituciones, sus directores y sus adminis-
tradores frente a posibles responsabilidades penales y civiles derivada
de la divulgacion de informacién restringida, si se realiza de buena
fe en el marco de las investigaciones contra el lavado de activos (re-
comendaciones 20y 21).

5. Imponer a las IFs la obligacion de identificar a los beneficiarios
finales o efectivos de cualquier persona juridica o fideicomiso, de
modo que se conozca la titularidad real que tiene el control efectivo
de las personas juridicas (incluidos, los vehiculos offshore), lo cual es
esencial para prevenir el uso de este tipo de estructuras en el lavado
de activos y los delitos conexos (recomendaciones 24y 25).

6. Regular el monitoreo de las profesiones y negocios no financie-
ros, de manera que las recomendaciones sobre la diligencia debida
y los registros contables sean también aplicables, dado su alto riesgo
para el lavado de activos, a las actividades y profesiones no finan-
cieras designadas, incluyendo, entre otros, asesores fiscales, agentes
inmobiliarios, casinos, comerciantes de metales preciosos, abogados,
notarios, contadores, agentes fiduciarios y proveedores de servicios
postales o de domicilios (Recomendacién 28).

Todas las recomendaciones son hechas conforme a un enfoque
basado en riesgos (EBR), lo que permite a los paises adoptarlas de
manera flexible segin los riesgos detectados en un cierto periodo.
Por ejemplo, las recomendaciones sobre la identificacion de los ben-
eficiarios finales o efectivos y sobre los reportes de distintos tipos de
transacciones no deben extenderse a la totalidad de las operaciones
del sistema, sino tnicamente a un grupo de alto riesgo identificado
conforme a un modelo de gestion de riesgos. No obstante, como se-
nalan Varelay Serrano, en América Latina se han enfrentado grandes
desafios para aplicar las recomendaciones en un plazo razonable,
adoptando, con relativa frecuencia, enfoques excesivamente restric-
tivos, que desaprovechan la flexibilidad propuesta por el GAFIL.

En cuanto al dambito regional, destaca laimportancia del GAFILAT,
establecido en el ano 2000 en Cartagena (Colombia) como un subg-
rupo del GAFI surgido de un acuerdo entre nueve paises de América
del Sur, por lo que se denominé inicialmente GAFISUD. En la actu-
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alidad cuenta con la participacion de 17 paises de la region, y, a dife-
rencia del GAFI, se centra en asesorar a los gobiernos de cada pais,
adaptando las politicas y estandares del GAFI a sus particularidades.

El GAFILAT, que emite también informes periédicos sobre el
grado de aplicaciéon de las recomendaciones dadas en los tres ejes
propuestos por el GAFI (legal, institucional y practicas restrictivas),
enfrenta desafios considerables en la region, donde la prevencion de
delitos como el lavado de activos presenta retos significativos, como
muestra, por ejemplo, el escandalo de los Panama Papers (2016), que
revel6 la existencia de mas de 214.000 vehiculos offshore en Panama
(algunos de los cuales involucraban a prominentes lideres politicos
de la region y eran utilizados en esquemas de lavado de activos y eva-
si6on de impuestos).

Como Varela y Serrano subrayan, en la mayoria de los informes
analizados sobre Argentina, Brasil, Chile, Colombia, México y Peru
(Estados seleccionados por su especial relevancia en la regiéon debido
a su tamano, poblacion y peso politico y econémico), estos paises
reciben una calificaciéon de “parcialmente cumplida”, indicando que
no se ha avanzado lo suficiente en su aplicacion, lo que afecta a as-
pectos tan importantes como la regulacién de las nuevas tecnologias
y la supervision de los profesionales del derecho, los contadores y los
servicios postales (cabe destacar como, la falta de desarrollos legisla-
tivos o reglamentarios en estas areas, limita la eficacia de las autori-
dades de vigilancia para identificar a tiempo las practicas prohibidas
de lavado de activos)?’.

27 Para ello, como Varela y Serrano explican, han utilizado una metodologia

comparativo-normativa, que les permite evaluar la aplicacion de las reco-
mendaciones en cada pais, comparando el estado de avance y los resul-
tados obtenidos. Esta informacién se basa en los Reportes de Evaluacion
Mutua del GAFI/GAFILAT (MERs) y Seguimiento (FURs) elaborados por
el GAFI, que analizan el nivel de cumplimiento de las recomendaciones en
cada jurisdiccion. Como los autores explican, el GAFI elabora los MERs y
FURs basandose en la informacién proporcionada por los entes de control
de cada jurisdiccion. Las evaluaciones siguen una metodologia que incor-
pora materiales proporcionados por el pais evaluado, incluyendo leyes y
reglamentos, y reportes desarrollados por equipos que visitan el pais para
reunirse con funcionarios y representantes del sector privado durante apro-
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Ademas, los puntajes del GAFILAT son significativamente inferi-
ores en comparacion con los de la mayoria de los paises de Europay
Asia, que han implementado medidas mas efectivas contra el lavado
de activos y los delitos conexos. De hecho, llama la atencién como las
economias consideradas “mas avanzadas” en América Latina, como
la chilena, presentan menores niveles de aplicacion de las recomen-
daciones del GAFI que ciertas economias menos consolidadas como
la colombiana.

6.1.2. Los resultados de las evaluaciones de cumplimiento del GA-
FILAT en relacion con las recomendaciones del GAFI sobre
el marco legal, el marco institucional y las practicas restricti-
vas

6.1.2.1. Resultados relativos a las recomendaciones sobre el marco legal

Como Varela y Serrano senalan, el marco juridico que proscribe
el lavado de activos en América Latina esta consolidado. Asi, Argen-
tina, Brasil, Chile, Colombia, México y Peru han adoptado leyes y
regulaciones que castigan estas conductas desde hace varias décadas.
Sin embargo, como reflejan los informes del GAFILAT, su nivel de
aplicacion efectiva varia notablemente entre paises y a lo largo del
tiempo, destacando, en particular, las diferencias existentes en el
tratamiento judicial, administrativo y policial de estas conductas en
los paises mencionados.

ximadamente una semana. E1 GAFT aplica calificaciones resumidas en una
tabla, donde se evalia el grado de cumplimiento de cada recomendacién
en el pais: (a) cumplida (C), lo que quiere decir que la recomendacion se
observa completamente respecto a todos los criterios esenciales; (b) ma-
yormente cumplida (MC), donde se evidencia la existencia de diferencias
menores, con la gran mayoria de criterios esenciales cumplidos totalmente;
(c) parcialmente cumplida (PC), donde el pais ha tomado algunas medidas
sustantivas y cumple con algunos de los criterios esenciales; (d) no cumpli-
da (NC), donde se evidencian deficiencias importantes, sin cumplimiento
de la gran mayoria de los criterios esenciales; y (e) no aplicable (NA), don-
de no se aplica un requisito debido a caracteristicas estructurales, legales o
institucionales del pais.
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Asi, por ejemplo, en Chile, no se distingue entre procesos penales
ordinarios y casos de lavado de activos a la hora de solicitar medidas
cautelares, mientras que, en Colombia, los activos asociados al lavado
pueden ser objeto de un proceso de extincion de dominio desde el
inicio de la investigacion, con el fin de que su propiedad pase al Es-
tado y puedan ser asi utilizados en la reparacion de las victimas o en
la aplicacion de las medidas de prevencion de las actividades crimi-
nales. Por su parte, Brasil y Argentina, que no cuentan con institucio-
nes similares, atribuyen una amplia discrecionalidad a sus jueces para
adoptar las medidas cautelares, lo que genera un alto riesgo de falta
de coherencia en su aplicacion.

Respecto al secreto bancario, los paises latinoamericanos difieren
también en su enfoque. Asi, por ejemplo, la Ley 20697 de Argentina
senala que no se puede invocar el secreto bancario para ocultar una
operacion que sea calificada como sospechosa. Esto significa que las
IFs son las llamadas a identificar las situaciones de riesgo de lavado
de activos y determinar si son o no sospechosas, lo que en la practica
puede conducir a un cumplimiento parcial de la recomendacion,
debido a la imposibilidad de tener informacién sobre aquellas opera-
ciones que no sean calificadas como sospechosas y, por consiguiente,
no estén sujetas a reporte ante las autoridades responsables.

Algo similar ocurre en Brasil, donde las IFs solo tienen el deber
de reportar las operaciones calificadas como sospechosas (Ley 105
(2011)), mientras que el secreto bancario, que tiene proteccion con-
stitucional, solo puede levantarse cuando se abra una investigacion
(si bien, a diferencia de Argentina, dichas entidades han suscrito tam-
bién convenios para compartir informacion bancaria sobre cualquier
transacciéon que pueda ser fraudulenta). En contraposiciéon, México
ha facultado a todas las entidades gubernamentales encargadas de
investigar operaciones sospechosas para levantar el secreto bancario,
lo que le ha llevado a liderar este tipo de acciones en la region.

En materia de sanciones, no existe un estandar unico en la
region para castigar conductas relacionadas con lavado de activos:
las sanciones penales o administrativas varian significativamente en-
tre los paises, lo que plantea importantes desafios en términos de
armonizacion. Asi, en el ambito penal, los maximos y minimos de
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las penas privativas de libertad son diferentes en cada pais, lo cual es
fruto en gran medida de: (a) el tratamiento del concurso con otros
delitos; (b) los topes maximos para este tipo de penas en la legis-
lacién nacional; y (c) las medidas de reducciéon de pena o prision
domiciliaria.

Por su parte, en el dmbito administrativo las variaciones son in-
cluso mayores. Asi, por ejemplo, en Brasil, el Banco Central (BA-
CEN) puede imponer cancelaciones de matricula, suspensiones,
prohibiciones y multas, mientras que, en Colombia, se puede solici-
tar un embargo patrimonial en los registros publicos. Por su parte,
en México es posible adelantar procesos rapidos que conduzcan al
decomiso.

En definitiva, los informes del GAFILAT revelan que, en la
region, solo se cumplen parcialmente las recomendaciones relati-
vas a la prevision de tipos penales lo suficientemente amplios. A lo
que hay que sumar su escasa disuasiéon cuando no incluyen penas
suficientemente graves, asi como las notables dificultades existentes
en el desarrollo de las investigaciones y enjuiciamiento penales por
lavado de activos.

El régimen de las medidas cautelares presenta también problemas
similares porque en varios de los paises analizados no se brindan
facultades suficientemente amplias a los funcionarios para su apli-
cacion, y, cuando se hace, no se aplican de manera eficiente.

De esta manera, a pesar de que todos los paises analizados han
suscrito las Convenciones de Viena (1988), Palermo (2000) y Mérida
(2003), 1a cuales establecen un marco juridico adecuado para pod-
er colaborar en el desarrollo de investigaciones conjuntas, no se ha
podido materializar en la practica todavia una cooperacion efectiva
entre los paises de la region (lo que se refleja en la ausencia de un
flujo suficiente de informaci6én entre los mismos), debido, en gran
medida, a la heterogeneidad con la que han implementado lo pre-
visto en las mencionadas Convenciones en materia de tipos penales,
medidas cautelares y sanciones penales y administrativas.
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6.1.2.2. Resultados relativos a las recomendaciones sobre el marco institu-
cional

Como Varela y Serrano indican, los informes del GAFILAT relati-
vos al marco institucional®® reflejan que existe en los paises analizados
una notable confusion en la distribucion de funciones y responsabili-
dades en materia de prevencion del lavado de activos, especialmente
en lo que se refiere al registro de informacion, las obligaciones de
reporte y las medidas que frente a las actividades sospechosas pueden
aplicar las distintas entidades competentes. Ademas, la multiplicidad
de instituciones oficiales responsables exacerba el problema, gene-
rando desafios de coordinacion entre entidades auténomas que se
resisten a compartir informacion o a tomar medidas conjuntas.

Junto a lo anterior, se han detectado también problemas im-
portantes a la hora de aplicar las siguientes recomendaciones: (a)
la obligaciéon de mantener registros de informacién sobre las IFs y
el derecho a solicitar acceso a los mismos; (b) la eliminacion de las
limitaciones a la adopcién y aplicaciéon de las medidas preventivas; y
(c) la necesidad de garantizar una comunicacion y un flujo de infor-
macion eficientes entre las distintas entidades para facilitar la coop-
eracion al evaluar los riesgos y tomar las decisiones.

Estos problemas se extienden también a la cooperacion interna-
cional, donde sigue siendo insuficiente el nivel de cooperacion entre
las autoridades de los paises de la region analizados, con el fin de
aplicar las medidas necesarias para detectar las actividades sospecho-
sas 0, cuando son detectadas, tomar acciones conjuntas en instancias
de cambio de divisas o transacciones internacionales (que, cada vez
con mas frecuencia, tienen lugar por medios electronicos). Como re-
sultado, en muchos casos, las medidas resultan insuficientes o pasan
por alto los parametros establecidos en las recomendaciones

28 En la evaluacién de las recomendaciones institucionales, los MERs utilizan

registros de actividades de las autoridades estatales, normativas que asignan
funciones y el grado de eficiencia en la distribucion de funciones y la coo-
peracion entre autoridades.
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6.1.2.3. Resultados relativos a las recomendaciones en materia de practicas
restrictivas

Como Varela y Serrano subrayan, en materia de practicas restric-
tivas, los informes del GAFILAT muestran que estas constituyen un
desafio esencial al impedir una adecuada aplicacién de las recomen-
daciones antilavado, lo que puede generar barreras practicas y opera-
tivas que impidan desde su inicio cualquier intento por perseguir la
criminalidad financiera en una determinada jurisdiccién nacional.

Asi, en primer lugar, en materia de recopilacién de la informacion
sobre los clientes, se reflejan diferencias muy significativas entre los
paises objeto de analisis. De este modo, mientras en Argentina la leg-
islacion asigna a las IFs la carga de conservar la documentacion que
ha permitido la identificacién, sin que sea claro el procedimiento
para su revelacion y entrega a las autoridades, en Brasil, donde las
IFs tienen un deber de conservacion similar a Argentina, es el Banco
Central (BACEN) quien determina en qué circunstancias se debe
revelar la informaciéon recogida sobre los consumidores financieros.
Por su parte, en Chile y Colombia existe una prohibicién expresa
para que las IFs no coloquen sus productos sin antes verificar los da-
tos de los consumidores, lo que debe permitir que la entidad conozca
desde el principio con quienes trata (know your client). Finalmente,
en México, se permite que cuentas con pocos fondos sean abiertas
y administradas sin obtener mayor informacién sobre los clientes, lo
que incrementa los riesgos para las IFs y sus actividades.

En segundo lugar, en materia de estudios previos o diligencia
debida, estos constituyen todavia una practica restrictiva que sigue
generando gran recelo en la region. Asi, subsisten dudas sobre su
utilidad y aplicacion, y los paises no estan de acuerdo sobre si su
tercerizacion es conveniente o deseable (en particular, si la tercer-
izacion se realiza con entidades ubicadas en el extranjero). Como
resultado, mientras en Argentina no existe una prohibicion expresa
para delegar este tipo de actividades siempre que sus resultados sean
compartidos con las autoridades, en Brasil las IFs no pueden delegar
esta tarea y debe existir un comisario o administrador que sea parte
de la estructura corporativa de cada institucion financiera y supervise
el desarrollo de estas actividades.
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Algo similar ocurre en Chile donde, en el caso de negocios de
cierta cuantia o que involucren a grupos empresariales, la institucion
debe designar un funcionario de alto nivel que analice la infor-
macion suministrada antes de tomar una decisién sobre los mismos.
Finalmente, en Colombia se ha adoptado una soluciéon mixta, segin
la cual las IFs deben adelantar sus propios procesos de diligencia de-
bida (para lo cual pueden utilizar también la informacién recogida
en las bases de datos publicas), pero los encargados dentro de la in-
stitucion pueden capacitarse internacionalmente.

En tercer lugar, es sin duda en el monitoreo de las actividades y
profesiones no financieras designadas donde se observa la tasa mas
baja de cumplimiento de las recomendaciones GAFI en la region. De
esta manera, mientras Argentina carece de regulacion al respecto,
Brasil reconoce que algunas profesiones pueden ser instrumental-
es en el lavado de activos (abogados, notarios, contadores, agentes
empresariales e inmobiliarios o comerciantes de joyas, entre otros),
pero en la practica no se les aplican las normas antilavado. Por su
parte, Chile y Colombia han centrado su atencién en los riesgos de
las actividades de los casinos y los juegos de azar (habiendo estableci-
do ciertas restricciones, como los permisos de operacion y el estudio
previo de los antecedentes de los administradores y los accionistas),
pero han descuidado otras actividades y profesiones que implican
riesgos igualmente altos, como las inmobiliarias y de compraventa de
joyas, a las que no se aplican estas restricciones.

Como resultado, es evidente la falta de compromiso para ampliar
la normativa antilavado a profesiones y actividades que resultan indis-
pensables para el desarrollo de las operaciones de lavado de activos.
Los desafios son, ciertamente, muy grandes, dado el alto niimero de
profesionales y la baja capacidad de regulacion estatal o de autor-
regulacién donde existe la colegiatura obligatoria de ciertas profesio-
nes. Asi mismo, la dispersion territorial de ciertas actividades como
la compraventa de joyas y las operaciones inmobiliarias dificulta to-
davia mas su control. Ademas, por si esto fuera poco, existen también
disposiciones sobre secreto profesional que pueden terminar prot-
egiendo a los abogados o contadores involucrados en las actividades
ilicitas.
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Desafortunadamente, como Varela y Serrano senalan, las actua-
ciones en esta materia se limitan a responder a escandalos o crisis
especificas como consecuencia de la presion de los medios de comu-
nicacion o de las redes sociales, pero esta muy lejos de reflejar una
aproximacion coherente al problema. De ahi, la necesidad de que
el GAFILAT y sus Estados miembros hagan mucho mas énfasis sobre
esta cuestion.

6.1.3. Reflexiones criticas sobre el proceso de elaboracion e imple-
mentacion de los informes del GAFILAT: especial atencion
a la falta de claridad en la metodologia de recopilacion y
analisis de datos en sus evaluaciones y al incumplimiento del
principio de proporcionalidad

El analisis de los informes del GAFILAT revela un cumplimiento
parcial de las recomendaciones por los paises analizados. Asi, mien-
tras la falta de voluntad politica no parece ser un obstaculo significa-
tivo (ya que todos los gobiernos han ratificado su compromiso con el
GAFI), son, mas bien, las barreras juridicas y/o institucionales locales
las que parecen estar generando mayores obstaculos (si bien algunos
paises han logrado superarlas gradualmente con reformas cuya con-
solidacién ha llevado tiempo).

Sin embargo, como Varela y Serrano senalan, no puede dejar de
mencionarse que la rigidez y la burocracia en la metodologia de los
informes de seguimiento continda siendo un problema importante,
porque estos informes, redactados después de las visitas por fun-
cionarios del GAFILAT, se basan principalmente en la informacion
proporcionada por los organismos gubernamentales de enlace, limi-
tando la capacidad del propio GAFILAT para examinar otras fuen-
tes valiosas. Ademas, la metodologia actual no parece adaptarse a la
realidad regional, lo que afecta a la efectividad de los informes y a la
comprension integral de los desafios en materia de lavado de activos.
Esta falta de conexion entre una realidad regional dinamica y una
metodologia excesivamente rigida muestra la necesidad de enfoques
mas flexibles y contextualizados.
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En este sentido, cabe destacar que la asimetria entre los resultados
de los paises latinoamericanos, por un lado, y europeos y asiaticos,
por otro, en cuanto al cumplimiento de las recomendaciones del
GAFT es el resultado, al menos parcialmente, de la falta de claridad
en la metodologia de recoleccion y analisis de datos utilizada en las
evaluaciones. Esta falta de uniformidad metodolégica se refleja en la
disparidad de las calificaciones dadas a un mismo pais con respecto
al grado de cumplimiento de las distintas recomendaciones. Asi, por
ejemplo, llama la atencion la diferencia en las calificaciones de Peru
y Colombia en relacién con la recomendacion sobre reportes de op-
eraciones sospechosas (ROS) (mientras Peru recibi6 una calificacion
de «cumplida», Colombia fue calificada como «mayoritariamente
cumplida”), cuando la tnica diferencia reflejada en los informes del
GAFILAT se limita a la diversa naturaleza (legislativa o administra-
tiva) de las fuentes de las obligaciones establecidas en esta materia
en ambos paises (afectando con ello a la aplicacion uniforme de los
criterios de evaluacion).

Esto puede generar confusion sobre la aplicacion efectiva de las
recomendaciones del GAFI en los distintos paises y sus avances en las
politicas antilavado. Ademas, ante la falta de coherencia en la evalu-
aciéon de un mismo pais, es necesario dotarse de criterios prestab-
lecidos que se apliquen de manera mas uniforme en la evaluaciéon
del nivel de cumplimiento. Estos problemas metodologicos y el gran
margen de autonomia frente a las recomendaciones del GAFILAT
generan dudas sobre la implementacion efectiva de las recomenda-
ciones, sobre todo ante la ausencia de puntos de referencia claros
para su ejecucion.

Por ello, parece necesaria una revision de la metodologia actual
en la elaboracion de los informes para poder incluir elementos que
reflejen la complejidad regional, y permitan una evaluacién mads pre-
cisa, actualizada y coherente, aprovechando las nuevas tecnologias
de la informacién y las comunicaciones.

Ademas, si bien los organismos intergubernamentales que propo-
nen politicas internacionales a menudo se basan en las experiencias
de los paises industrializados con sistemas mds complejos, el prin-
cipio de proporcionalidad destaca la importancia de adaptar estas
sugerencias a los contextos especificos. Este principio es especial-
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mente importante en materia de regulacion financiera, donde el re-
curso a normas internacionales mas flexibles, como las de soft-law (en
lugar de normas mads estrictas y con mayor fuerza vinculante como las
de hard-law), constituye una herramienta esencial para influir en la
formulacion de las politicas publicas domésticas.

En este contexto, el principio de proporcionalidad implica que
la regulacion debe ajustarse al entorno institucional y a la capaci-
dad de supervision de cada pais, evitando intervenciones excesivas
que generen costos de cumplimiento muy altos, lo que, a su vez, pu-
eda redundar en la aplicacion de normas arbitrarias, reforzando, de
esta manera, la incapacidad institucional para implementar politicas
publicas (todo ello fruto de desconocer el principio de proporcio-
nalidad). De hecho, no son pocos los autores y profesionales que
atribuyen las deficiencias en el cumplimiento por los paises latino-
americanos de las recomendaciones del GAFI a la falta de aplicacion
de este principio, ya que las mismas podrian no estar adecuadamente
adaptadas al nivel institucional y a la capacidad real de cumplimiento
de los paises de la region.

En contraste, como Varela y Serrano exponen, una parte impor-
tante de la doctrina norteamericanay europea considera que las cau-
sas del incumplimiento de las recomendaciones del GAFI en Améri-
ca Latina no se limitan a una inadecuada aplicaciéon del principio de
proporcionalidad. De hecho, uno de los problemas que senalan es
que los encargados de desarrollar estas recomendaciones carecen,
con relativa frecuencia, del conocimiento y la experiencia necesarios
con los métodos de lavado de activos (asimismo, la aplicacién de las
normas carece de una relacion simbioética con los reguladores, difi-
cultando con ello todavia mas su implementacion).

Asi mismo, autores como Manning afirman que los bajos niveles
de cumplimiento pueden deberse a las incoherencias en el desar-
rollo de las politicas, o a un menor nivel de seguimiento que el que se
observa en los paises cumplidores, mientras que otros como Koster
abogan por implementar mecanismos mas fuertes para mejorar la su-
pervision y la cooperacion internacional. Ademas, no faltan quienes,
como Cassara, argumentan que el verdadero problema radica en la
falta de capacidad para tratar la informacién de las actividades sos-
pechosas, haciendo ineficientes las medidas desplegadas.
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Junto a lo anterior, Varela y Serrano subrayan la existencia de un
factor adicional que explica, en buena medida, el relativamente alto
nivel de incumplimiento de las recomendaciones del GAFI en Améri-
ca Latina, y que tienen que ver con la falta de recursos para financiar
adecuadamente la coordinacién y aplicaciéon de las acciones reco-
mendadas (de ahi, la importancia de la cooperaciéon internacional
de terceros paises para fortalecer las articulaciones institucionales y
las relaciones entre reguladores e IFs).

En definitiva, a la luz de lo expuesto, no se puede sino afirmar
que las causas del relativamente bajo nivel de cumplimiento actual
de los paises latinoamericanos con las recomendaciones del GAFI
son muiltiples y variadas, y que, por tanto, requieren ser abordadas a
través de una estrategia multidimensional.

En todo caso, cabe senalar que, a pesar de las dificultades y prob-
lemas observados, las propuestas del GAFI'y del GAFILAT han sido
utiles para abordar varios de los aspectos relativos al lavado de activos,
permitiendo a los reguladores y a las IFs enfrentar estas amenazas de
maneras mas coherente y colaborativa (los casos Montesinos en Peru
y Odebrecht en Brasil, donde se bloquearon activos y se lograron
decomisar fondos asociados a actividades ilicitas, son un buen ejem-

plo).

Sin embargo, como los autores apuntan, los desafios son todavia
muy grandes, destacando sobre todo los persistentes en las activi-
dades y profesiones no financieras designadas, como refleja el caso
Panamd Papers. Ademas, el crecimiento de los activos y los canales
digitales supone un nuevo desafio, exigiendo que el GAFI refuerce
sus mecanismos para desarrollar «alertas tempranas», ya que, a pesar
de sus mas de 30 anos de existencia, la relaciéon entre el diseno y la
aplicacion de las recomendaciones (y sobre todo el respeto al prin-
cipio de proporcionalidad arriba mencionado) continta siendo una
asignatura pendiente, que dificulta la aplicacién de los sistemas de
gestion del riesgo en los paises de la region.

De hecho, si consideramos que este tipo de sistemas, como el
Sistema de Administracién del Riesgo de Lavado de Activos y Fi-
nanciacion al Terrorismo (SARLAFT) y el Sistema de Autocontrol y
Gestion del Riesgo Integral de Lavado de Activos, Financiacion del
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Terrorismo y Financiamiento de la Proliferacién de Armas de De-
struccion Masiva (SAGRILAFT), han sido mas ttiles que los codigos
penales en algunos de los paises latinoamericanos para proteger sus
sectores real y financiero (debido a su capacidad para adaptarse a la
rapida evolucion de los esquemas de lavado de activos), es evidente la
importancia de resolver las cuestiones arriba planteadas. De lo con-
trario, su disfuncionalidad en América Latina continuara afectando
a la integridad y eficacia de estos sistemas a nivel mundial, obstacu-
lizando los esfuerzos por desmantelar las organizaciones criminales
detras de las actividades de lavado (con independencia de las actua-
ciones penales que pueda haber en curso).

6.2. El sistema de la Convencion de Mérida y el papel central de la
cooperacion internacional en materia de identificacion, embargo,
decomiso y restitucion de activos robados mediante prdcticas co-
rruptas

6.2.1. El sistema de la Convencion de Mérida: desarrollos y desa-
fios

Como Messick senala en el capitulo 6, la Convencién de Mérida
ofrece una serie de respuestas a la tradicional lentitud e ineficacia
del proceso de identificacion, decomiso y restituciéon de los activos
robados mediante practicas de corrupcion. Ademas, establece que la
Conferencia de Estados Parte (COSP), en cuanto que 6rgano rector
de la Convencién y de la que son miembros los 187 Estados parte,
es responsable de supervisar su aplicacién y de adoptar las medidas
necesarias para mejorar las capacidades de los Estados parte y fortal-
ecer su nivel de cooperacion.

A estos efectos, en su primera reunion, celebrada en diciembre de
2006, la COSP establecio el Grupo de Trabajo Intergubernamental
de Composicion Abierta sobre Recuperacion de Activos, cuyo man-
dato es ayudarla a aplicar las disposiciones de la Convencion en esta
materia, facilitando el intercambio de informacién, buenas practicas
e ideas entre los Estados parte. Desde entonces, el Grupo de Trabajo
se ha reunido periédicamente y sus recomendaciones han sido espe-
cialmente relevantes.
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La Convencion de Mérida atribuye a los Estados que sufrieron el
robo de los activos (Estados victima) la responsabilidad principal por
su busqueda e identificacion, asi como por la solicitud de decomiso
y restitucion a los Estados en cuyo territorio se encuentren (Estados
requeridos). No obstante, exige también a todos los Estados parte
que colaboren con los Estados victima para facilitar el desarrollo de
estas actividades.

En particular, el art. 46 exige que todos los Estados parte se “pre-
sten mutuamente la mas amplia asistencia juridica mutua en las inves-
tigaciones, procesos y actuaciones judiciales” encaminadas a restituir
activos. Ademas, les insta a proporcionar espontaneamente cualquier
informacién que tengan y que pueda ayudar a los Estados victima a
localizar y recuperar los activos robados (en lugar de esperar a que
estos ultimos se la soliciten).

Asi mismo, el art. 52 requiere a todos los Estados parte que exijan
alos bancos y otras IFs que operen en su territorio que conozcan a las
personas fisicas y a los beneficiarios finales o efectivos de cualquier
cuenta que tenga fondos depositados por encima de un cierto um-
bral. Ademas, afirma expresamente la importancia para facilitar la
identificacién, decomiso y restituciéon de los activos robados de que
cuando los clientes sean, o hayan sido, autoridades o funcionarios
publicos o familiares o personas cercanas, las IFs tengan un cuidado
especial en asegurarse de que las cuentas tengan fines legitimos, para
lo que deben realizar un “examen minucioso” de sus operaciones.

Por su parte, el art. 48 alienta a los Estados parte a establecer re-
des de organismos encargados de hacer cumplir la ley para facilitar
el suministro espontaneo de informacion a los Estados victima, mien-
tras que el art. 56 les recomienda también que transmitan espon-
tdineamente a estos dltimos la informacién y materiales relevantes
que identifiquen en sus propias investigaciones o procedimientos
judiciales. Asi mismo, el art. 58 requiere a los Estados parte que
consideren la posibilidad de establecer una unidad de inteligencia
financiera (UIF) para recopilar y analizar transacciones financieras
sospechosas y compartir cualquier andlisis que pueda ayudar a los
Estados victima a recuperar los activos robados.
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Como Messick subraya, ademas de estas medidas, el amplio deber
de asistencia que la Convenciéon de Mérida impone a todos los Esta-
dos parte en favor de los Estados victima incluye también las siguien-
tes obligaciones:

1. El desarrollo por los Estados requeridos de las actuaciones pre-
vistas en el art. 53, el cual les impone el deber de: (a) otorgar a los
Estados victima el derecho a presentar acciones civiles (legitimacion
activa) ante sus tribunales para que se confisquen y restituyan los acti-
VOs que se encuentren en su territorio y hayan sido robados mediante
cualquiera de los delitos previstos en la Convencion; (b) establecer
procedimientos que permitan a sus tribunales “ordenar” a quienes
hayan cometido dichos delitos que paguen “una indemnizacién o
danos” a los Estados victima; y (c) tener en cuenta las reclamaciones
de propiedad presentadas por estos ultimos en relacion con los pro-
cedimientos de decomiso que se estén adelantando.

2. La restitucién cooperativa basada en un acuerdo mutuamente
aceptable entre los Estados victima y requerido (art. 57.5). Estos acu-
erdos se pueden concertar caso por caso en relaciéon con los activos
que se vayan decomisando a lo largo del tiempo (esta disposicion es
la que se invoca con mas frecuencia para la devolucién de activos).

3. La restitucién obligatoria en virtud del art. 57(3), conforme a
la cual, cuando el Estado requerido ha procedido al decomiso de los
activos robados con arreglo a lo dispuesto en el art. 55, tiene la oblig-
acion de restituirlos al Estado parte victima cuando:

A) Sean fruto de malversacion o peculado de bienes publicos o
de blanqueo de fondos publicos malversados (arts. 17y 23) y
la solicitud del Estado victima se base en una sentencia firme
dictada por sus tribunales (si bien el Estado requerido puede
renunciar a este ultimo requisito) (art. 57.3.a).

B) Se trate del producto de cualquier otro delito recogido en la
Convencién, siempre que: (a) haya una sentencia firme dic-
tada en el Estado victima (a la que también puede renunciar
el Estado requerido); y (b) el Estado victima acredite razona-
blemente en su solicitud su previa propiedad sobre los bienes
decomisados o el Estado requerido decida reconocer los danos
que le han sido causados (art. 57.3.b).
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En todos los demas casos (como, por ejemplo, los sobornos a fun-
cionarios del Estado victima, en los que este ultimo, a pesar de haber
sido perjudicado, no tiene, segun su legislacion interna, un titulo
juridico sobre el producto del soborno), el Estado requerido tiene
la obligacion de “considerar prioritariamente” la restitucion de los
bienes decomisados al Estado victima o a sus legitimos propietarios,
o, alternativamente, la posibilidad de indemnizar a las victimas de las
practicas de corrupcion (art. 57.3.c).

La Guia legislativa de la Convencion de Mérida explica que este
altimo escenario se aplica en los casos en los que no se dan las condi-
ciones mencionadas en los dos supuestos anteriores, incluyendo cu-
ando: (a) el Estado victima no es capaz de probar su previa propiedad
sobre los activos; (b) otras personas o entidades han sido también
perjudicadas por los delitos de corrupcion; (c) el Estado requerido
no ha renunciado (o no ha podido renunciar porque se lo impide
su normativa interna) al requisito de la sentencia definitiva; o (d)
los activos han sido decomisados a iniciativa del Estado requerido o
fruto de un acuerdo con el Estado victima.

Finalmente, es importante tener también en consideracion que los
tratados de derechos humanos exigen que todos estos procedimien-
tos sean respetuosos de los derechos de quienes tienen reclamacio-
nes sobre los activos robados, sin importar cuan infundadas puedan
ser??. El incumplimiento de estas disposiciones por los Estados parte

% La disposiciéon mas amplia aparece en el art. 14 del Pacto Internacional de

Derechos Civiles y Politicos, el cual obliga a los Estados a garantizar que,
en cualquier procedimiento, penal o civil, todas las partes gocen de “una
audiencia justa y publica”. Asi mismo, el art. 1 del Protocolo 1 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos habla directamente sobre la equidad de
los procedimientos de embargo y decomiso. Segun el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos (TEDH), esto significa que cualquier accién judi-
cial para decomisar bienes debe ser compatible con el estado de derechoy
ofrecer garantias contra la arbitrariedad. Por su parte, leidos en conjunto,
las disposiciones sobre el derecho a un juicio justo y a la propiedad de la
Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos (arts. 7, 14) y de la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos (arts. 8, 21) exigen tam-
bién que los procedimientos judiciales de decomiso de bienes respeten los
derechos de su titular.
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de la Convencion de Mérida frustra los esfuerzos de restitucion de los
activos, e incluso puede impedir la transmision de informacion sobre
su localizacion®. Ademas, al igual que en la asignacién de todos los
recursos estatales, los tratados de derechos humanos exigen que los
activos restituidos se distribuyan de manera responsable, transpar-
ente y participativa. Este requisito es también aplicable cuando la
restitucion se lleva a cabo en virtud de un acuerdo entre los Estados
victima y requerido.

A'laluz de todo lo anterior, se puede afirmar, como hace Messick,
que la Convencion de Mérida, ademas de destacar la importancia de
la cooperacion juridica internacional, atribuye a los tribunales na-
cionales de los Estados requeridos un papel central en el proceso de
identificacion, decomiso y restitucion de los activos robados medi-
ante practicas de corrupcion, incluyendo la resolucion de todas las
solicitudes de AME recibidas de los Estados victima.

6.2.2. Medidas para fortalecer el sistema de cooperacién interna-
cional previsto en la Convencion de Mérida con el fin de identificar,
embargar, decomisar y restituir los activos robados a través de prac-
ticas corruptas

La aplicacion de las medidas recogidas en la Convencion de Méri-
da han permitido restituir, en algo menos de veinte anos, unos 3.500
millones de dolares en activos robados por funcionarios corruptos
en paises en desarrollo, tal y como senala la tinica fuente completa
de informacién en esta materia: la base de datos elaborada por la
Iniciativa para la Recuperacion de Activos Robados (StAR) del Banco
Mundial (BM) y la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga

30 Asi, por ejemplo, en el caso Saccoccia v. Austria (2013), el TEDH sostuvo

que los tribunales austriacos no podian ejecutar una orden de decomiso de
activos de los EE.UU. hasta que determinaran de forma independiente si el
titular de los activos habia sufrido una “flagrante denegacion de justicia” en
el proceso estadounidense. Del mismo modo, como senala Messick, una so-
licitud rusa a Suiza para obtener informacion sobre los activos mantenidos
en bancos suizos fue denegada porque se habian violado los derechos hu-
manos del titular de los bienes mientras se encontraba bajo custodia rusa, y
también se anul6 una orden de congelamiento de esos activos suizos que se
habian encontrado.
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y el Delito (ONUDD), que recopila informacion sobre los casos in-
ternacionales de recuperacion de activos que han sido iniciados con
posterioridad a 1980%!, clasificando la informacién sobre el inicio de
las actuaciones, las victimas, las cantidades implicadas, la situacion de
los activos y las disposiciones aplicables de la Convencion de Mérida.
Segun el StAR, las principales recuperaciones incluyen la devolucion
de activos a paises como Angola, Brasil, Guinea Ecuatorial, Kazajs-
tan, Libia, Malasia, Nigeria, Pakistan, Taiwan, Tanez, Uzbekistan y
Zambia.

Sin embargo, como Messick subraya, persisten obstaculos muy
importantes que afectan de forma muy significativa a la eficacia del
proceso de identificacién, decomiso y restitucion de activos, y que
se pueden clasificar en tres categorias principales: (a) las defensas
juridicas empleadas por los funcionarios corruptos para evitar la res-
titucion de los activos robados; (b) el tiempo y los altos costos in-
volucrados para quienes buscan activamente su devolucion; y (c) la
limitada cooperacion y asistencia internacional para su restituciéon a
los Estados victima.

Para superar estos obstaculos es necesario adoptar toda una serie
de medidas dirigidas a agilizar dicho proceso. Entre ellas, y ademas
de abordar el problema de los intermediarios o facilitadores que
ha sido analizado en las secciones precedentes, es recomendable la
adopcion de tres tipos de medidas que, como Messick explica, han
sido ya propuestas por uno o mas organismos o grupos internaciona-

31 La StAR se basa en las presentaciones de los Estados parte, complementa-

das con informacion procedente de decisiones judiciales, informes de los
medios de comunicacién e informacién recopilada por el personal de la
ONUDD y el Banco Mundial (BM). Para cada caso, se solicita informacién
sobre: (a) la fecha en que se inici6; (b) la identidad del Estado victima
y del Estado o Estados de posesion; (c) la cantidad recuperada o que se
pretende recuperar; (d) si los activos fueron o han sido embargados, deco-
misados o devueltos; (e) las disposiciones de la Convencién que rigen los
procedimientos de recuperacion; vy, si los casos han sido concluidos (f) el
texto de cualquier acuerdo sobre la devolucién. En cualquier caso, la StAR
depende, en gran medida, de que los Estados parte de la Convencién pro-
porcionen datos sobre la recuperacion de activos, por lo que los datos son
tan precisos y completos como la informaciéon que proporcionan.
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les de expertos en la identificacion, decomiso y recuperacion de acti-
vos: el Grupo de Trabajo de lIa COSP, la ONUDC, la StAR, las Reunio-
nes Internacionales de Expertos de Addis Abeba sobre la Devolucion
de Activos Robados, el Centro Internacional para la Recuperacion
de Activos, el Grupo de Expertos de la COSP sobre Corrupcion que
Involucra Grandes Cantidades de Activos, el Foro Global sobre Recu-
peracion de Activos (GFAR) y los Seminarios de Lausana.

6.2.2.1. Medidas para reducir el tiempo y los esfuerzos necesarios para ob-
tener informacion a través de la cooperacion internacional

En primer lugar, es necesario fortalecer los procedimientos de
intercambio de informacion, al tratarse de un elemento esencial en
cualquier proceso de identificaciéon, decomiso y restitucion de acti-
vos robados. Estos no pueden ser restituidos a los Estados victima a
menos que se pueda descubrir donde estan escondidos. Localizarlos
requiere a menudo una investigaciéon larga y minuciosa que involu-
cra a multiples jurisdicciones. Parte de la investigacion puede llevarse
a cabo de manera rdpida y econémica a través de mecanismos in-
formales. Sin embargo, ciertos hechos no pueden determinarse por
esos medios informales, siendo entonces necesario que los Estados
victima presenten a los Estados requeridos una solicitud formal de
AME. Aunque los Estados parte de la Convenciéon de Mérida han
logrado avances significativos, atn es posible adoptar, como Messick
senala, las siguientes medidas para reducir los esfuerzos necesarios
para obtener informaciéon mediante solicitudes de cooperacion in-
ternacional (ya sean formales de AME o informales):

1. Mejorar las oportunidades de intercambios informales. La falta
de confianza es la principal barrera para el intercambio informal de
informacion. La existencia de investigaciones, la identidad de los so-
spechosos y los lugares donde pueden estar ocultos los activos son
cuestiones sumamente sensibles porque, si se filtra esta informacion,
los activos y las personas investigadas probablemente desaparecerian.
Por ello, el personal encargado de hacer cumplir Ia ley mantiene un
estricto control sobre esta informacion y solo si esta seguro de que
puede confiar en que los demas no la revelaran, la compartira con
terceros. La confianza se construye entre este tipo de profesionales
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creando oportunidades para que se conozcan entre si en entornos
laborales, y se fortalezcan las interacciones sociales alli generadas®®.
Para ello, los cursos o seminarios de capacitacion para investigadores
y fiscales de diversos paises son un mecanismo especialmente eficaz®.

3 Como Messick expone, existen muchas redes mundiales y regionales de or-

ganismos encargados de hacer cumplir la ley, entre las que cabe mencionar
las siguientes: Association of Caribbean Commissioners of Police, Association of
Southeast Asian Nations Chiefs of Police, Camden Assets Recovery Inter-Agency Net-
work, Eastern Africa Police Chiefs Cooperation Organization, Eurojust, European
Judicial Network, Europol, Global Legal Information Network, Global Focal Point
Network on Asset Recovery (Interpol-Star), Hemispheric Information Exchange
Network for Mutual Assistance in Criminal Matters and Extradition of the Orga-
nization of American States, Pacific Transnational Crime Coordination Centre, Red
Iberoamericana de Cooperacion Juridica Internacional, Rede de Cooperagao Juridica
e Judiciaria Internacional dos Paises de Lingua Portuguesa, Southeast European
Law Enforcement Centre, Southern African Regional Police Chiefs Cooperation Or-
ganization’y Sahel Judicial Platform. Ademas, el Grupo de Trabajo sobre Recu-
peracion de Activos de la COSP celebra numerosas reuniones cada anoy es
responsabilidad de los Estados parte promover que el personal responsable
de la recuperacion de activos asista. Ademads, deberian también apoyar la
creacion de mas redes regionales y mundiales, asi como asegurarse de que
el personal pertinente de sus organismos participe en las mismas y se le
conceda el tiempo y los recursos necesarios para asistir a las reuniones.
Por su parte, los organismos donantes deberian apoyar la creacion de re-
des informales en las que el personal de los organismos anticorrupcion y
de los departamentos de cooperacion juridica internacional, asi como las
autoridades penales competentes, de los Estados victima y de los posibles
Estados que albergan a los acusados puedan debatir cuestiones comunes y
compartir informacién (asi, por ejemplo, la Agencia Noruega de Ayuda ha
financiado la Red de Cazadores de la Corrupcion durante mas de una dé-
cada, y sus miembros brasilenios atribuyen la recuperacién de varios cientos
de millones de délares en el escandalo de Petrobras a las relaciones fomen-
tadas en las reuniones extraoficiales que el grupo celebra dos veces al ano).

33 Asi, el StAR, la ONUDD y ONGs, como el Centro Internacional para la
Recuperacion de Activos del Instituto de Basilea y la Academia Internacio-
nal Anticorrupcion de Viena, ofrecen programas de capacitacion abiertos a
personal de diferentes paises. Se deberian financiar estos y otros esfuerzos
similares, dirigidos a desarrollar las relaciones de confianza entre las con-
trapartes. De manera que fortalecer la confianza sea considerado como una
medida de su eficacia en las evaluaciones de los programas.
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2. Divulgar informacién y estadisticas sobre las solicitudes de
AME, puesto que no existen atajos en este tipo de procesos (se debe
redactar una solicitud y transmitirla al Estado requerido, y este, a su
vez, debe recopilar la informacién y devolverla). Ademas, las solici-
tudes deben cumplir con los requisitos del Estado requerido, lo que
significa que: (a) deben traducirse a uno de sus idiomas oficiales; (b)
tienen que recoger una motivacion juridica suficiente para requerir
la informacion; y (c) deben proporcionar suficiente detalle para que
el Estado requerido sepa dénde buscar la informacién solicitada.

Con la practica, los Estados han encontrado formas de reducir el
tiempo necesario para responder a este tipo de solicitudes. Asi, por
ejemplo, para garantizar que una solicitud cumpla con su legislacion
y que no es necesario devolverla por incumplimiento de sus requi-
sitos formales, muchos Estados publican en internet guias sobre su
legislacion en materia de AME. Ademas, algunos Estados han ido un
paso mas alld y revisan y comentan todo borrador de solicitud antes
de su presentacion formal. Sin embargo, si bien estos esfuerzos son
importantes, y deberian ser seguidos por todos los Estados parte de la
Convencion de Mérida donde se puedan ocultar los activos robados,
las demoras en la respuesta a las solicitudes de AME siguen siendo
muy frecuentes (segin la ONUDD se tarda una media de 6 meses en
dar cumplimiento a una solicitud, demorandose en algunos casos
hasta mas de un ano).

Para abordar este problema, los Estados parte deberian publicar
estadisticas sobre las solicitudes de AME recibidas, el numero de so-
licitudes devueltas por incumplimiento, el motivo de la devolucién
y el tiempo medio necesario para dar cumplimiento a una solicitud.
Estos datos (que los Estados que reciben gran volumen de solicitudes
deberian automatizar), alertarian a los Estados victima sobre las areas
a las que deben prestar especial atencion al redactar sus solicitudes
de AME y proporcionarian una clara idea sobre cuanto tiempo pu-
ede llevar recibir la informacion solicitada.

Estos datos también permitirian conocer a los legisladores, los
medios de comunicacion y la sociedad civil sobre si sus respectivos
gobiernos estan cooperando plenamente con los Estados victima en
la lucha contra la corrupcion y, de no ser asi, donde estan las demo-
ras y qué recursos adicionales o enmiendas legislativas se requieren
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para garantizar que sus paises estén plenamente comprometidos con
el proceso de identificaciéon, decomiso y restituciéon de activos.

3. Designar un punto focal internacional para ayudar con las so-
licitudes de AME, porque, incluso en las mejores circunstancias, pu-
eden surgir malentendidos y desacuerdos entre los Estados victima y
requerido. Hasta ahora, la ONUDD, el StAR, el Centro Internacional
para la Recuperacion de Activos y otros organismos internacionales
e intergubernamentales han recurrido a las relaciones personales
para resolver las diferencias. Sin embargo, por muy valiosa que haya
sido esta experiencia, la sociedad internacional no puede seguir de-
pendiendo de la resolucion ad hoc de este tipo de disputas, dado el
continuo aumento del volumen de solicitudes de AME, razén por la
cual es necesario designar un punto focal (ya sea un organismo inter-
nacional o intergubernamental existente o uno nuevo) para que sea
formalmente responsable de ayudar a los Estados en todo lo relativo
al proceso de preparacion, presentacion y respuesta a dichas solici-
tudes.

Este punto focal podria, entre otras cosas: (a) albergar un sitio
web donde se puedan encontrar guias sobre las leyes de AME de los
Estados parte, para que puedan ser consultadas al preparar las solici-
tudes; (b) recibir preguntas de los Estados victima para que fueran
contestadas por su personal; (c) poner en contacto a las personas
responsables de los Estados victima y requerido para que puedan co-
municarse directamente (haciéndose énfasis en la urgencia que pu-
eda tener la tramitacion del proceso); (d) mediar en los desacuerdos
que pueda haber entre Estados; (e) trabajar con los Estados parte de
la Convencion de Mérida para modernizar sus leyes de AME a fin de
garantizar que puedan responder a las solicitudes de informacion (al
margen de que se soliciten, o no, por una conducta que sea delictiva
en el Estado requerido); y (f) promover la derogacién en los Estados
parte de las disposiciones obsoletas que obstaculizan la eficacia de
la cooperacion solicitada (por ejemplo, las normas que requieren
notificar a los titulares de las cuentas bancarias cuando se solicitan
registros de sus operaciones).

El Grupo de Trabajo de la COSP podria asumir esta responsabili-
dad (con personal de la Secretaria de la Convencion de Mérida y de
la ONUDD), si bien el StAR o la Oficina del Secretario General de la
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ONU también podrian hacerlo, o incluso se podria crear una nueva
agencia internacional a estos efectos. En todo caso, lo importante es
que exista una entidad responsable de ayudar a los Estados victima a
obtener de manera rapiday sencilla la informacion y la asistencia que
necesitan de los Estados requeridos, y que dicha entidad sea respon-
sable de los resultados.

6.2.2.2. Medidas para ayudar a los Estados victima con capacidades limi-
tadas

En segundo lugar, se requiere ayudar a los Estados con capacid-
ades limitadas para que puedan superar los obstaculos detectados
en el proceso de identificaciéon, decomiso y restitucién de activos
robados. Asi, si bien la Convencion de Mérida presupone que los
Estados victima tienen tanto la capacidad técnica como los medios
politicos para emprender acciones de recuperaciéon de activos contra
exfuncionarios corruptos, la practica internacional ofrece multiples
ejemplos en sentido contrario®. Como resultado, cuando los Estados
victima no han desarrollado todavia plenamente sus capacidades de

3% Como Messick indica, tras la muerte de Mobutu Sese Seko, gobernante de

la Republica Democratica del Congo durante mucho tiempo, las autorida-
des suizas congelaron las cuentas bancarias de Mobutu para que el nuevo
gobierno tuviera tiempo de iniciar los procedimientos de recuperacion.
Pero a pesar de las reiteradas solicitudes de los funcionarios suizos y de la
prestacion de asesoramiento experto sobre los procedimientos necesarios
para recuperar los fondos, las autoridades de la Republica Democratica del
Congo no pudieron hacerlo y el dinero acabé devolviéndose a la familia
de Mobutu (Gobierno de Suiza, n. d.). Este mismo tipo de desafio frustra-
ron los esfuerzos de recuperacion de los gobiernos que llegaron al poder
tras la Primavera Arabe en Egipto, Libia, Tinez y Yemen, que no pudieron
desarrollar la base factica y cumplir con los procedimientos legales necesa-
rios para recuperar los activos que sus lideres depuestos y sus familiares y
personas cercanas robaron. Las dificultades fueron muchas: desde la falta
de un organismo con el mandato o las competencias necesarias para reu-
nir los hechos que demostraran que los bienes habian sido robados, hasta
problemas de coordinacién entre organismos y la falta de familiaridad con
la forma de conseguir la cooperacion internacional de los tribunales nacio-
nales que no estaban dispuestos a emitir 6rdenes de decomiso.



374 H. Orasoro, D. F. VARELA, G. C. GARAVANO, D. A. GARAVITO Y . . ROMERO

actuacion, los activos robados solo seran identificados, decomisados
y restituidos si los Estados en cuyo territorio se encuentran son mas
proactivos, para lo cual, como Messick senala, se deberian adoptar las
siguientes medidas:

1. Promulgar legislaciones nacionales basadas en la Federal Act
on the Freezing and the Restitution of Illicit Assets (2015) de Suiza, que
permite a sus autoridades iniciar procedimientos para embargar, de-
comisar y restituir activos robados cuando el gobierno de un Estado
victima no puede hacerlo, y en particular cuando se cumplan las
siguientes cuatro condiciones: (a) parece inevitable que el gobierno
del Estado victima al que pertenecen los funcionarios corruptos vaya
a perder el poder, o ya lo ha hecho; (b) la corrupcion en dicho gobi-
erno ha sido notoriamente alta; (c) los activos probablemente se ad-
quirieron mediante corrupcién, mala administracion u otros delitos
graves; y (d) los intereses de Suiza requieren su embargo y decomiso.

Cuando el gobierno suizo determina que se cumplen estas condi-
ciones, el Ministerio de Finanzas solicita al Tribunal Administrativo
Federal una orden de embargo de los activos, y luego otra de de-
comiso. Este ultimo no esta sujeto a ninguna limitaciéon temporal, y
se lleva a cabo con base en la presuncién del origen ilicito de los acti-
vos, la cual se aplica cuando el tribunal determina que la riqueza de
la persona ha aumentado desmesuradamente y que el nivel de cor-
rupcion en el pais era notoriamente alto durante su mandato®. Esta

Segun Messick, los esfuerzos de la Unién Europea para ayudar a los go-
biernos de Tunez y Egipto que llegaron al poder a raiz de la Primavera
Arabe y al gobierno ucraniano que asumié6 el poder después del colapso del
régimen de Yanukovych, muestran por qué otras jurisdicciones deberian
promulgar una legislacion similar. En ejercicio de su autoridad en virtud de
la Politica Exterior y de Seguridad Comun, el Consejo Europeo ordené a
los Estados miembros embargar los activos de los ex lideres de estos paises,
sus familiares y asociados. Sin embargo, el poder de decomisar y restituir los
activos recae en los Estados miembros de la UE, ninguno de los cuales tiene
una ley como la suiza. El decomiso y la restitucion dependian, por tanto, de
la capacidad de los gobiernos siguientes de presentar pruebas suficientes
a las autoridades de los Estados miembros que los justificaran. Cuando los
nuevos gobiernos no pudieron, los tribunales nacionales europeos no tu-
vieron mas remedio que ordenar que se levantaran los embargos de activos
y que los activos se devolvieran a los corruptos o sus familias.
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presuncion solo puede ser desvirtuada si el titular demuestra que
los activos fueron adquiridos legitimamente con una “probabilidad
aplastante”. Una vez firme el decomiso, la normativa suiza requiere
que los bienes decomisados sean restituidos al Estado victima®.

2. Autorizar, como hace la Criminal Finances Act (2017) del Re-
ino Unido, la adopcién de 6rdenes de decomiso con respecto a bi-
enes cuya adquisicion no puede ser justificada. Esta normativa prevé
un régimen especial de decomiso para aquellos activos que se sos-
pecha que provienen de sobornos, lavado de dinero y otros delitos
graves. Segun la misma, los organismos estatales encargados de hacer
cumplir la ley pueden obtener 6rdenes dirigidas a los sospechosos
para que presten declaracion (escrita u oral) sobre su interés en
los bienes, la manera como se adquirieron (incluyendo la forma de
pago) y cualquier otra informacion necesaria para determinar la na-
turaleza licita o ilicita de los fondos con los que se compraron. Si
los afectados no transmiten la informacién solicitada, los organismos
competentes pueden iniciar una accion civil conforme a la Parte 5 de
la Proceeds of Crime Act para decomisar la propiedad®. Esto significa
la posibilidad de obtener del tribunal competente: (a) una orden
de embargo si el origen de los bienes parece sospechoso; y (b) una

% En Canadd, la Propuesta de Ley S-259 (Frozen Asset Repurposing Act) busca
amplia el poder del gobierno federal mas alla del que disfruta el ejecutivo
suizo en virtud de la mencionada legislacion. Al igual que la ley suiza, au-
toriza al ejecutivo canadiense a iniciar procedimientos para embargar y de-
comisar activos robados cuando el Estado victima no puede hacerlo. Pero
mientras que la normativa suiza solo prevé su restitucion al Estado victima,
la Propuesta de Ley canadiense permite que se utilicen para cualquier cau-
sa “justa y apropiada”, incluyendo el uso de los activos en favor de refugia-
dos expulsados de sus paises por gobiernos corruptos. Esta tltima medida
es, sin embargo, controvertida al permitir que los activos decomisados no
sean restituidos al Estado victima del que fueron robados.

La ley fue invocada por primera vez para exigir a Zamira Hajiyeva que ex-
plicara la fuente de los fondos utilizados para comprar un apartamento en
Londres de 15 millones de ddlares y financiar un viaje de compras de 21
millones (Zamira Hajiyeva v. National Crime Agency, 2020). Hajiyeva era una
ciudadana azeri que vivia en Londres. Aparentemente desempleada, su es-
poso, un ex ejecutivo del banco estatal de Azerbaiyan, fue condenado por
defraudar masivamente al banco. La ley del Reino Unido establece que, si
sus activos son decomisados con €xito, pueden ser devueltos a Azerbaiyan.

37
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orden de decomiso si los bienes se obtuvieron por medios delictivos,
la cual solo es emitida cuando el tribunal esta convencido de que
existen motivos razonables para creer que los afectados no podian
permitirse los bienes de que se trate dadas sus fuentes conocidas de
ingresos legales. Una vez decomisados, los bienes pueden ser restitui-
dos al Estado victima.

3. Establecer unidades dedicadas a cooperar con los Estados vic-
tima para buscar, identificar, decomisar y restituir los activos robados,
que podrian tener como modelo la unidad creada a estos efectos
en 2006 en la Policia Metropolitana del Reino Unido®®. Del mismo
modo, el Departamento de Justicia de EE.UU. tiene una unidad es-
pecial en la Seccion Antilavado de su Division Penal dedicada a ayu-
dar a los Estados victima a recuperar activos robados®.

% En 2006, el Departamento de Desarrollo Internacional del Reino Unido

(DfID) firmé6 un acuerdo con la Policia Metropolitana para financiar una
unidad dentro de esta ultima para ayudar a los Estados en desarrollo a en-
contrar y repatriar los activos robados escondidos en el Reino Unido. En
la actualidad, el Programa se extiende a través de varias agencias y cubre
actividades que van desde inteligencia hasta investigacion y presentacion
de procedimientos en los tribunales del Reino Unido para decomisar acti-
vos. E1 DfID proporciona aproximadamente 21 millones anuales de libras
esterlinas para apoyar el programa y el resto proviene de los presupuestos
de las agencias participantes. Las cifras de 2017 muestran que el programa
congel6 114 libras por cada libra invertida en el mismo (Gobierno del Rei-
no Unido, 2018).

Como Messick explica, la Iniciativa de Recuperacion de Activos de la Clep-
tocracia abre investigaciones y lleva casos en Estados Unidos para recuperar
los ingresos de la corrupcién de funcionarios extranjeros. Cuenta con 21
abogados a tiempo completo y fiscales adicionales que trabajan en la ini-
ciativa a tiempo parcial. Recibe el apoyo del Departamento de Seguridad
Nacional y del FBI, que establecié un escuadrén internacional contra la
corrupcion para enfrentar el soborno internacional y la cleptocracia en
2015. De 2011 a 2016, embarg6 varios miles de millones de délares en fon-
dos que se cree que son activos robados y confiscé y devolvié cientos de
millones a los Estados victima (Davis, 2016). Entre las restituciones mas
notables se incluyen 350 millones de do6lares a Malasia y 308 millones a Ni-
geria (ambas en 2020), 115 millones a Kazajstan (lo que se hizo junto con
Suiza) y 28 millones a la Reptiblica de Corea. Ademas, varios millones de
dolares procedentes del escandalo IMDB estan embargados a la espera del
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6.2.2.3. Medidas para reducir los costos en los que incurren los Estados
victima y superar ciertos obstaculos adicionales

En tercer lugar, es necesario reducir los costos que los Estados
victima deben pagar para recuperar los activos robados porque, si
bien los Estados requeridos estan obligados por el derecho interna-
cional de los derechos humanos a garantizar que los procedimientos
de embargo, decomiso y restitucion de activos sean justos, esto no
significa que los procedimientos deban prolongarse o que tengan
que ser excesivamente costosos*). Para evitar estas situaciones, Mes-
sick propone la adopcion de las siguientes medidas:

1. Limitar el uso de activos embargados en los procedimientos para
su decomiso y restitucion porque una de las principales razones de
la prolongacién en estos ultimos es que se permite a las autoridades
o funcionarios corruptos utilizar los activos embargados para pagar
a sus abogados (los cuales se dedican a retrasar las actuaciones)?..
En este sentido, la StAR ha recomendado que: (a) solo cuando los
demandados puedan demostrar que no disponen de otros fondos

procedimiento de restitucion a Malasia, y se han inmovilizado 850 millones
de dolares robados a Uzbekistan.

Nigeria tard6 16 anos en recuperar una parte de los miles de millones que
su expresidente Sani Abacha rob6 mientras estuvo en el poder. Ademas,
segun la informacion publica existente, pagara a los abogados privados una
“fortuna” para recuperar el dinero perdido en un reciente robo de ingresos
petroleros.

Aunque Nigeria obtuvo una orden de embargo de 50 millones de libras de
fondos robados por su expresidente Sani Abacha (quien los habia ocultado
en el Reino Unido), el tribunal britinico permitié a sus herederos retirar
mas de 30 millones de libras para luchar contra los esfuerzos de restitu-
ci6én en el Reino Unido y en otros lugares. En dos ocasiones solicitaron la
revision judicial de las solicitudes de AME realizadas por Nigeria al Reino
Unido. Ademas, apelaron regularmente las decisiones de tribunales infe-
riores en acciones de restitucion en Suiza, Luxemburgo, Liechtenstein y las
Islas del Canal de la Mancha. No importaba lo infundadas que fueran las
reclamaciones, no tenian nada que perder, puesto que pagaban a los abo-
gados con dinero que, en todo caso, perderian si la accién de restitucion
prosperaba. Por su parte, si alguna resolucion judicial les fuera favorable,
esto supondria que se levantaria el embargo sobre el resto de los fondos
embargados y se les devolverian.

40
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para hacer frente a los gastos de su defensa se les permita el uso de
los activos embargados; y (b) se establezcan en estos casos limites
apropiados para dicho uso, incluyendo la prohibiciéon de honorarios
exorbitantes y la inadmisibilidad de las impugnaciones hechas sin
fundamento juridico contra las resoluciones judiciales*?.

2. Adoptar medidas para evitar que los Estados victima tengan que
aceptar acuerdos de honorarios exorbitantes con profesionales priva-
dos como consecuencia de que la identificaciéon, embargo, decomiso
y restitucion de activos robados requiere de ciertos profesionales con
habilidades que escasean en algunos Estados victima (analistas ca-
paces de rastrear los flujos internacionales de dinero, investigadores
que sepan como utilizar los registros publicos para encontrar activos
y abogados familiarizados con las leyes de AME).

Estas medidas se han adoptar, en particular, frente a los acuerdos
consistentes en que las empresas privadas financien el coste de la
identificacion de los activos robados y de las actuaciones procesales
tendentes a su devolucion por el Estado requerido, a cambio de re-
cibir un porcentaje de lo que se recupere. Como resultado, una res-
titucion de decenas o cientos de millones de dolares significa que
las empresas obtienen una cantidad enorme, que excede con creces
un honorario razonable por su trabajo, incluso teniendo en cuenta
el riesgo que corren de recibir poco o nada si no se recuperan los
activos (tarifas tan elevadas no s6lo suponen que los Estados victima
reciben menos, sino que pueden desacreditar estos procesos y ali-
mentar las sospechas de los ciudadanos de que se encuentran tam-
bién corrompidos).

Por ello, es importante adoptar las medidas necesarias para evitar
que los Estados victima tengan que aceptar pagar un porcentaje de
lo que se recupere. Asi mismo, para eliminar cualquier sospecha de
un acuerdo “de favor” con la firma contratada, se ha de promover

42 Esta recomendacion fue el resultado de la encuesta realizada por la StAR

entre profesionales del derecho en 2011, quienes mostraron un amplio
apoyo a la prohibicién del uso de fondos embargados para pagar los ho-
norarios legales, a menos que los demandados pudieran demostrar de ma-
nera convincente que no disponian de otros fondos para hacer frente a los
mismos.
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que los Estados victima: (a) sigan los procedimientos de contratacion
estandar para cualquier consultor o firma de servicios profesionales
(redactar una solicitud de propuestas, difundirla ampliamente y des-
ignar un comité técnico de expertos para evaluar las propuestas pre-
sentadas de acuerdo con métricas de seleccion divulgadas publica-
mente); y (b) el contrato resultante sea también publicado®®.

Junto a lo anterior, es importante también promover que los go-
biernos que carezcan de personal preparado recurran a Estados u
organizaciones que les puedan asesorar y ayudar de forma gratuita,
como sucede con la StAR, el Centro Internacional para la Recu-
peracion de Activos, ciertos donantes (o entidades financiadas por
donantes) o Estados en cuyo territorio se esconden activos robados
y que cuentan con unidades creadas especificamente para ayudar en
la recuperacion de activos (este es el caso, por ejemplo, del Reino
Unido y EE.UU.)

3. Procesar a los funcionarios corruptos en los Estados en los que
son detenidos por lavado de activos en aplicacion del art. 23 de la
Convencion de Mérida, que exige tipificar esta conducta. Ademas de
las penas de multa y prision, la sancion deberia incluir el decomiso
de los fondos lavados. En consecuencia, siempre que las autoridades
o funcionarios corruptos, asi como sus intermediarios o facilitadores,
adquieran bienes o hagan depésitos en IFs de Estados parte utili-
zando activos robados, las autoridades de dichos Estados deberian
iniciar procedimientos para embargar, decomisar y restituir los ac-
tivos. Ademas, algunos paises como Francia y Suiza conceden a los
gobiernos de los Estados victima la posicién procesal de parte civil
en los casos de lavado derivados del ocultamiento en su territorio de
activos robados (lo que ha llevado en ocasiones a su restitucion)*.

4 Por estas razones, los gobiernos y las organizaciones de la sociedad civil que

participaron en el Foro Global sobre Recuperacion de Activos (GFAR) de
2017 recomendaron que los Estados victima eviten “el uso de acuerdos de
honorarios no especificados o contingentes”. Para garantizar que cualquier
tarifa pagada por servicios de recuperaciéon de activos sea razonable, los
Estados victima no deberian aceptar pagar un porcentaje de lo que se recu-
pere.

El art. 53(c) de la Convencion de Mérida legitima al Estado victima para
interponer ante los tribunales del Estado requerido una reclamacion sobre
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En los paises anglosajones, los estatutos de compensacion a las vic-
timas tienden a producir el mismo resultado, si bien a través de un
procedimiento diferente.

4. Eliminar ciertos obstaculos técnicos. Segun el art. 54 de la Con-
vencion de Mérida, los procedimientos de embargo, decomiso y res-
titucion de activos: (a) son tnicamente aplicables a aquellos activos
ilicitos adquiridos mediante la comision de un delito tipificado en
la Convencion; y (b) requieren que el Estado victima los promueva
segun la legislacion del Estado requerido. Cuando no se dan ambas
condiciones, la legislacion de este ultimo puede impedir el embargo,
el decomiso o la restitucion. De ahi la importancia de adoptar las dos
medidas siguientes:

4.1. Garantizar que las leyes de enriquecimiento ilicito cubran
todos los activos adquiridos de manera corrupta, y que todas estas
practicas estén incluidas en la normativa sobre embargo, decomiso
y restitucion obligatorios de la Convencién de Mérida, la cual, a su
vez, esta intimamente relacionada con la disposicion sobre enriquec-
imiento ilicito que insta a los Estados parte a considerar como delito
tipificado en la Convencion cualquier “aumento significativo de los
activos de un funcionario puiblico” que no pueda “razonablemente
explicarse”.

De esta manera, todos los activos que las autoridades o funcio-
narios obtengan por medios corruptos se convierten, en virtud del
art. b4, en activos involucrados en la comision de delitos recogidos
en la Convencién. Por lo tanto, estan sujetos a embargo, decomiso
y restitucion obligatorios por los Estados parte en cuyo territorio se
encuentran. Asi mismo, es importante tener en cuenta que los car-
gos de enriquecimiento ilicito pueden ser objeto de defensas pro-
longadas, situaciéon que podria evitarse si se exige a los funcionarios
publicos que presenten declaraciones de su situacion financiera (los
Estados parte podrian incluso reformar su normativa interna para

los activos embargados, alegando ser su titular legitimo (todo ello antes de
que sean decomisados).
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que los activos que los funcionarios no revelen automaticamente es-
tén sujetos a embargo, decomiso y restituciéon inmediatos)*.

4.2. Promulgar leyes de decomiso sin condena conforme a la ten-
dencia surgida en los tltimos anos de permitir que los activos se pu-
edan decomisar y restituir sin la existencia de una condena previa, al
menos en los casos en que los corruptos hayan muerto, no puedan
ser encontrados o los delitos hayan prescrito (tradicionalmente, los
activos solo han estado sujetos a decomiso y restitucion tras la con-
dena penal de quienes los robaron a través de practicas corruptas).
A este respecto, la UNODC ha subrayado que la falta de leyes de
decomiso sin condena ha impedido, con relativa frecuencia, el de-
comiso y restitucion de los activos robados.

7. LA COOPERACION ENTRE LAS AUTORIDADES
TRIBUTARIAS Y PENALES A RAIZ DE LA TIPIFICACION
DE LOS DELITOS FISCALES: AVANCES Y DESAFIOS

Los Estados pueden adoptar medidas unilaterales de caracter
tributario para responder a la corrupcion desde el ambito tributario,
destacando en los ultimos anos las herramientas adoptadas frente a
la planeacion tributaria internacional agresiva (las cuales incluyen,
entre otras, las clausulas generales antiabuso, el test de propdsito
principal, las disposiciones sobre entidades extranjeras controladas,
las cldusulas de limitaciéon de beneficios y de beneficiario final o efec-
tivo, la revision de la naturaleza de ciertas transacciones y los ajustes
en los precios de transferencia). Como se ha visto a lo largo de este
capitulo, estas medidas ayudan a combatir la opacidad y el anonima-
to al establecer ciertos requisitos materiales y combatir las empresas
fachada.

Como Messick senala, en dos casos exitosos de restitucion civil interpuestos
por Nigeria contra el Reino Unido, los tribunales britanicos se basaron en
la falta de divulgacion de los activos como prueba de que se obtuvieron de
manera ilicita. En el mismo sentido, en Trinidad y Tobago, los tribunales
han dictaminado que los activos no divulgados estan sujetos a decomiso.



382 H. Orasoro, D. F. VARELA, G. C. GARAVANO, D. A. GARAVITO ¥ J. J. ROMERO

Ademas, los Estados pueden responder también a la corrupcion
mediante el recurso al derecho penal, tipificando las infracciones
tributarias mas graves. En este sentido, el Consejo Europeo y el De-
partamento de Politica de la Direcciéon General para Politicas Inter-
nas de la UE han publicado a partir de 2016 varios estudios que refle-
jan la creciente interrelacion entre los delitos tributarios, como la
evasion fiscal, y los delitos de lavado de activos y corrupcion.

Como Hernandez y Buitrago (2021) senalan, los delitos tributari-
os destacan porque las conductas que son penalmente reprochables
en la actualidad no se consideraban como tales hace solo algunos
anos. De hecho, sigue existiendo una tenue linea divisoria entre la
planeacion tributaria legitima (uso de los recursos previstos en la
ley para optimizar la carga tributaria) y la elusion (recurso a vacios
normativos o a interpretaciones alejadas del proposito de la ley para
reducir las obligaciones tributarias), afectando también, en ocasio-
nes, a la evasiéon (impago de los impuestos previstos en la normativa
aplicable mediante un acuerdo ilegal para esconder o ignorar la re-
sponsabilidad en el pago de los tributos) y al fraude (impago con-
sciente y voluntario de los impuestos correspondientes a las rentas
o al enriquecimiento obtenido en un periodo determinado). Esta
fragil linea de separacion queda todavia mas difuminada en paises
como Colombia, donde el concepto de evasién se vincula con el de
fraude fiscal, sobre la base de una infraccion de la ley por accién u
omision, en la cual, a pesar de que el contribuyente estd sujeto a una
obligacién tributaria, evita su pago de manera consciente (sentencia
C-015 de 1993 de la Corte Constitucional).

Asi mismo, a pesar de su progresiva consolidacion, el alcance de
los delitos tributarios sigue siendo limitado porque los Estados no
suelen atribuir responsabilidad penal por el mero hecho de tener
deudas de una cierta cuantia o incumplir ciertas obligaciones for-
males como la presentacion de las declaraciones fiscales. Sin embar-
go, la situaciéon cambia cuando dichas infracciones (y la consiguiente
ausencia de pago) obstaculizan de forma importante el ejercicio de
la funcioén fiscalizadora de la administracion tributaria o afectan no-
tablemente a la recaudacion del Erario (reduciendo los recursos dis-
ponibles para la aplicacién de politicas publicas).
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Ademas, quienes participan en practicas de corrupciéon buscan
evitar llamar la atencion de las autoridades tributarias, lo que les hace
incumplir, a su vez, con sus obligaciones fiscales. Por ello, sistemas
que, como el peruano, permiten iniciar un proceso penal por fraude
fiscal cuando la administracién tributaria encuentra un desbalance
patrimonial (diferencias no justificadas entre los ingresos y los gastos
declarados), facilitan la deteccion de dichas practicas, debido a la
estrecha relacion existente entre el fraude fiscal, el lavado de activos
y los delitos de corrupcion.

Los delitos tributarios tienen una doble funcién de prevencion y
represion. La primera busca generar la transparencia necesaria con
respecto a los registros bancarios, el beneficiario final o efectivo y la
contabilidad tributaria para evitar que se utilicen las IFs para lavar los
beneficios de los delitos cometidos (incluyendo las prdacticas de cor-
rupcion). Por otro lado, sancionan el lavado mediante el embargo
y decomiso de activos y la imposicion de otras penas de multa e, in-
cluso, de prision.

Es, por ello, que, el GAFI no solo recomienda la adopciéon de me-
didas de diligencia debida en la identificacion de los clientes y de
sus transacciones, asi como la transmision de informacion (incluidos
los informes de operaciones sospechosas, inusuales o relativas a altas
sumas en efectivo), sino que también plantea la tipificaciéon de cier-
tas conductas y la imposicion de distintos tipos de penas (embargo y
decomiso de bienes, multas y prision)*°.

De esta manera, se busca que las nuevas herramientas adminis-
trativas de las que dispone el derecho tributario para incrementar la
transparencia y facilitar el rastreo de las operaciones financieras con
activos ilicitos, puedan también contribuir, mediante la cooperacion
entre las autoridades fiscales y penales, a la persecucion penal de

46 A nivel de prevencion, las sanciones aplicadas en los paises de la UE varian,

siendo normalmente de naturaleza administrativa (se avanza progresiva-
mente en su armonizacion para que sean mas efectivas, proporcionadas y
disuasorias). Por su parte, a nivel represivo lo mas novedoso estd en la con-
sideracion del delito de evasion fiscal entre aquellos problemas que afectan
la seguridad y proteccion nacional e internacional.



384 H. Orasoro, D. F. VARELA, G. C. GARAVANO, D. A. GARAVITO Y . . ROMERO

quienes buscan la opacidad y el anonimato ocultandose tras vehicu-
los offshore en jurisdicciones no cooperantes.

Sin embargo, existen dos problemas fundamentales que pueden
restar eficacia a esta cooperacion:

1. Las autoridades tributarias no siempre tienen acceso a la infor-
macién de las investigaciones penales en materia de corrupcion. Asi,
como Hernandez y Buitrago (2021) senalan:

Las autoridades tributarias no siempre tienen acceso a la informacién
de investigaciones sobre corrupcién. Segun el estudio, solo en Norue-
ga y Estonia las autoridades tributarias tienen acceso a la informacién
que maneja la entidad que investiga el delito. En Austria, la Republica
Checa, Alemania, Israel, Suecia y Suiza las autoridades que investigan
el delito tienen la obligacion de proveer la informacién a las autorida-
des tributarias, aunque en la Republica Checa eso puede ser distinto
si el intercambio puede poner en peligro la investigacion del delito
de corrupcién u otro crimen. En otros paises podria compartirse la
informacion, pero no es obligatorio y en algunos opera a pedido. Tam-
bién se analiza cuando las autoridades que investigan la corrupcién
pueden alertar a las tributarias de la comisién de delitos tributarios.
Mientras que en algunos paises existe la obligacion de informar (p.
ej. Austria, Bélgica, Chile, Ecuador, Finlandia, Paises Bajos y Pert), en
otros podrian hacerlo, aunque no existe dicha obligacion (Canadg,
Costa Rica, Irlanda, Suiza, Reino Unido y Estados Unidos). En relacion
con otras variables, remitimos al estudio realizado por la OCDE en el
2017 (OECD, 2017).

2. Existen importantes diferencias a nivel nacional a la hora de
tipificar los delitos tributarios, siendo el tratamiento del fraude fiscal
un buen ejemplo en este sentido porque: (a) en algunos paises no
es delito; (b) en otros es tipificado mediante definiciones restrictivas
limitadas a la omision de activos y pasivos o a no declarar las reten-
ciones en la fuente o el impuesto sobre el valor anadido (diversos
paises latinoamericanos, incluyendo Colombia); y (¢) en un tercer
grupo lo definen de manera muy amplia, extendiendo el tipo pe-
nal a la no realizaciéon de las declaraciones tributarias y al impago
del impuesto debido, con independencia del monto evadido (EE.
UU.). Ademas, en paises como Espana, si bien dan lugar a frecuentes
condenas penales que son ampliamente recogidas por los medios de
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comunicacion, se castigan con penas no tan graves, que se aplican
también a los asesores fiscales (Espana)?’.

Como Goena (2024) expone con todo detalle en su trabajo sobre
los delitos tributarios recogido en el Volumen 36 de la Coleccion
Perspectivas Ibero-Americanas sobre la Justicia, esto demuestra como
las asimetrias no solo se dan con respecto a la definicién de los tipos
penales, sino también en relacién con la definicién del sujeto activo
(asi como de sus autores y participes) y la naturaleza de las penas (en
particular, respecto a la pena privativa de libertad no conmutable por
multa, y a su mayor o menor extension).

8. REFLEXIONES FINALES

La exhaustiva exploracion de los aspectos financieros, tributarios
y de cooperacion internacional en materia fiscal, antilavado y de re-
cuperacion de activos relacionados con la corrupcion transnacional
en Ameérica Latina revela la profundidad de este fenémeno como
un factor pernicioso que permea las diversas capas de la sociedad y
desencadena consecuencias desestabilizadoras en la economia, evi-
denciando la urgente necesidad de abordarlo como un problema
sistémico que afecta la salud econémica de las naciones.

La realidad iberoamericana se ve afectada de altos niveles de cor-
rupcion. Hemos sufrido —y en algunos paises siguen existiendo- ex-
tendidos mecanismos de corrupcion. Podemos incluso hablar de la
generalizacion de esta situacion frente a la escasa y débil respuesta
estatal. La violacion de las normas por parte de funcionarios publicos
en beneficio propio o de su sector se ha tornado una practica mas
0 menos comun en todos los niveles de las administraciones publi-
cas, desde sus escalones mas bajos hasta los mas altos. Desde aquellos
agentes que tratan directamente con la poblacién hasta los respon-
sables de conducir los propios organismos e, incluso, los destinos de

47 Vid.: Sala Segunda de lo Penal del Tribunal Supremo Espanol, Sentencia

970, de 21 de diciembre de 2016. En ella se condena a un abogado por ase-
sorar a su cliente sobre como ocultar sus activos ilicitos, y ayudarle a través
de su firma.
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un pais. Desde simples exacciones oportunistas que aprovechan la
relacion de poder y la escasa vigilancia de los agentes publicos, has-
ta complejos y vastos esquemas de lo que la literatura especializada
llama “gran corrupcion”. Han sido numerosos los procesos judiciales
en la region que dan cuenta de ello, mediante el dictado de severas
condenas de prision.

Este problema estrechamente vinculado, entre otros factores, a
una inadecuada regulacion y a la falta de capacidad de cumplimento
de la ley por parte de los Estados nacionales, es, sin duda, uno de
los grandes desafios de la region en términos de institucionalidad y
desarrollo.

En este sentido, cabe subrayar como el concepto del “capitalismo
de compadres” ha sido aplicado a América Latina para identificar
un fenémeno que distorsiona la toma de decisiones gubernamen-
tales en favor de intereses particulares, generando desigualdad y af-
ectando la competencia. Una regulaciéon equivocada, promovida por
el cabildeo de los grupos de interés, exacerba, como se ejemplifica
en el oligopolio en el sector del crédito colombiano, los problemas
economicos, aumentando los costos financieros y disminuyendo la
competitividad empresarial.

La corrupcioén fiscal presenta, a su vez, su impacto negativo en
la pérdida de fondos destinados a proyectos publicos, limitando la
inversién en areas criticas para el desarrollo. Asi mismo, la falta de
equidad en el sistema tributario y la evasiéon de impuestos agravan
ain mas la situacion, limitando la capacidad de los gobiernos para
financiar servicios esenciales y contribuyendo a la falta de inversion
en infraestructura. Ademas, la corrupciéon ha actuado en el dambito
de la inversiéon como un agente desestabilizador, generando merca-
dos ineficientes, encarecimiento de tarifas y reduccion de la competi-
tividad empresarial, lo que a su vez ha resultado en menos ventas,
produccién y empleo. A todo ello se une el hecho de que la falta de
incentivos para invertir en tecnologia y maquinaria ha contribuido a
la disminucién de la productividad, creando asi un ciclo de subdesar-
rollo econémico que incrementa los niveles de pobreza e inequidad
social en la region.
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Por ello, es urgente resaltar la necesidad de abordar la corrupcion
de manera integral y sistémica, reconociendo su impacto multifacé-
tico.

Ante esta situacion, los autores de la obra presentan toda una se-
rie de respuestas a la corrupcion desde los dmbitos financiero y tribu-
tario y la cooperacion internacional en materia fiscal, antilavado y
de recuperacion de activos ilicitos. No se centran, por tanto, en el
habitual enfoque penal (que es objeto de otras publicaciones de la
Red de Investigacion sobre Respuestas a la Corrupcion asociada al
Crimen Organizado Transnacional (la Red)) y se inclinan a otros
abordajes que resultan de gran importancia a la hora de enfrentar
este fenomeno que acompana a la civilizaciéon desde sus origenes.

Adoptando enfoques diversos, pero complementarios, los distin-
tos capitulos analizan cuestiones que generalmente se omiten, igno-
ran o menosprecian a la hora de enunciar politicas y estrategias des-
tinadas a prevenir y combatir la corrupcion. Se trata, en definitiva,
de un esfuerzo coordinado que se dirige a estudiar distintas herra-
mientas disponibles fuera del sistema de justicia penal, incluyendo la
generacion de informacion, el cumplimiento de las regulaciones de
los organismos especializados y la adopcién de marcos regulatorios e
incentivos adecuados.

En esta linea, la informacion sobre los flujos de dinero permite
identificar a los beneficiarios finales de los vehiculos societarios tanto
locales como offshorey permiten afrontar la corrupcion desde su cau-
sa mas profunda que es la captura del dinero y beneficios a costa del
Estado y de los ciudadanos.

Se trata de cuestiones aridas para los abogados mas habituados
al derecho que a la problematica econémica, financiera y especial-
mente tributaria, pero que, sin duda, son claves para prevenir y per-
seguir judicialmente a la corrupcion. Y para desarmar las estructuras
permanentes o semipermanentes que la facilitan y benefician.

La corrupcion publica y privada, como los delitos contra la
propiedad en general, tiene por finalidad central obtener lucrativos
ingresos indebidos. Pero tal vez ningtin otro grupo de ilicitos como
aquellos que habitualmente denominamos “corrupcion” pone en ev-
idencia de un modo tan nitido el animo de lucro o de poder para in-
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crementar los beneficios que motivan a sus autores y participes. Esta
caracteristica comun a todos los casos y regiones orienta un abordaje
que resulta clave a la hora de estudiar el fenémeno y, mas impor-
tante, planificar politicas y estrategias de prevencion, mitigacion y
persecucion.

La comision de ilicitos para obtener beneficios presenta un com-
ponente racional, relacionada con incentivos, riesgos y costos para
generar esas ganancias. Asi, segun Becker, este tipo de criminales
realizan un analisis racional, analizando los costos en términos de
la posibilidad de ser identificado, atrapado y de cumplir una pena
de prision. Por ello, los altos niveles de impunidad existentes en
América Latina (los cuales no se limitan, ni mucho menos, a nuestra
region) presentan una indudable oportunidad para el desarrollo de
la corrupcion. Es decir, el bajo costo medido en términos de las es-
casas posibilidades de ser enjuiciado y detenido, y las altas ganancias
que se obtienen, han establecido un contexto adecuado para tener
altos niveles de corrupcion publica y privada.

Como se ha senalado reiteradamente, en algunos de los capitulos
que integran esta publicacion, los fondos detraidos de las arcas publi-
cas o no ingresados en ella generan una pérdida significativa para la
sociedad, pues incluso excede al dinero en si mismo, y la afecta en
sus raices mas profundas. Lo mismo se observa con las dindmicas de
clientelismo y busqueda de rentas de no competencia en el sector
privado. La llamada seguridad juridica o previsibilidad y la propia
institucionalidad de una naci6n se ven afectadas y socavadas por este
fenémeno, que en nuestra regiéon alcanzé por momentos niveles es-
candalosos. El caso Odebrecht y el proceso judicial desarrollado en
Brasil, se expandi6 rapidamente con fuertes ramificaciones por todo
el continente y motivo la investigaciéon y condena de los mas altos
funcionarios en varios otros paises de la region.

A las importantes sumas de dinero desviadas, malversadas y uti-
lizadas para sobornos en toda la region, se sumo el perjuicio sufrido
en la actividad econémica y la incertidumbre derivada de las conse-
cuencias politicas, extendidas horizontal y verticalmente por muchos
de nuestros paises y en todos los niveles politicos. Pérdida econémica
directa, perjuicio econémico indirecto, e incertidumbre politica, que
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a su vez se manifiesta ante el ciudadano en un nuevo detrimento de
su bienestar y sus oportunidades de desarrollo.

Y se trata solo de un ejemplo entre muchos otros, como nos
muestra Messick (capitulo 6), al traer ante nuestros ojos varios casos
paradigmaticos recientes en los que los fondos descubiertos fueron
la prueba evidente de la corrupcion, y que reflejan la gravedad del
fenémeno, su multicausalidad y la dificultad de su prevencion, iden-
tificacion y juzgamiento.

La situacion se vuelve, si cabe, todavia mas compleja al observar
dos factores adicionales.

Por un lado, los alcances o implicancias politicas de la corrupcion,
que han llevado, incluso, a defensas ideologicas para justificar en la
arena politica y publica el avance de los procesos criminales contra
politicos y empresarios involucrados en este tipo de delitos, banali-
zando el fenémeno y desvalorizando las instituciones encargadas de
prevenirla, perseguirla y juzgarla.

Por otro lado, el papel fundamental que, ademas de las entidades
financieras o de intermediacion del crédito (que no se limitan, ni
mucho menos a los bancos), juegan los intermediarios o “facilitares”
(abogados, contables, asesores financieros y tributarios o agentes in-
mobiliarios, por solo mencionar algunos) que contribuyen a la ocul-
tacion de la riqueza ilicita.

A partir de esta compleja realidad y los desafios que tienen
nuestros paises, en este libro se presentan abordajes novedosos, no
en si mismos, pero si en relacion con este fenémeno, que analizados
en su conjunto nos permiten avanzar una serie de recomendaciones
integrales y novedosas sobre lo que deberia suceder antes de que la
corrupcion ocurra, para prevenirla; y luego de los hechos, para iden-
tificar el dinero producto de la aquella y procurar recuperarlo.

Este es un tema central para prevenir la corrupcién y combatirla,
porque supone, en ultima instancia, reconocer la importancia para
ser mas efectivos de aumentar sus costos y dificultar el provecho de
los bienes obtenidos ilegalmente. Para ello y mas alla de las respon-
sabilidades penales, el camino es el dinero, el flujo de fondos ilicitos.
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En esta dimension aparecen, por un lado, las cuestiones tribu-
tarias, pero a la vez, por otro, la circunstancia de que esos fondos
fluyen entre vehiculos societarios o juridicos mds o menos an6nimos
y traspasan fronteras para estar seguros y ocultos.

En esta linea, y como bien senalan algunos de los autores de este
volumen, debe valorarse los esfuerzos de los paises y las organizacio-
nes multilaterales como la ONU, la Uni6én Europea o la OCDE, entre
otras, que han desarrollado acuerdos y acciones y han delineado es-
tdndares y estrategias que, originariamente pensadas para combatir
la corrupcion, estin cada vez mas orientadas a supervisar los flujos
de fondos, combatir el lavado de dinero proveniente de ilicitos y fi-
nalmente recuperar los fondos o bienes que sean producto de estos.

Las convenciones de las Naciones Unidas y la OEA para combatir
la corrupcién y sus mecanismos de implementacion, las acciones de
la OCDE para favorecer estandares comunes e intercambios de in-
formacién tributaria y el rol del GAFI respecto del lavado de dinero,
constituyen evidencias de esa evolucion tendiente a centrar las ac-
ciones y esfuerzos en los fondos que se obtienen de la corrupcion 'y
que sostienen las estructuras que la facilitan. Si es costoso lograr los
beneficios, las practicas de corrupcién serdn menos atractivas.

Los estandares adoptados y las recomendaciones realizadas han
dado lugar a diversas iniciativas especificas como el PACcTO (Union
Europea) o el GELAVEX (OEA) para laidentificacién y recuperacion
de activos provenientes del delito, con el fin de facilitar herramien-
tas concretas y cooperaciéon material que permitan ser eficientes a la
hora de identificar los bienes producto de la corrupcion.

En este sentido, hay que destacar los esfuerzos de EUROJUST y la
COMJIB con su Tratado de Medellin para la IBERED, asi como de la
Asociacion Ibero-Americana de Ministerios Publicos (AIAMP), con
su Redes de Fiscales Anticorrupcion y de Recuperacion de activos,
cuyo objetivo es lograr mecanismos agiles de cooperacion juridica
internacional para identificar, embargar, decomisar y restituir bienes
provenientes de la corrupcion.

Sin embargo, como Varela y Serrano (capitulo 5) nos recuerdan
en su trabajo sobre el GAFI, el GAFILAT y las dificultades que han
experimentado los paises de la regiéon para aplicar sus recomenda-
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ciones frente al lavado de dinero, especialmente las contenidas en
los informes de seguimiento del GAFILAT, es necesario abordar los
dos problemas principales detectados en estos tltimos (los cuales son
también extrapolables, en buena medida, a otras organizaciones in-
ternacionales):

1. La rigidez y burocracia en la metodologia de los informes de
seguimiento continta (los cuales estan redactados después de las
visitas por funcionarios del GAFILAT y se basan principalmente en
la informacién proporcionada por los organismos gubernamentales
de enlace, limitando asi su capacidad para examinar otras fuentes
valiosas).

2. La falta de adaptacion de esta metodologia excesivamente rigi-
da a una realidad regional dinamica, lo que afecta a la comprension
integral de los desafios en materia de lavado de activos y a la efec-
tividad de los informes, y refleja al mismo tiempo la necesidad de
enfoques mas flexibles y contextualizados.

Esto pone sobre la mesa un aspecto fundamental, con frecuencia
desconocido por las organizaciones internacionales de ambito uni-
versal, como es la importancia de ajustar los estindares y recomen-
daciones que elaboran (asi como sus informes de seguimiento) a las
realidades especificas de cada regién y pais, porque una aplicacién
rigida de los mismos, sin tener en cuenta dichas realidades, asi como
el entorno institucional y la capacidad de supervision de los respec-
tivos paises, es la mejor receta para su ineficacia debido a los altos
costes de cumplimiento (lo que, a su vez, es probable que redunde
en la aplicacion de normas arbitrarias, reforzando asi la incapacidad
institucional para implementar politicas publicas).

De esta manera, aunque los organismos intergubernamentales
que proponen politicas internacionales a menudo se basan en las ex-
periencias de los paises industrializados con sistemas mas complejos,
el principio de proporcionalidad destaca la importancia de adaptar
estas sugerencias a los contextos especificos, lo que en el ambito de
la regulacion financiera es especialmente importante, como refleja la
incidencia que las normas de sofi-law pueden tener en la formulacion
de las politicas publicas internas.
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A'la luz de lo anterior, los trabajos incorporados en este volumen
avanzan en la descripcion de herramientas concretas de cooperacion
juridica internacional mas alla de los procesos penales, las cuales son
muy relevantes para hacer frente a este fenémeno delictivo, el cual,
junto con la criminalidad organizada, constituyen los dos flagelos
mas importantes que sufre nuestra region por el impacto que tienen
en la comunidad.

Del mismo modo, los analisis incorporados sobre los instrumen-
tos tributarios tendientes a compartir informacion resultan de gran
relevancia para disenar politicas de prevencion de la corrupcion
y el lavado de dinero, a la vez que buscan evitar la evasion fiscal.
Igual trascendencia debe asignarse a las cuestiones vinculadas con
los paraisos fiscales o los paises no cooperantes de baja o nula tribu-
tacion.

Los debates en relacion con el secreto fiscal y las restricciones
(opacidad) de la informacién fiscal que se comparte constituyen
también piezas claves de este rompecabezas, como también lo son
los relativos a la tributacién de los ingresos derivados de practicas
corruptas, la no deducibilidad de los gastos originados en ella, los
alcances de las regulaciones sobre sociedades extranjeras, los benefi-
ciarios finales, las personas expuestas politicamente (PEPs) y la evalu-
acion de los riesgos de lavado (otras cuestiones también relevantes,
como los conflictos de interés de los funcionarios publicos, son ob-
jeto de otras publicaciones de la Red).

Pero, sin duda, merece un lugar principal, la problemadtica genera-
da por los intermediarios del crédito no convencionales (los bancos
estan hoy en dia mucho mas regulados), las actividades y profesiones
no designadas y el secreto profesional que ampara a muchos de ellos
(en particular, abogados y contables), generando fuertes resistencias
a la hora de regular sus obligaciones de transmisiéon de informacion
(sobre todo en relacién con operaciones sospechosas de sus clientes)
a los entes reguladores y/o a las unidades de investigacion o analisis
financiero.

De hecho, hoy dia existe una fuerte discusion especialmente acer-
ca de los alcances de la obligacion de los abogados en la materia
y como lograr que los requisitos en este punto —por ejemplo, del
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GAFI o la OCDE— sean compatibles con los derechos constitucio-
nales consagrados en la mayoria de los paises de América Latina. En
todo caso, es necesario avanzar en la determinacién de las obligacio-
nes y responsabilidad des de reporte, porque de lo contrario se con-
solida uno de los principales “boquetes”, sino el principal, a través
de los cuales dinero, activos y bienes fluyen transnacionalmente sin
mayores dificultades.

En definitiva, y como resultado de todo lo anterior, la obra ofrece
al lector una amplia mirada, con base en distintos enfoques comple-
mentarios, que recoge las posibilidades que tienen los Estados, el
valor de adoptar estrategias integrales contra la corrupcion, y los de-
safios concretos y reales que implica su implementacion.

Y concluye con la presentacion en el préoximo capitulo de reco-
mendaciones de una serie de lineas concretas de accién para el dise-
no de politicas publicas dirigidas a prevenir y combatir la corrupcion
estructural que asola nuestros paises y a contribuir de esta manera a
que las sociedades latinoamericanas se desenvuelvan en el marco de
la transparencia y la previsibilidad necesarias para entrar en la senda
de desarrollo economico sostenible. Todo ello, teniendo en cuenta
que hemos recorrido un largo camino a través de esfuerzos aislados
y limitados, cuya eficacia ha sido, como no podia ser de otra manera,
menor, si reconocemos finalmente que nos encontramos ante un
fenémeno que esta lejos estar conformado por las conductas indi-
viduales de un pequeno grupo de “manzanas podridas”
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1. INTRODUCCION

En el complejo tablero de la lucha contra la corrupcion en Améri-
ca Latina, se alza la imperiosa necesidad de estrategias comprensivas
y coordinadas desde los ambitos financiero y tributario, asi como des-
de la cooperacion internacional en materia fiscal. El objetivo es reali-
zar recomendaciones desde estos ambitos que: (a) aborden las raices
estructurales que favorecen el desarrollo sistémico de las practicas
corruptas; (b) permitan cubrir las lagunas legislativas; (c) fortalezcan
las capacidades locales; y (d) fomenten la colaboracion internacional
como pilares fundamentales en la lucha contra la corrupcion.

A'laluz de lo anterior, se presentan de manera sistemdtica en este
altimo capitulo, las principales recomendaciones realizadas para los
paises latinoamericanos (en los casos puntuales en los que se reali-
zan recomendaciones para otros actores se indica expresamente esta
circunstancia), con base en el capitulo de conclusiones (Olasolo,
Varela, Garavano, Garavito & Romero) y en el analisis previamente
realizado sobre: (a) los efectos econémicos de la corrupcién en los
recaudos fiscales, la inversion publica y privada, la productividad, la
infraestructura, el desarrollo econémico, la desigualdad y la pobreza
(Ferrari); (b) la funcién que la regulacion del riesgo de conducta
en el sistema financiero puede desempenar en la lucha contra la
corrupcion (Arias); (c) el aporte de los instrumentos bilaterales de
cooperacion internacional en materia fiscal (De Castro & Yumi) y de

Latina (Instituto para Asia y El Lejano Oriente de las Naciones Unidas para
la prevencion del delito y el tratamiento del delincuente, la Agencia de
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
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).
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los Estandares Comunes de Reporte (CRS) (Andrade); (e) la con-
tribucion del Grupo de Accion Financiera Internacional (GAFI) a
la lucha contra el lavado de activos y las practicas asociadas de cor-
rupcion y evasion y elusion fiscales (Varela & Serrano); y (f) la im-
portancia de la cooperacion internacional para acelerar y agilizar la
recuperacion y devolucion de los activos robados mediante practicas
corruptas (Messick).

Todo ello, teniendo en cuenta que una parte de las recomenda-
ciones han sido propuestas directamente por los autores en sus re-
spectivos capitulos, y el resto, que complementan las anteriores, han
sido formuladas por: (a) los directores académicos de la obra (Ola-
solo, Garavano & Varela) a la luz del analisis realizado en dichos capi-
tulos y en las conclusiones del volumen; y (b) algunos de los autores
(en particular, Castro Arango y Navarro-Schiappacasse) cuyos textos
se recogen en la Parte II del trabajo del Grupo de Investigacion en
Derecho Financiero, Tributario y Cooperacion Internacional no Ju-
dicial de la Red sobre Respuestas a la Corrupcion asociada al Crimen
Organizado Transnacional, el cual serd proximamente publicado por
la Editorial Tirant lo Blanch como volumen 39 de la Coleccion Per-
spectivas Iberoamericanas sobre la Justicia.

En todo caso, es importante subrayar que las recomendaciones
aqui presentadas tienen un caracter transversal para los distintos
paises de América Latina y son, por tanto, complementarias de las
recomendaciones especificas realizadas para cada uno de los paises
de la region objeto de estudio (Argentina, Brasil, Chile, Colombia y
Pert)! en el mencionado volumen 39 de la Coleccion.

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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Finalmente, es importante subrayar que las recomendaciones
transversales aqui presentadas han de ser contextualizadas a la luz de
las tradiciones juridicas, concepciones politicas, caracteristicas socio-
economicas y cultura de la legalidad de cada pais de América Latina.
Es por ello que, si bien para que la cooperacion internacional pueda
operar con mayor eficacia es necesario un nivel suficiente de armoni-
zacion entre las legislaciones nacionales, la insercién automatica de
las medidas recogidas en determinados estandares internacionales, o
en los ordenamientos juridicos de terceros paises (sean o no latino-
americanos), no siempre garantiza que se vayan a obtener mejores
resultados.

2. RECOMENDACIONES EN RELACION CON
LAS CONSECUENCIAS ECONOMICAS DE LA
CORRUPCION Y EL LAVADO DE ACTIVOS

Con el fin de limitar los efectos econémicos tan daninos de la cor-
rupcion en relaciéon con los recaudos fiscales, la inversion publica y
privada, la productividad, las infraestructuras, el desarrollo econémi-
co, la desigualdad y la pobreza se recomienda a los Estados latino-
americanos adoptar las medidas que se exponen a continuacion.

2.1. Recomendaciones relativas al denominado “capitalismo de com-
padres”y a la existencia de una regulacion inadecuada

1. Adoptar medidas integrales que aborden el denominado “capi-
talismo de compadres” como causa estructural de la corrupcion
(sistema clientelista-capitalista conforme al cual las decisiones de los
distintos poderes del Estado, especialmente el Ejecutivo y el Legisla-
tivo, en casi todos sus niveles, son adoptadas por unos “compadres”
que han capturado el poder gracias al apoyo de otros, para favorec-
erse todos ellos, y en el que la mayoria de las decisiones apunta a
reforzar esta situacion).

2. Adoptar estrategias de concienciacion de la poblacion de que
los bienes publicos no son activos privados y que quienes deten-
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tan el poder no tienen “el derecho” de usufructuarlos como si les
pertenecieran.

3. Adoptar medidas para limitar las distorsiones de las que estan
plagados los mercados (en particular, los monopolios y los oligopo-
lios), las cuales reducen la competencia haciendo que se conviertan
en mecanismos para obtener “rentas de no competencia”.

4. Realizar las reformas regulatorias necesarias para limitar las
distorsiones en los mercados bdsicos, que trasladan sus altos precios
(fruto de aquellas) al resto de mercados (un ejemplo paradigmatico
de la necesidad de reforma es la regulaciéon del mercado del crédito,
y en particular de los sectores del crédito a la vivienda y al consumo,
alli donde operan en forma de monopolio u oligopolio, lo que hace
que los tipos de interés sean mucho mas altos de lo que deberia ser).

5. Limitar la capacidad de influencia del cabildeo activo que de-
sarrollan quienes se benefician de las numerosas distorsiones que su-
fren los mercados para impedir la aplicacion efectiva de medidas que
puedan transformar esta situacion.

6. Aplicar las sanciones administrativas y penales existentes cuan-
do las practicas clientelares constituyan modalidades de corrupcion
castigadas penal y/o administrativamente.

2.2. Recomendaciones relativas a la politica monetaria y a otras poli-
ticas que agravan el problema

1. Reevaluar la conveniencia de una politica monetaria sistemati-
camente contractiva, que, en paises como Colombia, ha generado
una tasa de cambio continuamente revaluada, que ha reducido la
rentabilidad y la competitividad de las empresas que producen bi-
enes y servicios, de manera que las unicas empresas que no se han
visto afectadas son las que producen materias primas cuando los pre-
cios internacionales han sido altos.

2. Poner fin a las politicas que promueven un consumo €Xcesivo
que, junto a un bajo nivel de ingresos, genera niveles de ahorro mini-
mos que repercuten en la ausencia de crecimiento de activos y de
capacidad de produccion.
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3. Revisar las politicas de inversiones centradas en desarrollar una
estructura de produccion intensiva en capital (propia de los sectores
de la mineria, la construccion, el agua, el gas y la electricidad), que
no tiene la capacidad de generar puestos de trabajo suficientes, en
detrimento de las inversiones en agricultura y manufacturas que son
intensivas en mano de obra (esto se ha debido a las altas rentabili-
dades generadas por las grandes empresas que venden materias pri-
mas y que pueden financiarse en mercados internacionales en condi-
ciones mucho mas favorables).

2.3. Otras recomendaciones

1. Fomentar la colaboraciéon regional mediante: (a) el intercam-
bio entre los paises latinoamericanos de buenas practicas, experien-
cias, estrategias e informacién tributaria; y (b) la creaciéon de me-
canismos regionales de cooperacion, supervision y evaluacion que
establezcan una red de control compartido y garanticen la aplicacién
consistente de medidas anticorrupcion.

2. Adoptar y aplicar estandares regionales de transparencia y ren-
dicién de cuentas que permitan la ejecucion de proyectos de cooper-
acion y desarrollo que involucran multiples paises de la region.

3. Introducir auditorias internacionales independientes que
evaluen la ejecucion de proyectos regionales y recomienden medidas
de prevencion frente a las practicas corruptas.

4. Fomentar la creacion y el fortalecimiento de instituciones re-
gionales de investigacion y lucha contra la corrupcién que estén dot-
adas de poderes y recursos adecuados para garantizar su operatividad
efectiva.

5. Promover una cultura de la €tica y la integridad mediante: (a)
campanas educativas a nivel regional destinadas a la sociedad en su
conjunto; y (b) la formacién de lideres éticos en los distintos niveles
de los sectores publico y privado que puedan servir de catalizador
para un cambio cultural orientado hacia la transparencia y la integ-
ridad en la region.
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3. RECOMENDACIONES FRENTE A LA
REGULACION DEL RIESGO DE CONDUCTA
EN EL SISTEMA FINANCIERO

La necesidad de un enfoque integral que abarque los ambitos
financiero y tributario para combatir eficazmente las practicas cor-
ruptas que trascienden las fronteras es evidente. Ante esta situacion,
la aplicacion efectiva en el sistema financiero de estrategias basadas
en la evaluacién y administracion de riesgos (especialmente, aquel-
las centradas en la identificacién y gestion de riesgos de conducta
como la Regulacion Basada en Riesgos (RBR)) busca prevenir las
practicas ilicitas y garantizar la igualdad de tratamiento, razén por la
cual puede ser un elemento importante para prevenir y mitigar los
comportamientos corruptos en este sector en América Latina. Con
base en lo anterior, se realizan a los paises latinoamericanos las reco-
mendaciones que se exponen a continuacion.

3.1. Recomendacion preliminar

1. Promover un debate informado entre la poblaciéon de los dis-
tintos paises de la region sobre las ventajas e inconvenientes de intro-
ducir (o profundizar) la RBR en los sistemas financieros de América
Latina como estrategia de lucha contra la corrupcion, con base en
una explicacion claray concreta de los siguientes aspectos:

1.1. La RBR aborda la concrecién del riesgo de conducta de cor-
rupcion en el sistema financiero, reconociendo la limitacion de re-
cursos para anticipar riesgos y destacando, por tanto, la necesidad de
promover el uso eficiente de los recursos mediante la priorizacion de
los riesgos.

1.2. La RBR va mas alla de las técnicas de analisis y administraciéon
de riesgos al prever el diseno de un marco de supervisién basado en
el riesgo, que es, generalmente, adoptado por las autoridades regu-
latorias con el fin de determinar con mayor claridad donde se va a
concentrar su actividad de supervision y limitar de esta manera el
ambito de su responsabilidad.
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1.3. La RBR requiere una definicién clara por el regulador de los
objetivos prioritarios que tiene su intervencion en el sistema finan-
ciero y de la priorizacion de aquellos riesgos que afectan en mayor
medida dichos objetivos (lo que supone concentrar la atencion en
ciertos riesgos y dejar los demas en un segundo plano).

1.4. El regulador selecciona sus objetivos prioritarios al intervenir
en el sistema financiero y priorizar los riesgos de conducta generados
por la actividad de las entidades reguladas (las instituciones finan-
cieras) que mas gravemente pueden afectar a dichos objetivos, me-
diante un proceso de toma de decisiones basado en la informacion
que las IFs transmiten al regulador sobre los riesgos de conducta que
han identificado.

1.5. La RBR se basa, por tanto, en la cooperacion entre el regu-
lador y las IFs, tanto en lo que se refiere a la identificacion de los
riesgos de conducta que las IFs generan con su actividad, como en
lo relativo a la gestiéon de aquellos riesgos que el regulador considera
que afectan de manera mas grave a sus objetivos prioritarios.

1.6. La cooperacion entre el regulador y las IFs solo es un mecanis-
mo efectivo para abordar el problema de la corrupcién, el fraude fis-
cal y el lavado de activos en el sistema financiero, si existen sistemas
de control interno adecuados y programas de cumplimiento norma-
tivo y de desarrollo ético y sostenible en las instituciones reguladas
(con ellos se fortalece el sistema de autorregulacion y se minimizan
los recursos que es necesario utilizar para que el regulador lleve a
cabo su monitoreo).

1.7. El juicio de los reguladores tiene siempre un componente
muy importante de subjetividad y, por tanto, puede estar afectado
tanto por sus propias percepciones, como por factores externos (la
influencia politica y las expectativas publicas son factores determi-
nantes en la atencion a ciertos riesgos en detrimento de otros).

1.8. En el proceso de identificaciéon y evaluacion de riesgos, se
pueden producir dos tipos de errores de apreciacion: (a) la consid-
eracion de ciertas situaciones como riesgosas cuando realmente no
lo son; y (b) la subestimacion de las consecuencias desfavorables de
ciertas situaciones, ignorando la probabilidad de que se configuren
€Omo riesgos ciertos.
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3.2. Recomendaciones generales en relacion con la aplicacion de la
regulacion basada en riesgo

1. Buscar nuevos criterios y politicas de responsabilidad del regu-
lador del sistema financiero debido a que, en la actualidad, el alcance
de su responsabilidad se ve limitado como consecuencia de su discre-
cionalidad politica tanto al seleccionar los objetivos prioritarios de su
intervencion, como al priorizar los riesgos de conduta generados por
la actividad de las IFs. Esto teniendo en cuenta los siguientes factores:
(a) la RBR continta enfrentando en la actualidad importantes de-
safios, especialmente en relacion con la distribucion eficiente de los
recursos cuando estos son limitados y con la justificacion de ciertas
decisiones; y (b) esta situacion hace que la RBR deba implicar nece-
sariamente la responsabilidad del regulador desde la doble perspec-
tiva de la responsabilidad administrativa (relativa a su organizacion
interna) y politica (vinculada a la percepcion publica).

2. Disenar nuevas politicas de certidumbre y seguridad para que
el regulador del sistema financiero pueda revisar sus evaluaciones de
riesgos y considerar futuras categorias de riesgo. Esto teniendo en
cuenta que: (a) la RBR limita también la responsabilidad de las IFs y
sus actividades, por lo que, si el regulador elige ciertos riesgos como
relevantes, las IFs no son responsables de otros riesgos no considera-
dos importantes por aquel; (b) la definicion de los parametros de
responsabilidad implica moldear las expectativas publicas y politicas,
proporcionando claridad en las reglas de juego; y (c) los problemas
surgen cuando ciertos riesgos son subestimados o sobrevalorados, af-
ectando gravemente a la ciudadania.

3.3. Recomendaciones relativas a la contribucion a la lucha antico-
rrupcion de la regulacion del riesgo de conducta en el sistema
financiero

3.3.1. Recomendaciones generales

1. Reconocer que la corrupcién constituye un importante riesgo
de conducta generado por la actividad de las IFs en el sistema finan-
ciero. Por ello, la gestion del riesgo de conducta, centrada en evitar
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incumplimientos intencionados del principio de imparcialidad para
promover beneficios para si mismo o para personas cercanas, puede
constituir una importante estrategia regulatoria en el sistema finan-
ciero (especialmente tras las numerosas crisis y escandalos sufridos).

2. Reconocer la incapacidad de la regulacion para abordar
completamente todos los problemas de las practicas corruptas y la
desigualdad de tratamiento que genera la actividad de las IFs en el
sistema financiero.

3. Determinar por el regulador qué mecanismos regulatorios va
a adoptar para hacer que las IFs identifiquen y controlen las fuentes
de riesgo de conducta. Para ello, se recomienda que el regulador es-
tablezca: (a) estandares juridicos, técnicos y éticos de conducta que
deban ser aplicados por las IFs; y (b) requisitos de aprobacion previa
(licencias y autorizaciones) para que las IFs puedan actuar en el siste-
ma financiero nacional y desarrollar ciertas actividades especificas.

4. Distinguir entre la regulacion de la conducta en el sistema fi-
nanciero en general y su regulacién en relacién con servicios, pro-
ductos y transacciones financieras concretas, destacando, entre otros
aspectos regulatorios, los siguientes: (a) la prohibicién de manipular
las condiciones del mercado; (b) la obligacion de entregar infor-
macioén sobre el servicio, producto o transaccion de que se trate an-
tes de prestarlo; y (c) el deber de respetar las normas de mercadeo y
publicidad, la regulacién de los requisitos de entrega de informacién
precontractual y las reglas por transaccion o producto.

5. Reconocer la autonomia de cada pais para disenar estandares
de riesgo de conducta propios que han de ser cumplidos por las IFs
en materia de reglas de conducta en el mercado y en la relaciéon con
los clientes (transparencia en la publicidad, en la entrega de infor-
macion y en la operacion de productos y servicios financieros, entre
otros), proteccion al consumidor, regimenes de responsabilidad in-
dividual y estandares éticos (incluyendo los deberes de actuar hon-
esta, justa y profesionalmente, de entregar y no ocultar informacion
y de abordar la cuestion de los incentivos de forma adecuada).

6. Promover la articulacién por las organizaciones regionales
competentes en la materia de ciertos modelos de estandares de ries-
gos de conducta en cada uno de estos ambitos que puedan ser reco-
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mendados para que los Estados latinoamericanos, voluntariamente, y
en ejercicio de su autonomia, puedan decidir si los utilizan o no, con
los ajustes que puedan ser necesarios dadas las especificidades de sus
sistemas financieros y sus realidades sociopoliticas y economicas. Es-
tos protocolos comunes para la identificacion y gestion de riesgos de
conducta en el ambito financiero latinoamericano han de abordar,
de manera especifica, los desafios y riesgos asociados con la corrup-
cion, buscando obtener un nivel de armonizacion suficiente de las
regulaciones entre los paises de la region (esto con el fin de facilitar
la cooperacion internacional al proporcionar un conjunto compar-
tido de principios y practicas, y mejorar asi la capacidad de los paises
para prevenir y abordar conjuntamente casos de corrupcion transna-
cional).

3.3.2. Recomendaciones especificas en relaciéon con el otorga-
miento de licencias y autorizaciones

1. Reconocer la importancia de los procesos de concesion de li-
cencias y autorizaciones para administrar el riesgo de conducta al
exigir estandares especificos a las IFs y evaluar su estructura interna
y su enfoque hacia el riesgo de conducta (incluyendo el compromiso
del liderazgo, la participacion de los ejecutivos en los comités sobre
riesgo de conducta y la adopciéon de mecanismos educativos).

2. Condicionar la autorizacién para que las IFs puedan actuar
en el sistema financiero nacional a la satisfaccion de ciertos requi-
sitos que buscan prevenir los riesgos sistémicos, asegurar suficiente
capital y liquidez, y establecer estructuras internas para gestionar
los riesgos operacionales. Esto se lleva a cabo a través de procesos
de otorgamiento de licencias y autorizaciones que: (a) requieren el
cumplimiento de dichos requisitos (estandares obligatorios) y la en-
trega de informacion al supervisor; (b) abordan diversos aspectos de
la gestion del riesgo de conducta; y (c) buscan garantizar la protec-
cion de los inversionistas y los consumidores (razon por la cual, en
algunos paises se exime de las licencias a las instituciones que no
ofrecen servicios al publico general).

3. Identificar los riesgos de que los procesos de concesion de li-
cencias y autorizacion puedan generar barreras de acceso que limiten
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la competencia e incrementen el riesgo de captura regulatoria por
parte de las IFs ya establecidas en los sistemas financieros nacionales
(como sucede, por ejemplo, con los costos de dichos procesos). Una
vez reconocidos estos riesgos, es recomendable adoptar las medidas
necesarias para gestionarlos adecuadamente buscando su reduccion.

4. Garantizar la transparencia e identificacion de las motivaciones
tras las regulaciones y el equilibrio entre los intereses regulados en
los procesos de otorgamiento de licencias y autorizaciones (esto es
esencial para prevenir la captura regulatoria por las IFs existentes,
proteger los derechos de los consumidores y mantener la integridad
de los procesos de autorizacion).

5. Valorar las ventajas e inconvenientes de que los Designated Profes-
sional Bodies (DPBs) puedan, o no, desempenar algun tipo de funcion
en los procesos de concesion de licencias y autorizaciones para evi-
tar los problemas mencionados en las recomendaciones anteriores
(esto teniendo en cuenta que hay sistemas en que son ellos mismos
quienes las otorgan a las entidades interesadas en realizar actividades
financieras, mientras que en otros sistemas esta competencia es ex-
clusiva de los 6rganos reguladores, que establecen también los es-
tandares de conducta a cumplir por las IFs).

3.3.3. Recomendaciones especificas sobre la construccion de regi-
menes de responsabilidad individual

1. Reconocer la necesidad de evaluar de manera mas estricta la
conducta de los administradores y los empleados de las IFs (lo que,
a su vez, permitiria fortalecer las normas de conducta en el mercado
financiero), a través regimenes que superen el nivel de especificidad
de los deberes de los administradores en el derecho de sociedades
(las IFs deben promover también los intereses de los consumidores y
las expectativas del publico en general). Esto es particularmente rel-
evante tras las sucesivas crisis financieras y los frecuentes escandalos
ocurridos en el sector bancario.

2. Reconocer la importancia para fortalecer el cumplimiento nor-
mativo en los sistemas financieros nacionales de los regimenes de
responsabilidad individual, los cuales son considerados como instru-
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mentos integrales de regulacion de la conducta y permiten asignar
con claridad responsabilidades a distintos 6rganos y personas dentro
de las instituciones financieras, asegurando una supervision mas efi-
caz y una toma de decisiones estratégicas alineada con los objetivos y
estandares regulatorios.

3. Evaluar a la luz de lo anterior, el alcance y limitaciones que pre-
senta la actual regulacion nacional del riesgo de conducta de los ad-
ministradores y los empleados de las IFs, y la conveniencia, o no, de
reforzar dicha regulacién®. En caso de que se llegue a una respuesta
afirmativa, se podria tener como modelo alguno de los regimenes
de responsabilidad individual que se han desarrollado en los tltimos
afos en paises como el Reino Unido®.

En Colombia, por ejemplo, la regulacion del riesgo de conducta de los ad-
ministradores y los empleados de las IFs se limita a: (a) el control previo de
la Superintendencia Financiera la responsabilidad de un control previo a
la posesion de los directivos, los administradores y otros funcionarios (rea-
lizado por el Comité de Posesiones); (b) la definicion por la propia Super-
intendencia de los requisitos para los directores y los representantes legales
de las instituciones financieras, entre los que se encuentran el caracter co-
rrecto, la honestidad, la integridad, la buena reputacion, el conocimiento,
la experiencia y la solvencia; y (c) el proyecto de guia presentado recien-
temente por la Superintendencia, en el que caben destacar los principios
y criterios a aplicar para evaluar la idoneidad (conocimiento, experiencia
y profesionalismo), el caracter (las cualidades distintivas en el modo de
obrar) y la responsabilidad (cumplimiento de las obligaciones con el Esta-
do y la sociedad) de las personas postuladas para los cargos que requieren
posesion ante la misma. A pesar del avance que este proyecto de guia puede
suponer, existen serios cuestionamientos sobre su suficiencia y aplicaciéon
efectiva en el sector, porque es posible que las entidades financieras se li-
miten a un mero cumplimiento formal que no refleje un compromiso real
con los estandares de conducta, lo que generaria una falsa sensacion de
seguridad en el mercado.

El Reino Unido ha sido lider en su desarrollo y aplicacion, siendo ejemplos
destacados el Senior Managers and Certification Regime (SM&CR) y el Approved
Persons Regime (otro ejemplo destacado es el estandar fit and proper, que eva-
Ita aspectos como la honestidad, la integridad, la reputacion, la competen-
cia y la capacidad financiera al autorizar a individuos para funciones clave
en el mercado). Cabe destacar en particular, los tres pilares fundamentales
del estindar SM&CR, que son los siguientes: (a) un régimen de administra-
dores senior o Senior Persons Regime (SPR), que se enfoca en las personas



408 HEcTor OLASOLO, DAVID FERNANDO VARELA y GERMAN C. GARAVANO

3.3.4. Recomendaciones relativas a la funciéon que pueden desa-
rrollar los programas de cumplimiento normativo en las en-
tidades financieras reguladas

1. Evaluar las ventajas e inconvenientes que ofrece la relaciéon en-
tre los programas de cumplimiento normativo empresarial de las IFs
y la gestion del riesgo de conducta de las IFs en materia anticorrup-
cién, antifraude y antilavado®. Esto teniendo en cuenta que las ulti-
mas tendencias legislativas en el ambito de la regulacion del riesgo
de conducta de las IFs incluyen normas anticorrupcion (asi como
antifraude y antilavado en la Unién Europea) y hacen énfasis en la
responsabilidad penal de las IFs y en la promocion de programas
cumplimiento con diversas etapas que recojan una estructura interna

autorizadas para desempenar funciones criticas en la administracion de las
entidades financieras (la evaluacion de estas funciones se lleva a cabo de
manera estricta, considerando el alto riesgo asociado); (b) un régimen de
certificacion, el cual es aplicable a todos los trabajadores cuyas acciones
pueden afectar significativamente a las entidades financieras (requiere que
las propias entidades declaren especificamente que quienes desempenan
estas funciones son adecuados para su ejercicio o, alternativamente, que
las personas autorizadas en la institucion adopten medidas para evitar las
consecuencias desfavorables de quienes desempenen dichas funciones); y
(c) un conjunto de normas de conducta (Code of Practice for Approved
Persons (APER)), que establecen estandares de comportamiento para to-
dos los trabajadores de las instituciones financieras, independientemente
de su nivel jerarquico. Ademas, el SM&CR exige a las instituciones finan-
cieras presentar documentos que describan sus acuerdos de administracion
y gobierno, ya que el objetivo es mantener una estructura organizacional
clara y motivar a los directores y administradores senior para que asuman
la responsabilidad derivada de dichos acuerdos internos de administracion.
Esto, a su vez, ayuda a los reguladores y supervisores en el cumplimiento
de sus objetivos de intervencion. Con ello, se busca que las instituciones
financieras adopten procesos de administracion acordes con los requisitos
legales y eviten sanciones por su incumplimiento normativo.

Esta interrelacion es fruto de que el cumplimiento normativo (promovi-
do por dichos programas) se considera transversal a diversos problemas
del régimen de conducta, siendo una funcién corporativa que responde a
intereses regulatorios mas amplios, pero cuya eficacia depende, en ultima
instancia, de la estructura de gobierno adoptada y de su impacto positivo en
el desempeno de las entidades financieras reguladas.
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y lineas de reporte adaptadas a las IFs (la eficacia de los canales de de-
nuncia es un elemento central para garantizar que los denunciantes
puedan presentar quejas de manera confidencial).

2. En caso de las ventajas superen a los inconvenientes, promover
la integracion de los programas de cumplimiento normativo de las
IFs con la gestion del riesgo de conducta (lo que podria facilitar la
deteccion preventiva por las IFs de sus riesgos de incumplimiento,
al promover el monitoreo, la evaluacion, la disciplina, el control
interno y la medicién continua, siempre buscando identificar opor-
tunidades de mejora), de manera que ambos se complementen para
mantener la integridad, evitar los riesgos juridicos y reputacionales y
promover una conducta ética en las organizaciones.

3.3.5. Otras recomendaciones

1. Fortalecer la cooperacion internacional, promoviendo la co-
laboracién regional mediante la promocioén de acuerdos y tratados
que faciliten la cooperacion entre las autoridades regulatorias y los
cuerpos de aplicacion de la ley.

2. Establecer plataformas de intercambio de informacion efecti-
vas y mecanismos dgiles para la comunicaciéon entre los paises de la
region, con el fin de facilitar la identificacion y persecucion de las
prdcticas corruptas que trascienden las fronteras.

4. RECOMENDACIONES RELATIVAS A
LAS RESPUESTAS A LA CORRUPCION
DESDE EL AMBITO TRIBUTARIO

Ante el caracter estructural de las practicas de evasion fiscal, cor-
rupcion y lavado de activos, el ambito tributario ofrecer toda una se-
rie de medidas para responder a estos fenomenos, cuya adopciéon (o
al menos la consideracién de su adopcién en ciertos casos) se reco-
mienda a los paises de América Latina. Entre ellas, cabe destacar las
siguientes: (a) la tributacion de las actividades ilicitas; (b) la consid-
eracion de los diversos tipos de incumplimiento de las normas tribu-
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tarias como casos de corrupcion fiscal, su monitoreo e identificacion;
(c) las medidas frente a los paraisos fiscales y las jurisdicciones no
cooperantes de baja o nula imposicion; (d) las medidas frente a los
paises de baja imposicion y el establecimiento de un impuesto global
minimo como respuesta al problema de la baja tributaciéon de las
empresas multinacionales (especialmente en el sector del comercio
digital); (e) la prohibicién de las deducciones fiscales por los pagos
de sobornos a funcionarios publicos extranjeros; y (f) el fortaleci-
miento de la transparencia en el ambito tributario (particularmente,
en relacion con el secreto bancario, los beneficiarios finales o efec-
tivos, las personas expuestas politicamente y el secreto profesional).

4.1. Recomendaciones sobre la tributacion de las actividades ilicitas

1. Establecer expresamente que tanto el producto del delito (pe-
cunia non olet) como las transacciones prohibidas son gravables de la
misma manera que las licitas, porque al gravar la capacidad contribu-
tiva en un marco de neutralidad, no debe importar que la misma sea
resultado de una actividad ilicita.

2. Considerar como ingreso todo incremento en los recursos
economicos a lo largo del ejercicio (ya sea como entrada en el valor
de los activos, ya sea como reduccion de los pasivos), siempre y cuan-
do: (a) origine un mayor patrimonio neto; y (b) no esté relacionado
con las contribuciones de los accionistas (con ello se busca tratar
como ingreso gravable por el impuesto sobre la renta toda actividad
ilicita que genere una entrada de recursos econémicos en dinero o
en especie).

3. Rechazar la posicién que sostiene que el producto de ciertas
actividades ilicitas, como la malversacion de fondos, no puede ser
gravado porque los delincuentes no pueden tener el control o do-
minio sobre los bienes malversados.

4. Reconocer expresamente que los términos “entrada” (utilizado
para definir los ingresos) y “control” (usado para definir los activos),
interpretados segun el principio de primacia de la sustancia sobre las
formas contables, supone, como regla general, que el producto de las
actividades ilicitas es considerado como una entrada de recursos (y,
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por tanto, un ingreso) que genera activos bajo el control de quienes
delinquen, sin que esto afecte a sus obligaciones frente a las victimas
y al Estado (aunque en algtun caso concreto se pueda afirmar que los
ingresos derivados de las actividades ilicitas no se han devengado a
efectos del impuesto sobre la renta, como regla general deberian en-
tenderse como devengados, siendo, por tanto, obligatorio reflejarlos
en la declaracion de renta).

5. Reconocer expresamente: (a) la probabilidad de que los activos
generados por la recepcion de dadivas, sobornos u otras practicas
corruptas generaran un beneficio econémico futuro; y (b) que es
posible medir el valor de estos beneficios econémicos futuros, sobre
todo, teniendo en cuenta que, los ingresos pueden acabar siendo
destinados a reparar a las victimas o, como, por ejemplo, en Colom-
bia, pueden ser objeto de extincion de dominio.

6. Evitar que los elementos del hecho generador del impuesto
(como los conceptos de realizacion, causacion y devengo del ingre-
so) puedan afectar al gravamen efectivo de los ingresos provenien-
tes de actividades ilicitas, como sucede, por ejemplo, cuando: (a) se
requiere que la renta provenga de un negocio o empresa, lo que
excluye los ingresos provenientes de aquellas actividades ilicitas que
no tienen esta consideracion (como el robo de bienes); o (b) se es-
tablecen limites legales que impiden que quienes delinquen puedan
tener la propiedad o la posesion de los bienes derivados del delito.

7. Evitar el uso de ciertos términos juridicos propios del derecho
privado que dejan por fuera la realizaciéon de ciertos productos
economicos ilicitos, lo que sucede especialmente con los no obliga-
dos a llevar contabilidad (esto es contrario a los principios de gener-
alidad de los impuestos y/o capacidad contributiva).

4.2. Recomendaciones sobre la consideracion de los diversos tipos de
incumplimiento de las normas tributarias como casos de corrup-
cion fiscal, su monitoreo e identificacion

1. Calificar como corrupcion fiscal los distintos tipos de in-
cumplimiento de las normas tributarias (evasién fiscal, simulacién,
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contrabando, fraude fiscal y abuso) porque buscan realizar intereses
privados desconociendo los deberes tributarios.

2. Determinar qué casos de elusion fiscal han deberian ser tam-
bién calificados como corrupcioén fiscal.

3. Monitorear de manera constante y minuciosa las practicas trib-
utarias internacionales (especialmente, las tendencias y comporta-
mientos de las cuentas reportables) para anticipar y abordar posibles
prdcticas de elusién y evasion fiscales (esto con el fin de dotar a las
autoridades tributarias de herramientas efectivas para identificar ir-
regularidades y adoptar medidas preventivas).

4. Utilizar para este monitoreo tecnologias de andlisis de datos
avanzadas para monitorear en tiempo real las transacciones finan-
cieras internacionales.

5. Desarrollar protocolos de actuaciéon ante alertas tempranas,
asegurando una respuesta rapiday eficaz a posibles irregularidades.

6. Establecer colaboraciones con organismos internacionales es-
pecializados (tanto de ambito regional como universal) en la detec-
cion de practicas fiscales indebidas

7. Adoptar medidas coordinadas entre el derecho fiscal y otras
areas del derecho para abordar de manera mas eficaz los distintos
tipos de incumplimiento de las normas tributarias.

4.3. Recomendaciones relativas a los paraisos fiscales y las jurisdiccio-
nes no cooperantes de baja o nula imposicion

1. Aplicar los criterios previstos por la Organizacion para la Coop-
eracion y el Desarrollo Econémicos (OCDE) para definir los paraisos
fiscales y las jurisdicciones no cooperantes de baja o nula imposiciéon

(JNCBNI)

2. Asegurarse que el régimen aplicable a las JNCBNI es el mismo
que el aplicable a los paraisos fiscales.

3. Aplicar, como recomienda la OCDE, a todas las jurisdicciones
calificadas como paraisos fiscales o JNCBNI las siguientes medidas:
(a) la exigencia de estudios de precios de transferencia para sus op-
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eraciones; (b) la imposicion de retenciones en la fuente a tarifas muy
altas; y (c) la exclusion de toda deducibilidad por los pagos que les
son realizados.

4. Considerar la posibilidad de adoptar medidas de restriccion to-
tal para las jurisdicciones calificadas como paraisos fiscales o JNCBNI.

5. Aplicar el régimen previsto para los paraisos fiscales y las JNCB-
NI a las jurisdicciones que rechacen sin justificacion sustantiva com-
partir informacién con las autoridades tributarias o judiciales de
terceros Estados sobre transacciones financieras, sus cuantias y carac-
teristicas y las personas naturales o juridicas que estan involucradas.

4.4. Recomendaciones relativas a los paises de baja imposicion y al
establecimiento de un impuesto global minimo como respuesta al
problema de la baja tributacion de las empresas multinacionales:
la situacion en el sector del comercio digital

1. Distinguir el tratamiento de los paraisos fiscales y las JNCBNI,
por un lado, y las jurisdicciones de baja imposicion, por otro, en
tanto en cuanto estas ultimas no generen un problema de falta de
cooperacion con las administraciones tributarias de terceros paises
al no ocultar las transacciones de los no residentes en su territorio,
sino que mantienen una politica abierta, al colaborar y proporcionar
la informacion que se les solicita sobre las operaciones realizadas ha-
cia y desde su territorio (la espiral de competencia fiscal que genera
este tipo de jurisdicciones, la cual reduce significativamente la recau-
dacion fiscal de terceros Estados y su capacidad para aplicar medidas
economicas, requiere de otro tipo de estrategias).

2. Abordar la controversia relativa al problema de la baja tribu-
tacion de las empresas multinacionales (en particular, las que actdan
en el sector del comercio digital) segun la verdadera naturaleza del
problema que causan: la generacién de una espiral de competencia
fiscal agravada por los desequilibrios empresariales generados a nivel
global, el crecimiento de la economia digital en detrimento de la
presencial y la consiguiente reduccion de la recaudacion tributaria.
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3. Evaluar las externalidades positivas y negativas en sectores como
el comercio, la migracion, la transferencia de tecnologia y el flujo
de préstamos internacionales antes de aplicar iniciativas de politica
publica global como la “declaracion sobre la solucion de dos pilares
para abordar los desafios fiscales derivados de la digitalizacion de la
economia”, promovida por la OCDE, que busca abordar la compe-
tencia tributaria y regular el comercio digital, combinando dos el-
ementos: (a) el establecimiento de un impuesto global minimo del
15% sobre los beneficios de las empresas multinacionales en todas
las jurisdicciones; y (b) la reasignacion de los derechos de gravamen
hacia los mercados donde operan, independientemente de su pres-
encia fisica.

4. Introducir a nivel internacional los ajustes necesarios a los dos
elementos de esta estrategia a la luz de la evaluacion de sus exter-
nalidades positivas y negativas en sectores como el comercio, la mi-
gracion, la transferencia de tecnologia y el flujo de préstamos inter-
nacionales, con el fin de hacer mas efectiva esta iniciativa de politica
publica global.

5. Implementar a nivel nacional en los paises de América Latina,
con los ajustes que puedan ser necesarios dada sus realidades concre-
tas, dicha estrategia con sus elementos principales.

6. En caso de que en el corto plazo la mencionada solucién de dos
pilares no se pueda poner en marcha a nivel internacional de mane-
ra efectiva, valorar la posibilidad de que los paises latinoamericanos
puedan, como han realizado, entre otros, Reino Unido en 2020 y
Espana en 2021, introducir temporalmente, de manera coordinada
y garantizando un nivel suficiente de armonizacién, una reforma al
régimen juridico del impuesto sobre sociedades para gravar las utili-
dades obtenidas en el territorio del pais latinoamericano de que se
trate, independiente de su presencia fisica, utilizando para ello el
concepto de “presencia fiscal representativa”, cuya aplicacion se hace
depender de criterios alternativos como el de superar un determi-
nado volumen de negocio, tener un cierto nimero de usuarios o
superar un umbral de contratos comerciales al ano (todo ello con el
compromiso de ajustar esta medida a los acuerdos que se pudieran
alcanzar mas adelante a nivel internacional).
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4.5. Recomendaciones para abordar el problema de las deducciones
fiscales por los pagos de sobornos a funcionarios piiblicos extran-
jeros

1. Adoptar por los paises latinoamericanos que no son miembros
de la OCDE la Convencion para Combatir el Cohecho de los Servi-
dores Publicos Extranjeros en las Transacciones Comerciales Inter-
nacionales (Convencion OCDE), puesto que ello supone también
aceptar las recomendaciones del Consejo de la OCDE sobre su no
deducibilidad.

2. Aprobar la legislacion interna necesaria para prohibir la deduc-
cién de los sobornos pagados a particulares (lo que refleja cémo, en
la actualidad, las practicas de corrupcion privada son consideradas
parte integral del fenémeno de la corrupcion).

3. Realizar informes sobre la situacién en los paises de América
Latina que no han aceptado la Convencion OCDE sobre el trata-
miento que tienen en su legislacion tributaria los pagos de sobornos
(o similares) a funcionarios publicos extranjeros o a particulares de
terceros paises.

4. Adoptar las siguientes recomendaciones del Consejo de la
OCDE:

4.1. Prohibir juridicamente (preferentemente por via legislativa)
toda deduccién tributaria relativa a los pagos de sobornos o a gastos
realizados: (a) en favor de funcionarios publicos extranjeros; o (b)
para promover conductas corruptas contrarias a la legislacion penal
del Estado de las empresas que realizan el pago o del Estado de na-
cionalidad de los sobornados.

4.2. No condicionar la aplicacion de esta prohibicion a la previa
apertura de una investigacion penal o administrativa por parte de las
autoridades competentes.

4.3. Revisar constantemente la efectividad de las medidas adopta-
das, poniendo especial atencion a verificar que se estd transmitiendo
una informacién adecuada a los contribuyentes y a los funcionarios
de la administracion tributaria sobre: (a) los gastos que constituyen
soborno; y (b) su deteccion efectiva.
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4.4. Considerar incluir en los Convenios para Evitar la Doble
Tributacion (CDIs) y los Acuerdos Bilaterales para el Intercambio
de Informacién Tributaria (ABIITs) suscritos por los Estados latino-
americanos que son parte de la Convencion OCDE, el intercambio
de informacion tributaria con las entidades estatales, el Ministerio
Publico y las autoridades judiciales encargadas del cumplimiento
de ley, en relaciéon con materias altamente prioritarias, como la cor-
rupcion, el lavado de activos y la financiacion del terrorismo (esta
recomendacion estd en linea con las sugerencias recogidas en los
Comentarios de la OCDE al art. 26 de su Modelo de CDI).

4.5. Establecer un marco legal y administrativo efectivo que per-
mita desarrollar las lineas de acciéon precedentes y que oriente a
los funcionarios tributarios nacionales sobre la presentaciéon de in-
formes a las autoridades locales y regionales competentes sobre las
sospechas de soborno transnacional en relacion con el desempeno
de sus deberes.

4.6. Recomendaciones relativas a las medidas para fortalecer la trans-
parencia en el dmbito tributario

4.6.1. Recomendaciones generales

1. Mejorar la transparencia institucional para poder construir una
base s6lida en la lucha contra la corrupcioén, lo que implica el impul-
so de iniciativas que garanticen la transparencia en las instituciones
gubernamentales, asegurando la rendicion de cuentas y facilitando
la accesibilidad de la informacion financiera.

2. Establecer un marco normativo que obligue a las instituciones
gubernamentales a: (a) divulgar de manera proactiva informacion
financiera relevante; (b) aplicar tecnologias y plataformas digitales
que faciliten el acceso publico a datos financieros y decisiones guber-
namentales; y (c) crear mecanismos independientes de auditoria y
evaluacion para asegurar la veracidad y objetividad de la informacion
divulgada.



Recomendaciones 417

4.6.2. Recomendaciones sobre el secreto bancario

1. Fortalecer un cambio de paradigma en aras del intercambio
automatico de informaciéon como nuevo estandar uniforme de ac-
ci6én en la lucha contra la evasion fiscal, la corrupcion y el lavado de
activos, entre otros delitos transnacionales (esto es fruto de la de-
claracion del fin del secreto bancario en la Cumbre de Londres del
G-20 (2009), lo que se ha venido haciendo realidad en los anos poste-
riores con la publicacion y aplicacion por la OCDE de los Estandares
Comunes de Reporte (CRS) en 2014, la adopcién en 2016 de la Con-
vencion Multilateral de la OCDE para la aplicacion del Programa
BEPS (2016) y la entrada en vigor de ciertas leyes nacionales como la
Foreign Account Tax Compliance Act (FATCA).

2. Fortalecer la obligacion impuesta a las IFs (incluidas las enti-
dades bancarias, las bolsas de valores y los demds intermediarios fi-
nancieros) de compartir informacién con las autoridades tributarias
que antes no era revelada al encontrarse amparada por el secreto
bancario (este es el caso, por ejemplo, de la determinacién de en qué
jurisdiccién se encuentran sus clientes sujetos a tributacion).

3. Adoptar medidas para proteger a quienes denuncian las infrac-
ciones a la normativa en esta materia, siguiendo el modelo de la Di-
rectiva Europea (EU) 2019/1937 (esto debido a la importancia que
han tenido las denuncias para “destapar” los escandalos en que esta-
ban involucradas las IFs).

4.6.3. Recomendaciones sobre la figura del beneficiario efectivo o
final

1. Promover que los Estados latinoamericanos cumplan las re-
comendaciones del GAFI en materia de beneficiarios efectivos o fi-
nales, y en particular adopten las siguientes medidas: (a) exigir a
quienes creen cualquier persona juridica (independientemente de
que tenga, o no, animo de lucro) que los identifiquen en la escritura
de constitucién y los revelen publicamente; (b) aplicar las medidas
necesarias para enfrentar la practica frecuente de recurrir a titula-
res nominales; (c) recoger sanciones lo suficientemente elevadas en
caso de: (i) incumplimiento de la obligacion de identificar de mane-
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ra publica a dichos beneficiarios; y (ii) utilizacion de titulares nomi-
nales para evadir esta obligacion; y (d) disponer de mecanismos de
vigilancia, control y sancion suficientemente dotados en términos de
personal y recursos para detectar las infracciones que puedan existir
e imponer y aplicar de manera eficaz las correspondientes sanciones.

2. Fomentar que los Estados de América Latina sean prudentes a
la hora de utilizar en materia tributaria la informacion sobre el ben-
eficiario efectivo o final (que, sin embargo, es muy ttil en la lucha
contra la corrupcion y el lavado de activos), sobre todo en aquellos
paises de la region, como Colombia, en los que se ha adoptado una
misma definicion del concepto de beneficiario efectivo o final en la
normativa tributaria y antilavado®, de manera que se atribuye esta
condici6n a todas las personas naturales que poseen o controlan, di-
recta o indirectamente, a un cliente y/o a la persona natural en cuyo
nombre se realiza una transaccion, asi como a quienes ejercen el con-
trol efectivo y/o final, directa o indirectamente, sobre una persona
juridica u otra estructura sin personeria juridica. Esto se debe al ries-
go de caer en falsas alertas en materia tributaria porque: (a) las reglas
de atribucion a través de las que se determina la capacidad contribu-
tiva de un sujeto (concepto tributario de posesiéon 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 (identificando a sujetos que no
suelen tener aprovechamiento econémico, como, por ejemplo, los
representantes legales, las autoridades de mayor rango jerarquico,
los miembros de los comités fiduciario, financiero o similares, o los
beneficiarios condicionados); o (b) la informacion obtenida sobre el
valor econoémico de los activos no se corresponde con los valores que
deben reportarse en el patrimonio fiscal.

3. Reconocer que en las entidades ampliamente poseidas (como
los fondos de pensiones o las sociedades cotizadas), el concepto de
beneficiario efectivo o final tiene poca utilidad para efectos tribu-
tarios.

ot

Esto es fruto de atribuir a las recomendaciones del GAFI un alcance en
materia tributaria, sin tener en cuenta que su mandato no se extiende a este
ambito.



Recomendaciones 419

4.6.4. Recomendaciones sobre la publicidad de las declaraciones
fiscales de las mas altas autoridades y funcionarios del Es-
tado y las medidas especiales de debida diligencia y conoci-
miento del cliente en casos de personas expuestas politica-
mente

1. Hacer publicos los incumplimientos totales o parciales de la
normativa tributaria de los candidatos electorales y exigir el pago de
las cuantias adeudadas.

2. Exigir que las declaraciones de impuestos de las Personas Expu-
estas Politicamente (PEP) sean publicas, lo que permite un control
adicional sobre: (a) su participacion, o no, en infracciones adminis-
trativas o actividades delictivas en contra del Erario; y (b) la posesion
o disposicion de los activos ilicitamente obtenidos.

3. Considerar la conveniencia, o no, de requerir que las declara-
ciones de todos sus ciudadanos sean publicadas en la pagina web del
gobierno (como sucede en paises como Noruega o Finlandia), a la
luz de los numerosos cuestionamientos realizados a estas medidas
por los efectos secundarios que presentan en relaciéon con los ciu-
dadanos con menos recursos.

4. Imponer a las IFs la obligacion de aplicar medidas reforzadas
de debida diligencia y conocimiento del cliente desde el momento
de la vinculacion inicial siempre que los beneficiarios efectivos o fi-
nales de las personas o estructuras juridicas sean PEP. Esto deberia
incluir el deber de: (a) elaborar politicas y procedimientos de acep-
tacion e identificacion de clientes en los que se establezca que las
PEP deben contar con la aprobacion de la alta administracion; (b)
elaborar perfiles de clientes que permitan determinar aproximada-
mente el volumen y tipo de operaciones futuras; (c) registrar todas
las operaciones en que PEP aparecen involucradas; y (d) informar a
la mayor brevedad posible a las unidades especializadas de analisis
financiero cuando se trate de operaciones sospechosas en las que se
encuentren involucradas PEP.
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4.6.5. Recomendaciones sobre la inclusion de intermediarios y fa-
cilitadores entre los sujetos obligados a informar y sobre el
impacto en el secreto profesional de abogados y contadores

1. Definir quienes tienen la condicion de intermediarios o facilita-
dores, para lo que se puede tomar como modelo, con los ajustes que
puedan ser necesario a la luz de las realidades latinoamericanas, la
Directiva 2018/822/UE de la Unién Europea (UE).

2. Superar la resistencia a la inclusion de los intermediarios o fa-
cilitadores entre los sujetos obligados, sobre todo en relacion con
los abogados y los contables, quienes afirman que la imposicion del
deber de informar supondria necesariamente la violacion de sus ob-
ligaciones de secreto profesional para con sus clientes.

3. Incluir a los intermediarios o facilitadores de las operaciones de
lavado de activos u ocultacion de los fondos resultantes de las practi-
cas de corrupcion entre los sujetos obligados a informar.

4. Considerar extender las obligaciones de debida diligencia re-
forzada de los profesionales que actian como intermediarios o facil-
itadores para que investiguen cuidadosamente también a los accioni-
stas y directivos o gerentes empresariales, asi como a sus personas
cercanas y familiares, en cuanto que, al igual que los funcionarios
y las autoridades, entranan también un alto riesgo de evasion fiscal,
corrupcion transnacional y lavado de activos.

5. Renegociar los CDIs y los ABIITs de los que los Estados latino-
americanos sean parte, y contengan clausulas que protejan de mane-
ra excesivamente amplia el secreto profesional de los intermediarios
o facilitadores. Esto con el fin de limitar su contenido segun las re-
comendaciones del GAFI, pero sin renunciar a introducir los ajustes
que puedan ser necesarios a la luz de las circunstancias especificas de
dichos Estados.

6. Recoger en los CDIs y en los ABII'Ts que a partir de ahora su-
scriban los Estados latinoamericanos, cldusulas mas limitadas de pro-
teccion del secreto profesional de los intermediarios o facilitadores,
segun lo dispuesto en las recomendaciones del GAFI (con los ajustes
que puedan ser necesarios a la luz de las realidades concretas de di-
chos Estados).
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7. Someter a los intermediarios o facilitadores a las mismas leyes
contra el lavado de activos que rigen para las IFs, porque, de lo con-
trario, es muy dificil poder detectar y procesar sus actividades ilegales
(mientras todos los Estados parte de la Convenciéon de Mérida no se
adhieran a las recomendaciones del GAFI en esta materia, los fun-
cionarios corruptos podran siempre encontrar a alguien dispuesto a
ser complice de su robo de activos gubernamentales actuando como
intermediario o facilitador). Esta medida significa, en ultima instan-
cia, exigir a los profesionales que investiguen cuidadosamente (“de-
bida diligencia reforzada”) el origen de los fondos de que quienes
se desempenan, o se han desempenado, como autoridades o fun-
cionarios publicos, o sus familiares o personas cercanas (hacer que
los profesionales examinen los activos de estas personas, evitaria que
los intermediarios o facilitadores alegaran la defensa de ausencia de
conocimiento porque la ley les exigiria que supieran de dénde provi-
enen los fondos y se les sancionaria por no saberlo) (recomendacion

29 del GAFI).

8. Imponer a los profesionales que actiian como intermediarios o
facilitadores que controlen de forma continua las transacciones que
realizan para terceras personas y denuncien cualquier transaccion
que parezca sospechosa (recomendacion 23 del GAFI) (esto con el
fin de que puedan ser imputados en caso de que incumplan con sus
obligaciones).

9. Imponer sanciones por facilitar el ocultamiento de activos que
reflejen la auténtica gravedad del delito, al dar lugar a la complici-
dad en su robo y merecer, por tanto, ser sometidos a fuertes multas e
importantes penas de prision (recomendaciones 22 y 23 del GAFI).
Esto debido al constante desvio de activos de los paises con menos
recursos, privando con ello a sus gobiernos de los fondos necesarios
para satisfacer las necesidades de sus ciudadanos mds vulnerables.

10. Reflejar en las legislaciones nacionales que las infracciones de
las recomendaciones precedentes no son los unicos delitos que fa-
cilitan el lavado de activos y merecen, por tanto, altas multas y largas
penas de prision. Por el contrario, existen muchos otros comporta-
mientos que facilitan la ocultacién de activos, como es el caso, por
ejemplo, de mentir sobre los beneficiarios efectivos o finales de cor-
poraciones u otros vehiculos offshore, o de no revelar la identidad de
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sus directores o gestores (estos delitos merecen sanciones tan severas
como las que se aplican por no cumplir las recomendaciones 22y 23
del GAFI).

11. Imponer sanciones por ocultar los activos robados (y facili-
tar su acceso a quienes los robaron) que sean lo suficientemente el-
evadas como para reducir (o incluso eliminar) el poderoso incentivo
que supone para los intermediarios o facilitadores el recibir grandes
recompensas por el poco trabajo que les supone ocultar los activos.

12. Prohibir a los profesionales del derecho alegar el secreto pro-
fesional en relaciéon con aquellas actividades rutinarias que pueden
ser realizadas también por personas que no son abogados y no impli-
can brindar asesoramiento juridico, entre las que se encuentran las
siguientes segun las recomendaciones 22y 23 del GAFI: (a) comprar
bienes raices; (b) realizar trabajos comerciales; (c) formar una cor-
poracion u otra persona juridica; (d) actuar como director o sec-
retario de una empresa, socio de una sociedad o un puesto similar
en relacion con cualquier otra persona juridica; (e) desempenarse
como fiduciario de un fideicomiso expreso o realizar una funcién
equivalente en otra forma de acuerdo legal; (f) actuar como accioni-
sta nominal para otra persona; (g) disponer que otra persona actie
en uno de los roles identificados anteriormente; y (h) proporcionar
a una empresa, una sociedad o cualquier otra persona juridica una
oficina registrada, una direccion comercial, un apartado de correos
o una direccion administrativa (las comunicaciones de los clientes
con sus abogados, notarios u otros profesionales del derecho deben
protegerse exclusivamente cuando estén relacionadas con proced-
imientos judiciales o con los aspectos juridicos de las transacciones)®.

Los abogados facilitadores abusan con frecuencia de este privilegio profe-
sional, afirmando que ciertas actividades rutinarias de cardcter no juridi-
co (como crear una corporacion o comprar bienes raices) se encuentran
también protegidas por el secreto profesional (lo que se ve favorecido por
la ambigua redaccién de las disposiciones estatutarias o de las decisiones
jurisprudenciales que reconocen de manera muy amplia el secreto profe-
sional). Los abusos del bufete panameno Mossack Fonseca, los abogados
que respondieron positivamente a las indagaciones de los investigadores de
lavado de dinero sobre esquemas de ocultamiento de activos y la presteza
con la que numerosos abogados prestigiosos de Nueva York respondieron
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13. Superar la tendencia en los paises latinoamericanos de re-
sistirse a la introduccion de excepciones a la configuracion del secre-
to profesional en su normativa interna (a pesar de que su adopcion
es fundamental porque hasta que no se adopten medidas eficaces
frente a todos los complices de ocultar activos obtenidos de fuentes
ilicitas, es muy probable que las practicas de corrupcion que gen-
eran se sigan produciendo). Para ello, se pueden tener como modelo
los pasos dados en la direccion correcta en paises como Espana y
Uruguay, y en menor medida Argentina, si bien, es todavia necesario
hacer mucho mas, como afirma el GAFI en su recomendacién 12
sobre actividades y profesiones no designadas.

5. RECOMENDACIONES RELATIVAS
AL INTERCAMBIO DE INFORMACION
TRIBUTARIA ENTRE LAS JURISDICCIONES
NACIONALES MEDIANTE LA COOPERACION
INTERNACIONAL EN MATERIA FISCAL

Realizadas las principales recomendaciones para responder desde
el ambito tributario a las practicas estructurales de evasion fiscal, cor-
rupcion y lavado de activos identificadas, se presentan a continuacion
las recomendaciones realizadas a los paises de América Latina para el
fortalecimiento a nivel regional de las herramientas de cooperacion
internacional en materia de intercambio de informacién tributaria
(lo cual es esencial en la lucha contra la evasion fiscal, la corrupcion
transnacional y el lavado de activos, y con ello limitar sus efectos y

a la artimana de Global Witness hacen que la promulgacion de una legisla-
cién que niegue el privilegio profesional para estas tareas y otros trabajos
puramente financieros o administrativos sea un elemento critico en la re-
presion de los facilitadores. Por ello, solamente dejando claro que el se-
creto profesional no se extiende a estas actividades rutinarias, que pueden
ser realizadas también por personas que no son abogados y no implican
brindar asesoramiento juridico, es posible garantizar un acceso oportuno
y sin restriccion a la informacion, lo cual, segin senala la doctrina sobre
recuperacion de activos, es esencial para tener una mayor efectividad en
su identificacion y localizacion, con el fin de poderlos confiscar y restituir.
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propiciar un entorno mas equitativo y transparente en el ambito de
la fiscalidad en la region).

5.1. Recomendaciones preliminares

1. Alcanzar un nivel suficiente de armonizaciéon en América La-
tina adoptando y aplicando, con los ajustes necesarios, los estandares
internacionales en materia de transparencia fiscal e intercambio
(automatico, rogado y espontaneo) de informacion para abordar
las brechas que podrian favorecer practicas de evasion y elusion fis-
cales, corrupcién transnacional y lavado de activos. Esto teniendo en
cuenta que la falta de coherencia normativa crea oportunidades para
eludir las obligaciones tributarias al permitir que los actores puedan
aprovechar las divergencias en los marcos juridicos.

2. Adoptar mecanismos eficaces que garanticen un nivel sufici-
ente de homogeneidad en cuanto a la aplicacion en la region de los
mencionados estandares internacionales

3. Adoptar toda una serie de acciones dirigidas, en dltima instan-
cia, a establecer un organismo regional encargado de: (a) coordinar
la adopcién y aplicacion de estandares comunes; (b) desarrollar pro-
gramas de capacitacion para profesionales en finanzas y fiscalidad,
enfocados en la comprension y aplicacién de los estindares armoni-
zados; y (c) crear plataformas de colaboracion entre autoridades fis-
cales de diferentes paises para discutir y resolver posibles divergen-
cias en la interpretacion y aplicacion de las normativas existentes.

4. Fortalecer la coordinacion regional mediante la creacién de ca-
nales de comunicacion efectivos y la promocién de las pruebas prac-
ticas en la lucha contra la evasion fiscal, la corrupcién transnacional
y el lavado de activos.

5. Fortalecer la cooperacion regional en el intercambio automati-
co, rogado y espontaneo de informacion, impulsando mecanismos
existentes y asegurando que sean agiles, eficientes y capaces de op-
erar en tiempo real (esto con el fin de ofrecer respuestas inmediatas
ante posibles irregularidades y fortalecer la capacidad de los paises
para actuar de manera coordinada frente a desafios transnacionales).
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6. Impulsar un nivel suficiente de convergencia entre los paises
de la region, estableciendo procedimientos estandarizados que re-
duzcan las trabas burocraticas en el intercambio eficiente de infor-
macién. De esta manera, no solo se facilitaria la cooperacion, sino
que se crearia un marco mas coherente y unificado para abordar la
diversidad de las modalidades de evasion fiscal y corrupcion.

7. Introducir mecanismos automaticos de intercambio de infor-
maciéon como estrategia clave para agilizar los procesos y garantizar
la confidencialidad de los datos compartidos (la adopcién de tec-
nologias avanzadas y plataformas digitales seguras a nivel regional
permitiria no solo una mayor eficiencia en la cooperacion, sino tam-
bién una reduccion significativa de la carga administrativa asociada).

8. Promover la capacitacion y el fortalecimiento técnico constante
de las autoridades administrativas tributarias, con el fin de buscar
una ejecucion agil y precisa de las operaciones de cooperacion.

9. Disenar programas de formacion para los funcionarios encarga-
dos de liderar los procesos de intercambio de informacién, que sean
adaptados a las necesidades cambiantes del panorama tributario in-
ternacional.

5.2. Recomendaciones sobre los Convenios para Evitar la Doble Impo-
sicion y los Acuerdos Bilaterales de Intercambio de Informacion
Tributaria

1. Evaluar constantemente y fortalecer la colaboracién interes-
tatal para preservar la eficacia de los CDIs y los ABII'Ts en materia de
intercambio de informacion tributaria en sus tres modalidades: au-
tomatico, rogado o instancia de parte, y espontaneo. Esto teniendo
en cuenta los siguientes factores: (a) sus evidentes limitaciones, de-
stacando especialmente las interpretaciones dispares y las asimetrias
que genera su aspiracion de universalidad (lo que puede provocar
desigualdades en las cargas tributarias); (b) los desafios planteados a
la pertinencia y capacidad de adaptacién de este tipo de instrumen-
tos internacionales ante la evolucion constante del entorno empre-
sarial y su aceleracién a raiz de la digitalizacién y la globalizacién; (c)
la preocupacion por su uso estratégico para atraer inversiones medi-
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ante ventajas fiscales selectivas, lo que puede resultar en una compe-
tencia fiscal perjudicial y afectar con ello a la recaudacion tributaria
global; y (d) el riesgo de generar arbitrajes tributarios nocivos.

2. Establecer protocolos estandarizados para el intercambio au-
tomatico en tiempo real de informacion tributaria entre los Estados
parte de los CDIs y los ABIITs, y aplicar tecnologias avanzadas que
faciliten la transmision segura de datos entre las autoridades fiscales.

3. Utilizar el Acuerdo Modelo de la OCDE sobre Intercambio de
Informacion en materia Tributaria de la OCDE para adoptar ABI-
I'Ts que permitan extender la cooperacion fiscal internacional mas
alla de los modelos de CDI de la OCDE y de la ONU, con el fin de:
(a) fortalecer la colaboracion efectiva en la lucha contra la evasion,
los paraisos fiscales, el lavado de activos y la corrupcion;y (b) crear
una red regional robusta de intercambio de informacién en materia
tributaria.

4. Incluir en los nuevos ABIITs que suscriban los paises latino-
americanos cldusulas que: (a) amplien el alcance de la informacién
que es objeto de intercambio automatico, rogado y espontaneo, y re-
duzcan los obstdculos administrativos que puedan dificultar la coop-
eracion con terceros paises (para disenar su contenido se pueden
tomar como modelo ademas del Acuerdo Modelo de la OCDE, las
practicas internacionales que presentan una mayor eficacia e incor-
porarlas con los ajustes que sean necesarios dadas las realidades de
los Estados parte); (b) eliminen el secreto bancario y el requisito del
interés nacional para asi maximizar la transparencia y eficacia en la
lucha contra la corrupcion, permitiendo un acceso sin restricciones
a la informacién relevante y fortaleciendo la capacidad de las auto-
ridades para investigar y combatir las practicas corruptas; (c) intro-
duzcan complejas formas de cooperaciéon como las fiscalizaciones si-
multaneas y las auditorias conjuntas (estas son necesarias, entre otras
cosas, para analizar las operaciones con paraisos fiscales y requieren
un alto grado de cooperacion entre los Estados involucrados); y (d)
establezcan excepciones o limitaciones a los intercambios de infor-
macién con los paraisos fiscales o las jurisdicciones no cooperantes
de baja o nula imposicién (JNCBNI) con el fin de salvaguardar la
integridad de los intercambios y evitar contribuir involuntariamente
a prdcticas corruptas.
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5. Tratar de renegociar los CDIs y los ABIITs ya suscritos con el fin
de incluir los distintos tipos de clausulas recogidas en la recomen-
daci6én anterior.

6. Considerar la posibilidad de: (a) incluir cldusulas de salvaguar-
da en los nuevos ABIITs (sobre todo cuando tienen un alcance mul-
tilateral); y (b) renegociar en los CDIs y ABIITs ya concluidos (esto
con el fin de proteger a los contribuyentes de los Estados parte con
residencia fiscal en jurisdicciones con cargas tributarias despropor-
cionadamente altas). En caso de que se estime conveniente su adop-
cion, establecer criterios objetivos para determinar cuando existe
una desproporcion de las cargas tributarias en jurisdicciones extran-
jeras y facilitar la colaboracion con organismos internacionales para
monitorear y evaluar la aplicacion efectiva de estas clausulas.

7. Considerar la cuestion relativa a si los paises que no alcanzan
ciertos niveles de eficiencia deberian mostrar una mejoria en el uso
de sus recursos como condicién para acceder a los mecanismos de in-
tercambio de informacién previstos en los CDIs y los ABIITs. En caso
de que se llegue a una respuesta afirmativa, considerar asi mismo: (a)
la creacion de organismos independientes encargados de evaluar la
eficiencia del gasto publico, estableciendo criterios transparentes y
objetivos para medir la eficacia de los programas gubernamentales; y
(b) condicionar el acceso a dichos mecanismos de intercambio de in-
formacion a la aplicacion efectiva de las sugerencias por evaluadores
independientes.

8. Acordar entre los paises miembros de la Comunidad Andina
de Naciones (CAN) una estrategia de accion conjunta para celebrar
CDIs (al menos, con otros paises de América Latina, sean o no parte
de la CAN) tomando como referencia los Modelos de CDI de la CAN
(uno para los CDIs suscritos entre sus Estados miembros, y otro para
los adoptados entre estos ultimos y terceros Estados). Esto teniendo
en cuenta que: (a) estos modelos tienen como principio que la renta
solo puede ser gravada en el pais donde se genera (siguiendo el crite-
rio de la fuente generadora), pero contemplando, al mismo tiempo,
ciertas excepciones para los beneficios de las empresas de transporte,
las ganancias de capital y las utilidades de algunos servicios perso-
nales, a los que se aplica el criterio del domicilio; y (b) no han po-
dido ser aplicados hasta el momento por los Estados miembros de
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la CAN porque se han visto individualmente presionados a adoptar
como referencia los Modelos de la OCDE y la ONU (mas aceptados
y utilizados internacionalmente), que se basan en el principio de im-
posicion tributaria segun la residencia fiscal de las personas grabadas
(lo cual otorga una mayor relevancia a las autoridades tributarias na-
cionales de los paises de residencia).

5.3. Recomendaciones en relacion con la combinacion de convenios
bilaterales de intercambio automdtico de informacion tributaria
con leyes nacionales para obtener informacion directamente de
las instituciones financieras extranjeras

1. Evaluar cuidadosamente, a la luz de las circunstancias socio-
politicas y econémicas nacionales, la estrategia seguida por EE.UU.
(consistente en la combinacion de la firma de ABIITs, o la inclusion
de clausulas de intercambio automatico de informacion tributaria
en los CDIs, con la promulgacion de leyes para obtener informacion
directa y automaticamente de IFs extranjeras) para valorar si es, o
no, conveniente introducir la misma, o una parte de la misma (con
los correspondientes ajustes), en las legislaciones nacionales de los
paises de la region.

2. Tener en cuenta al realizar la evaluacion recogida en la reco-
mendacion anterior los siguientes factores en relaciéon con la pro-
mocion por EE.UU. de la firma de ABIITs con terceros paises: (a)
EE.UU. ha buscado suscribir la mayor cantidad posible de ABIITs
para prevenir delitos tributarios, tratando también que algunos acu-
erdos bilaterales fueran mas complejos e incluyesen obligaciones de
cooperacion para realizar fiscalizaciones simultdneas y auditorias
conjuntas; y (b) EE.UU. ha reformado su legislacion tributaria inter-
na para permitir establecerse en su territorio, con ventajas fiscales, a
las empresas de aquellos Estados que han accedido a suscribir ABIITs
con EE.UU. (esto con el fin de promover el interés de terceros Esta-
dos en suscribir ABIITS).

3. Tener en cuenta al realizar la evaluacion arriba propuesta los
siguientes factores en relacion con la FATCA (principal ley interna
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promulgada por EE.UU. para promover el intercambio directo y au-
tomatico con las IFs extranjeras):

3.1. La FATCA prevé la cooperacion “forzada” de las IFs extran-
jeras (si no quieren verse sometidas a retenciones del 30% en las
transferencias que reciban), para lo cual deben llegar a acuerdos con
el Servicio de Impuestos Internos de EE.UU. (IRS), con el fin de in-
formar sobre las cuentas a nombre de ciudadanos estadounidenses.
Estos acuerdos exigen que las IFs extranjeras realicen procesos de
diligencia debida, presenten informes anuales al IRS y cumplan con
ciertos criterios adicionales. Ademas, prevén también excepciones a
la normativa de sus paises de origen y establecen determinados pro-
cesos internos (incluyendo una retencién del 30% en todos los pa-
gos a cuentas recalcitrantes o a IFs extranjeras que no hayan suscrito
acuerdos con el IRS).

3.2. La FATCA puede ser implementada a través de acuerdos di-
rectos entre EE.UU. y las IFs. extranjeras o mediante acuerdos bilate-
rales intergubernamentales (IGAs) con terceros Estados. EE.UU. ha
concluido hasta el momento mas de 100 IGAs, lo que ha facilitado,
en gran medida, la aplicaciéon de la FATCA y ha permitido resolver
conflictos con las leyes de privacidad de terceros paises.

3.3. Ademais de la FATCA, el gobierno de EE.UU. ha adoptado
también las reglas de la Red de Ejecucion de Delitos Financieros
del Departamento del Tesoro (FINCEN) y la Ley de Transparencia
Corporativa (2021). A través de estos marcos normativos ha buscado
establecer estandares federales para la constituciéon de sociedades,
la proteccion de la seguridad nacional y el comercio, y el blindaje
contra el lavado de activos, la financiacién del terrorismo y otras ac-
tividades ilicitas.

3.4. La FATCA ha introducido un sistema extraterritorial de
cumplimiento tributario y cooperacion en la obtencién e intercam-
bio de informacion financiera entre EE.UU. y terceros paises, que ha
tenido un relativamente alto grado de eficacia.

3.5. La FATCA presenta, sin embargo, importantes debilidades
debido a sus regulaciones y excepciones, y a las dificultades y altos
costos que requiere su aplicacion.
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4. En caso de que los Estados latinoamericanos decidan apro-
bar leyes dirigidas a solicitar informacién a IFs extranjeras sobre los
depositos y demas activos que tienen en las mismas los sujetos obliga-
dos a tributar en sus respectivas jurisdicciones, tomar como punto
de partida las leyes nacionales, como la FATCA, que han mostrado
mayor nivel de eficacia en el ambito internacional, y realizar los ajust-
es que se consideren necesarios a la luz de las respectivas realidades
internas.

5.3. Recomendaciones especificas para la OCDE en relacion con el
diseiio y funcionamiento del sistema de Estdndares Comunes de
Reporte

5.3.1. Recomendaciones especificas parala OCDE en relacion con
el disefio y funcionamiento del sistema de Estandares Comu-
nes de Reporte

1. Evaluar cuidadosamente los siguientes aspectos de la aplicacion
del CRS (lo cual podria eventualmente justificar ciertos ajustes y/o
limitaciones en la aplicacién del CRS), porque su aplicaciéon no solo
implica beneficios en la lucha contra la evasion fiscal, sino también
desafios complejos que requieren un andlisis y consideracién profun-
dos sobre la oportunidad de incluir ciertas clausulas de salvaguarda
para proteger los derechos de los contribuyentes y garantizar la efi-
cacia de la iniciativa:

1.1. La existencia de una cierta falta de claridad respecto a las lim-
itaciones a las obligaciones tributarias en el modelo de acuerdo de
CDI de la OCDE, en los numerosos CDIs suscritos y en las disposicio-
nes constitucionales, razoén por la cual es especialmente importante
prever criterios especificos y claros que definan el alcance de dichas
obligaciones.

1.2. El mantenimiento del intercambio automadtico de infor-
macion tributaria con paises que: (a) presentan una presion tributar-
ia excesiva (algunos autores llegan incluso a abogar por la inclusiéon
de clausulas de salvaguarda en el CRS para proteger a los contribuy-
entes residentes en jurisdicciones con elevadas cargas fiscales, como
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aquellas que superan el 75% de carga tributaria); (b) aplican im-
puestos a los subsidios estatales; y/o (c) recogen sanciones tributarias
desproporcionadas.

1.3. La falta de eficiencia (definida por la consecucion de los ob-
jetivos propuestos y la utilizaciéon 6ptima de los recursos asignados)
en el uso de los recursos fiscales de algunos de los paises que partici-
pan en el CRS (algunos autores consideran conveniente plantearse
la cuestion relativa a si los paises que no alcanzan ciertos niveles de
eficiencia deberian mostrar una mejoria en el uso de sus recursos
como condicion para acceder al CRS).

1.4. Las posibles consecuencias para el adecuado funcionamiento
del CRS de la existencia de asimetrias en los efectos de los cambios
de residencia fiscal, puesto que no todos los paises mantienen una
vinculacién indefinida con sus nacionales después de este tipo de
cambio.

2. Establecer una task force que, con la ayuda de sus mecanismos
de cooperacién internacional, se encargue de monitorear las tenden-
cias y los comportamientos en las cuentas reportables y de analizar las
posibles estrategias de evasion en la economia no formal, como las
criptomonedas y los medios de pago alternos.

5.3.2. Recomendaciones para los paises latinoamericanos

1. Proponer a la OCDE los ajustes necesarios al sistema del CRS a
la luz de las estructuras gubernamentales y contextos socioeconomi-
cos de América Latina y de sus respectivos paises.

2. Aplicar mutatis mutandis en relacion con este sistema las reco-
mendaciones preliminares recogidas en la seccion 5.3.17.

Si bien no se ha abordado pormenorizadamente en esta obra, diversos tra-
bajos, incluido el realizado por Buitrago & Hernandez (2021) permiten
realizar las siguientes recomendaciones en relaciéon con el Programa Base
Erosion Profit Shifting (BEPS), el cual fue iniciado por la OCDE en 2012 a pe-
ticion del G20 y recoge toda una serie de acciones para prevenir el traslado
de beneficios de una jurisdiccion a otra y evitar asi que se erosione la base
imponible:
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1. Promover la adopcion por los Estados latinoamericanos de la Conven-
cién Multilateral para Implementar las Medidas relacionadas con los Tra-
tados Fiscales Destinadas a Prevenir la Erosion de las Bases Imponibles y el
Traslado de Beneficios (2016).

2. Continuar organizando foros internacionales con paises latinoamerica-
nos (miembros y no miembros de la OCDE) sobre el cumplimiento de los
estandares minimos recogidos en el Programa BEPS de lucha contra la ero-
sion de las bases imponibles, el traslado de beneficios e, indirectamente, las
practicas corruptas que los facilitan.

3. Fortalecer en los paises de la region las siguientes medidas con el fin de
permitir un mejor rastreo de las operaciones financieras, las transacciones
bancarias y los esquemas agresivos de planeacion tributaria (lo cual facili-
ta, a su vez, la identificacion del origen de los recursos y sus beneficiarios
finales o efectivos, la deteccion de los delitos relativos a las practicas de
corrupcion, y la prevencion y limitacion de este tipo de practicas):

3.1. La presentacion a la OCDE por los Estados latinoamericanos miem-
bros de informes sobre: (a) las decisiones administrativas que conceden
tratamientos preferenciales en favor de ciertos contribuyentes en materia
de régimen de precios de transferencia, establecimientos permanentes, u
otros que puedan generar un traslado de beneficios ante la falta de un in-
tercambio espontineo de informacién;y (b) el régimen de los precios de
transferencia para cada pais.

3.2. La presentaciéon por las empresas o grupos multinacionales ante las
autoridades tributarias de los Estados latinoamericanos miembros de la
OCDE donde tienen presencia (y estos ultimos ante la OCDE), de infor-
macion financiera sobre sus subsidiarias, facilitando asi a las autoridades el
rastreo de la trazabilidad de las operaciones y la identificacion de como se
han manejado y dispuesto los recursos, lo que favorece la lucha anticorrup-
cion.

3.3. La presentacion por las IFs y otros sujetos obligados ante las autorida-
des tributarias de los Estados latinoamericanos miembros de la OCDE (y,
estos ultimos, ante la propia OCDE) de informes sobre los esquemas de
planeacion tributaria agresiva desarrollados por los contribuyentes, expli-
cando el funcionamiento del esquema e identificando a sus promotores
(esta medida también puede ser una herramienta eficaz para detectar don-
de se ocultan los recursos obtenidos ilicitamente, al permitir el rastreo de
los ingresos en el esquema).

4. Fortalecer las medidas adoptadas por los Estados latinoamericanos miem-
bros de la OCDE para evitar el abuso de los CDIs a través, por ejemplo, de
prestar declaracion falsa sobre la residencia o recurrir al treaty shopping (en
particular, adoptando las clausulas generales antiabuso recogidas en el mo-
delo de CDI de la OCDE vy las denominadas clausulas sobre el propoésito
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6. RECOMENDACIONES RELATIVAS A LA COOPERACION
INTERNACIONAL EN MATERIA DE LUCHA CONTRA EL
LAVADO DE ACTIVOS Y LA RECUPERACION DE ACTIVOS
ROBADOS MEDIANTE PRACTICAS CORRUPTAS

6.1. Recomendaciones en relacion con la aplicacion de las acciones
recomendadas por el GAFI y los informes de seguimiento del GA-
FILAT

6.1.1. Recomendaciones relativas al marco legal

A pesar de que los paises de América Latina son, por regla gen-
eral, parte de las Convenciones de Viena (1988), Palermo (2000) y
Mérida (2003), las cuales establecen un marco juridico para poder
colaborar en el desarrollo de investigaciones conjuntas, no se ha po-
dido todavia materializar en la practica una cooperacion efectiva en-
tre los paises de la region, lo que se refleja en la ausencia de un flujo
suficiente de informacién entre los mismos®. Esto se debe, en gran
medida, a la heterogeneidad con la que han implementado lo pre-
visto en las mencionadas Convenciones en materia de tipos penales,
medidas cautelares y sanciones penales y administrativas. Ante esta
situacion, se recomienda:

1. Establecer a través del Grupo de Accion Financiera Interna-
cional para América Latina (GAFILAT) un grupo de trabajo a nivel

principal, que permiten excluir del ambito de aplicacion de los CDIs aque-
llas estrategias que buscan obtener un beneficio exclusivamente fiscal).

5. Fortalecer la exigencia de incurrir en ciertos costos y gastos asociados a la
investigacion y desarrollo para que los contribuyentes puedan beneficiarse
en los Estados latinoamericanos miembros de la OCDE de los regimenes
especiales de la propiedad intelectual.

8 Esta situacion se evidencia, en particular, en los paises latinoamericanos,
que han sido especificamente analizados por el Grupo de Investigacion en
Derecho Financiero, Tributario y Cooperacion Internacional no Judicial de
la Red sobre Respuestas a la Corrupcion asociada al Crimen Organizado
Transnacional: Argentina, Brasil, Chile, Colombia y Pera. Ademads, Varela
& Serrano han incorporado también en su trabajo sobre la funcién del
GAFI en la lucha contra el lavado de activos el andlisis de un sexto pais de
la region: México.
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regional que identifique las importantes asimetrias existentes entre
los paises de la regiéon con respecto a: (a) la definicion de los tipos
penales de los delitos tributarios (los informes del GAFILAT revelan
que, en laregion, solo se cumplen parcialmente las recomendaciones
relativas a la prevision de tipos penales lo suficientemente amplios);
(b) la definicion del sujeto activo (asi como de sus autores y partici-
pes); (c) los tipos de penas previstas para tales delitos (en particular,
respecto a la pena privativa de libertad no conmutable por multa, y a
su mayor o menor extension, teniendo en cuenta que cuando no se
incluyen penas suficientemente graves se pierde la disuasion)?; (d)
las medidas cautelares que se pueden imponer (poniendo especial
énfasis en brindar facultades suficientemente amplias a los funciona-
rios para su aplicacion)!’; y (e) eliminacién del secreto bancario'l.

Las sanciones penales o administrativas varian significativamente entre los
paises, lo que plantea importantes desafios en términos de armonizacion.
Asi, en el ambito penal, los maximos y minimos de las penas privativas de
libertad son diferentes en cada pais, lo cual es fruto en gran medida de: (a)
el tratamiento del concurso con otros delitos; (b) los topes maximos para
este tipo de penas en la legislacion nacional; y (c) las medidas de reduccion
de pena o prisiéon domiciliaria. Por su parte, en el ambito administrativo las
variaciones son incluso mayores. Asi, por ejemplo, en Brasil, el Banco Cen-
tral (BACEN) puede imponer cancelaciones de matricula, suspensiones,
prohibiciones y multas, mientras que, en Colombia, se puede solicitar un
embargo patrimonial en los registros publicos. Por su parte, en México es
posible adelantar procesos rapidos que conduzcan al decomiso.

En Chile, no se distingue entre procesos penales ordinarios y casos de la-
vado de activos a la hora de solicitar medidas cautelares, mientras que, en
Colombia, los activos asociados al lavado pueden ser objeto de un proceso
de extincion de dominio desde el inicio de la investigacion, con el fin de
que su propiedad pase al Estado y puedan ser asi utilizados en la repara-
ci6én de las victimas o en la aplicacion de las medidas de prevencion de las
actividades criminales. Por su parte, Brasil y Argentina, que no cuentan con
instituciones similares, atribuyen una amplia discrecionalidad a sus jueces
para adoptar las medidas cautelares, lo que genera un alto riesgo de falta
de coherencia en su aplicacion.

Respecto al secreto bancario, los paises latinoamericanos difieren también
en su enfoque. Asi, por ejemplo, la Ley 20697 de Argentina sefiala que no
se puede invocar el secreto bancario para ocultar una operacion que sea
calificada como sospechosa. Esto significa que las IFs son las llamadas a
identificar las situaciones de riesgo de lavado de activos y determinar si son
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Este grupo de trabajo deberia también realizar recomendaciones
concretas a los paises de la region para que implementen reformas
que puedan ayudar a reducir las asimetrias existentes.

2. Seguir las recomendaciones del GAFILAT en materia de tipi-
ficacion de conductas e imposicion de distintos tipos de penas (em-
bargos y decomisos de bienes, multas y prision), de manera que las
nuevas herramientas administrativas de las que dispone el derecho
tributario para incrementar la transparencia y facilitar el rastreo
de las operaciones financieras con activos ilicitos, puedan también
contribuir, mediante la cooperacion entre las autoridades fiscales y
penales, a la persecucion penal de quienes buscan la opacidad y el
anonimato ocultandose tras vehiculos offshore en jurisdicciones no
cooperantes.

3. Permitir, como en el sistema peruano, la iniciacién de un pro-
ceso penal por fraude fiscal cuando la administracion tributaria en-
cuentra un desbalance patrimonial debido a la existencia de dife-
rencias no justificadas entre los ingresos y los gastos declarados (esto
facilita la deteccién de prdcticas como el fraude fiscal, el lavado de
activos y los delitos de corrupcién que se encuentran estrechamente
relacionadas porque quienes participan en actividades de corrup-
cion buscan evitar llamar la atencion de las autoridades tributarias,
lo que les hace incumplir con sus obligaciones fiscales).

o no sospechosas, lo que en la practica puede conducir a un cumplimiento
parcial de la recomendacion, debido a la imposibilidad de tener informa-
ci6én sobre aquellas operaciones que no sean calificadas como sospechosas
y, por consiguiente, no estén sujetas a reporte ante las autoridades respon-
sables. Algo similar ocurre en Brasil, donde las IFs solo tienen el deber de
reportar las operaciones calificadas como sospechosas (Ley 105 (2011)),
mientras que el secreto bancario, que tiene proteccion constitucional, solo
puede levantarse cuando se abra una investigacion (si bien, a diferencia
de Argentina, dichas entidades han suscrito también convenios para com-
partir informacion bancaria sobre cualquier transaccion que pueda ser
fraudulenta). En contraposicion, México ha facultado a todas las entidades
gubernamentales encargadas de investigar operaciones sospechosas para
levantar el secreto bancario, lo que le ha llevado a liderar este tipo de ac-
ciones en la region.
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6.1.2. Recomendaciones relativas al marco institucional

1. Adoptar las medidas necesarias para abordar los siguientes
problemas identificados por el GAFILAT en sus informes relativos
al marco institucional: (a) existencia de una notable confusion en
la distribucién de funciones y responsabilidades en materia de pre-
vencion del lavado de activos, especialmente en lo que se refiere al
registro de informacién, las obligaciones de reporte y las medidas
que frente a las actividades sospechosas pueden aplicar las distintas
entidades competentes; (b) excesivas instituciones oficiales respon-
sables y falta de coordinacion entre ellas (lo que hace que se resis-
tan a compartir informacién o a tomar medidas conjuntas); (c) falta
de comunicacion y de un flujo de informacion eficiente entre las
distintas entidades para facilitar la cooperacion al evaluar los ries-
gos y tomar las decisiones; (d) dificultades para mantener registros
de informacioén sobre las IFs; (e) obstiaculos al ejercicio efectivo del
derecho a solicitar acceso a dichos registros; (f) limitaciones a la
adopcion y aplicacion de las medidas preventivas; y (g) insuficiente
nivel de cooperacion entre las autoridades de los paises de la region
para aplicar las medidas necesarias para detectar las actividades sos-
pechosas o, cuando son detectadas, tomar acciones conjuntas en in-
stancias de cambio de divisas o transacciones internacionales, que,
cada vez con mas frecuencia, tienen lugar por medios electronicos
(las medidas resultan insuficientes o pasan por alto los parametros
establecidos en las recomendaciones del GAFT).

2. Garantizar que las autoridades tributarias tengan acceso a la in-
formacién de las investigaciones penales en materia de corrupcion,
adoptando para ello las siguientes medidas: (a) imponer a las auto-
ridades penales, siguiendo el modelo de Noruega, la obligacién de
transmitirles dicha informaci6n a iniciativa propia (en las legislacio-
nes latinoamericanas este deber no existe o es rogado, lo que resta
eficacia a la cooperacion entre dichas autoridades); (b) establecer
que la transmisién de la informacion se lleve a cabo a través de me-
canismos adecuados; (b) establecer una excepcion a la reserva del
sumario con el fin de poder cumplir con este deber; y (c) asegurarse
de que los mecanismos de transmision de la informacién son adec-
uados.
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6.1.3. Recomendaciones relativas a las practicas restrictivas

Los informes del GAFILAT muestran que las practicas restrictivas
constituyen un desafio esencial al impedir una adecuada aplicaciéon
de las recomendaciones antilavado del GAFI, lo que puede generar
barreras practicas y operativas que impidan desde su inicio cualquier
intento por perseguir la criminalidad financiera en una determinada
jurisdicciéon nacional. Con el fin de abordar los principales prob-
lemas identificados por el GAFILAT en esta materia, se recomienda
que los Estados latinoamericanos adopten las siguientes medidas:

1. Reducir las diferencias tan significativas existentes entre los
paises objeto de analisis en materia de recopilacion de la informacion
sobre los clientes!?.

2. Abordar las dudas existentes sobre: (a) la utilidad y aplicacion
de los estudios previos o diligencia debida (los cuales siguen gene-
rando gran recelo en la regién); y (b) la conveniencia, o no, de su
tercerizacion (en particular, si la tercerizacion se realiza con enti-
dades ubicadas en el extranjero) 2.

Asi, mientras en Argentina la legislacion asigna a las IFs la carga de conser-
var la documentacion que ha permitido la identificacion, sin que sea claro
el procedimiento para su revelacion y entrega a las autoridades, en Brasil,
donde las IFs tienen un deber de conservacion similar a Argentina, es el
Banco Central quien determina en qué circunstancias se debe revelar la
informacion recogida sobre los consumidores financieros. Por su parte, en
Chile y Colombia existe una prohibicion expresa para que las IFs no colo-
quen sus productos sin antes verificar los datos de los consumidores, lo que
debe permitir que la entidad conozca desde el principio con quienes trata
(know your client). Finalmente, en México, se permite abrir y administrar
cuentas con pocos fondos sin obtener informacion sobre los clientes, lo que
incrementa los riesgos para las IFs y sus actividades.

De esta manera, mientras en Argentina no existe una prohibiciéon expresa
para delegar este tipo de actividades siempre que sus resultados sean com-
partidos con las autoridades, en Brasil las IFs no pueden delegar esta tarea
y debe existir un comisario o administrador que sea parte de la estructura
corporativa de cada institucién financiera y supervise el desarrollo de estas
actividades. Algo similar ocurre en Chile donde, en el caso de negocios
de cierta cuantia o que involucren a grupos empresariales, la instituciéon
debe designar un funcionario de alto nivel que analice la informacién su-
ministrada antes de tomar una decision sobre los mismos. Finalmente, en
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3. Fortalecer el monitoreo de las actividades y profesiones no fi-
nancieras designadas (el hecho de que sea esta la recomendacion
del GAFI con un menor nivel de cumplimiento en la region, muestra
la falta de compromiso para ampliar la normativa antilavado a este
tipo de profesiones y actividades, las cuales resultan, sin embargo,
indispensables para el desarrollo de las operaciones de lavado de
activos) !,

4. Abordar los desafios que suponen: (a) el alto numero de profe-
sionales y la baja capacidad de regulacion estatal o de autorregulacion
donde existe la colegiatura obligatoria de ciertas profesiones; (b) la
dispersion territorial de ciertas actividades como la compraventa de
joyas y las operaciones inmobiliarias (lo que dificulta todavia mas su
control); y (c) la existencia de disposiciones sobre el secreto profe-
sional que pueden terminar protegiendo a los abogados o contado-
res involucrados en las actividades ilicitas.

5. Poner fin a la politica anticorrupciéon que consiste en limitarse
a responder a escandalos o crisis especificas como consecuencia de
la presion de los medios de comunicacion o de las redes sociales, sin
ofrecer una aproximacion estructural y coherente al problema.

Colombia se ha adoptado una solucién mixta, segun la cual las IFs deben
adelantar sus propios procesos de diligencia debida (para lo cual pueden
utilizar también la informacién recogida en las bases de datos publicas),
pero los encargados dentro de la institucion pueden capacitarse interna-
cionalmente.

Argentina carece de regulacion en esta materia, mientras que Brasil reco-
noce que algunas profesiones pueden ser instrumentales en el lavado de
activos (abogados, notarios, contadores, agentes empresariales e inmobi-
liarios o comerciantes de joyas, entre otros), pero en la practica no se les
aplican las normas antilavado. Por su parte, Chile y Colombia han centra-
do su atencion en los riesgos de las actividades de los casinos y los juegos
de azar (habiendo establecido ciertas restricciones, como los permisos de
operacion y el estudio previo de los antecedentes de los administradores y
los accionistas), pero han descuidado otras actividades y profesiones que
implican riesgos igualmente altos, como las inmobiliarias y de compraventa
de joyas, a las que no se aplican estas restricciones.
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6.1.4. Recomendaciones relativas al proceso de elaboracion e im-
plementacion de los informes del GAFILAT

6.1.4.1. Recomendaciones para el GAFILAT

1. Abordar los siguientes problemas metodologicos identificados
en la preparacion de sus informes de seguimiento'®, teniendo en
cuenta que estos informes: (a) no solo buscan identificar deficiencias
en el grado de implementacion de las recomendaciones del GAFI
por los paises latinoamericanos, sino también proponer soluciones
practicas y adaptadas a las realidades especificas de cada pais; y (b)
deberian tener en consideracion y utilizar en su elaboracion las nue-
vas tecnologias de la informacion y las comunicaciones:

1.1. La rigidez y burocracia en la redaccion de los informes, de-
bido a que son redactados después de las visitas por funcionarios del
GAFILAT con base en la informacién proporcionada por los organis-
mos gubernamentales de enlace, limitando asi la capacidad del pro-
pio GAFILAT para examinar otras fuentes valiosas.

1.2 La falta de adaptacion de los informes a la realidad regional,
lo que limita su efectividad y afecta la comprensién integral de los
desafios en materia de lavado de activos.

1.3. La falta de claridad en la metodologia de recoleccién y anali-
sis de datos utilizada en las evaluaciones, para lo cual es recomend-
able dotarse de criterios prestablecidos que se apliquen de manera
mads uniforme en la evaluacién del nivel de cumplimiento'®.

A pesar de las dificultades y problemas observados, las propuestas del GAFI
y del GAFILAT han sido utiles para abordar varios de los aspectos relativos
al lavado de activos, permitiendo a los reguladores y a las IFs enfrentar estas
amenazas de maneras mas coherente y colaborativa (los casos Montesinos
en Pert y Odebrecht en Brasil, donde se bloquearon activos y se lograron
incautar fondos asociados a actividades ilicitas, son un buen ejemplo).

La asimetria entre los resultados de los paises latinoamericanos, por un
lado, y europeos y asiaticos, por otro, en cuanto al cumplimiento de las re-
comendaciones del GAFI es el resultado, al menos parcialmente, de la falta
de claridad en la metodologia de recoleccion y andlisis de datos utilizada
en las evaluaciones. Esta falta de uniformidad metodolodgica se refleja en la
disparidad de las calificaciones dadas a un mismo pais con respecto al gra-
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2. Dar la importancia necesaria al principio de proporcionalidad,
lo que implica que la regulacion debe ajustarse al entorno institucio-
nal y a la capacidad de supervision de cada pais, evitando interven-
ciones excesivas que generen costos de cumplimiento muy altos (lo
que, a su vez, pueda redundar en la aplicacion de normas arbitrarias,
reforzando, de esta manera, la incapacidad institucional para imple-
mentar politicas publicas, todo ello fruto de desconocer el principio
de proporcionalidad) .

3. Fortalecer los mecanismos del GAFILAT para desarrollar “aler-
tas tempranas” ante el crecimiento de los activos y los canales digi-
tales. A pesar de sus mas de treinta anos de existencia, la relacion
entre el diseno y la aplicacion de las recomendaciones, asi como el
respeto al principio de proporcionalidad arriba mencionado, con-
tindan siendo una asignatura pendiente que dificulta la aplicacion
de los sistemas de gestion del riesgo en los paises de la region!'®.

do de cumplimiento de las distintas recomendaciones. Esto puede generar
confusion sobre la aplicacion efectiva de las recomendaciones del GAFI en
los distintos paises y sus avances en las politicas antilavado.

Si bien los organismos intergubernamentales que proponen politicas inter-
nacionales a menudo se basan en las experiencias de los paises industriali-
zados con sistemas mas complejos, el principio de proporcionalidad desta-
ca la importancia de adaptar estas sugerencias a los contextos especificos.
Este principio es especialmente importante en materia de regulacion finan-
ciera, donde el recurso a normas internacionales mas flexibles, como las
de soft law (en lugar de normas mads estrictas y con mayor fuerza vinculante
como las de hard law), constituye una herramienta esencial para influir en
la formulacion de las politicas publicas nacionales. Numerosos autores y
profesionales atribuyen las deficiencias en el cumplimiento por los paises
latinoamericanos de las recomendaciones del GAFI a la falta de aplicacion
de este principio, ya que estas podrian no estar adecuadamente adaptadas
al nivel institucional y a la capacidad real de cumplimiento de los paises de
la region.

Si consideramos que este tipo de sistemas, como el Sistema de Administra-
ci6én del Riesgo de Lavado de Activos y Financiacion al Terrorismo (SAR-
LAFT) y el Sistema de Autocontrol y Gestién del Riesgo Integral de Lavado
de Activos, Financiacién del Terrorismo y Financiamiento de la Prolifera-
cion de Armas de Destruccion Masiva (SAGRILAFT), han sido mas ttiles
que los codigos penales en algunos de los paises latinoamericanos para pro-
teger sus sectores real y financiero (debido a su capacidad para adaptarse
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6.1.4.2. Recomendaciones para los paises latinoamericanos

1. Asegurarse de que los encargados a nivel nacional de imple-
mentar las recomendaciones del GAFILAT tienen el conocimiento
y la experiencia necesarios con los métodos de lavado de activos!?.

2. Entender las causas subyacentes del cumplimiento parcial de
las recomendaciones, distinguiendo entre: (a) las que tienen su raiz
en los problemas que se han identificado en la metodologia de evalu-
acion utilizada por el GAFILAT; y (b) las que son consecuencia de su
falta de integracion efectiva en los ordenamientos juridicos y en las
estructuras institucionales nacionales.

3. Realizar un esfuerzo conjunto para: (a) realizar una revision
pormenorizada de la metodologia que utilizar el GAFILAT para eval-
uar el nivel de cumplimiento de las recomendaciones del GAFI por
los paises latinoamericanos, identificar los cambios necesarios a la
luz de la complejidad de las estructuras gubernamentales y contextos
socioeconomicos de la region y de los respectivos paises, y proponer
su adopcion por el GAFILAT; y (b) revisar y plantear periédicamente
al GAFILAT los nuevos ajustes que se consideren necesarios en su
metodologia de evaluacion con base en la evolucion de las realidades
regionales y nacionales.

4. Promover las reformas necesarias para: (a) el fortalecimiento
del marco juridico de los paises de la region, incluyendo la apro-
bacion de los reglamentos necesarios en la legislacion interna para
evitar los vacios legales y derogar las trabas burocraticas que puedan
obstaculizar la entrega eficiente de informacion a las instancias nece-
sarias; y (b) el fortalecimiento institucional en los respectivos paises.

a la rapida evolucion de los esquemas de lavado de activos), es evidente la
importancia de resolver las cuestiones arriba planteadas. De lo contrario, su
disfuncionalidad en América Latina continuara afectando a la integridad
y eficacia de estos sistemas a nivel mundial, obstaculizando los esfuerzos
por desmantelar las organizaciones criminales detras de las actividades de
lavado (con independencia de las actuaciones penales que pueda haber en
curso).

Esto es particularmente importante teniendo en cuenta que la aplicacion
de las normas carece de una relacién simbiética con los reguladores, difi-
cultando con ello todavia mds su implementacion.
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Todo ello con el fin de mejorar sus capacidades para asegurar una
implementacion mas eficiente de las recomendaciones del GAFILAT
con los ajustes que sean necesarios a la luz de las realidades region-
ales y nacionales.

5. Disenar estrategias dirigidas a simplificar la complejidad de las
estructuras gubernamentales encargadas aplicar las recomendacio-
nes del GAFILAT.

6. Fortalecer la cooperacion interinstitucional dentro de cada pais
para fomentar la colaboraciéon entre el regulador, las IFs y las en-
tidades gubernamentales en la supervision y aplicacién de las reco-
mendaciones del GAFILAT.

7. Implementar mecanismos mas solidos y efectivos para: (a) me-
jorar el seguimiento y supervision del grado de cumplimiento de
las recomendaciones del GAFILAT; y (b) fortalecer la cooperacion
internacional a estos efectos (esto con el fin de promover un nivel
suficiente de implementacion de las recomendaciones del GAFILAT
con los ajustes que puedan ser necesarios a la luz de la situacién espe-
cifica de la region latinoamericana y de sus respectivos paises).

8. Incorporar y aprovechar al maximo las nuevas tecnologias de
la informacién y las comunicaciones para| mejorar la efectividad de
los mecanismos de evaluacion y supervision, con el fin de garantizar
un seguimiento mas rapido y preciso de las prdcticas de las IFs y sus
clientes.

9. Fortalecer la capacidad para tratar la informacion de las activi-
dades sospechosas, dada la ineficiencia de las medidas desplegadas
hasta el momento.

10. Abordar el problema de la falta de recursos para financiar
adecuadamente la coordinacién y aplicacion de las acciones reco-
mendadas (de ahi, la importancia de la cooperaciéon internacional
de terceros paises para fortalecer las articulaciones institucionales y
las relaciones entre reguladores e IFs).

11. Implementar sistemas de alerta temprana ante el crecimiento
de los activos y los canales digitales.
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6.2. Recomendaciones para fortalecer el sistema de cooperacion in-
ternacional previsto en la Convencion de Mérida con el fin de
identificar, embargar, decomisar y restituir los activos robados a
través de prdcticas corruptas

A pesar de las medidas recogidas en la Convencion de Mérida,
persisten importantes obstaculos que afectan de forma muy signifi-
cativa a la eficacia del proceso de identificacion, embargo, decomiso
y restitucion de activos robados a través de practicas de corrupcion,
los cuales se pueden clasificar en las tres categorias siguientes: (a) el
tiempo y los altos costos involucrados para los Estados victima que
buscan activamente la restitucion; (a) las defensas juridicas emplead-
as por los funcionarios corruptos para evitar la devolucion de los ac-
tivos; y (c) la limitada cooperacion y asistencia internacional para su
devolucion a los Estados victima. Ante esta situacion, se recomienda
a los Estados parte de la Convencion de Mérida (incluidos los Esta-
dos latinoamericanos) adoptar las siguientes medidas:

6.2.1. Recomendaciones para reducir el tiempo y los esfuerzos ne-
cesarios para obtener informacion a través de la coopera-
cion internacional

1. Fortalecer los procedimientos de intercambio interestatal de
informacion, al tratarse de un elemento esencial en cualquier pro-
ceso de identificaciéon, embargo, decomiso y restitucion de activos
robados.

1.1. Mejorar las oportunidades de intercambios informales porque
la falta de confianza es la principal barrera para el intercambio infor-
mal de informacion de naturaleza sensible.

1.2. Crear oportunidades para que los profesionales competentes
de cada pais se conozcan entre si en entornos laborales, y se fortalez-
can las interacciones sociales alli generadas®.

20 Existen muchas redes mundiales y regionales de organismos encargados

de hacer cumplir la ley (Association of Caribbean Commissioners of Police, As-
sociation of Southeast Asian Nations Chiefs of Police, Camden Assets Recovery In-
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1.3. Organizar cursos o seminarios de capacitaciéon para que los
investigadores y los fiscales de los distintos paises se conozcan e in-
teractien?!.

2. Divulgar la informacion y estadisticas sobre las solicitudes de
asistencia mutua entre Estados (AME) recibidas.

ter-Agency Network, Eastern Africa Police Chiefs Cooperation Organization, Euro-
Just, European Judicial Network, Europol, Global Legal Information Network, Global
Focal Point Network on Asset Recovery (Interpol-Star), Hemispheric Information
Exchange Network for Mutual Assistance in Criminal Matters and Extradition of
the Organization of American States, Pacific Transnational Crime Coordination
Centre, Red Iberoamericana de Cooperacion Juridica Internacional, Rede
de Cooperagdo Juridica e Judicidaria Internacional dos Paises de Lingua Portugue-
sa, Southeast European Law Enforcement Centre, Southern African Regional Police
Chiefs Cooperation Organizationy Sahel Judicial Platform). E1 Grupo de Trabajo
sobre Recuperacion de Activos de la Conferencia de Estados Parte de la
Convencion de Mérida (COSP) celebra numerosas reuniones cada ano, y
los Estados parte tienen la obligacién de alentar a que el personal respons-
able de la recuperacion de activos asista. Los Estados parte deberian apoyar
la creaciéon de mas redes regionales y mundiales, asi como asegurarse de
que el personal pertinente de sus organismos participe en las mismasy se le
conceda el tiempo y los recursos necesarios para asistir a las reuniones. Los
organismos donantes deberian apoyar la creaciéon de redes informales en
las que el personal de los organismos anticorrupcion y las fiscalias de los Es-
tados en desarrollo y sus homologos en los posibles Estados que albergan a
los acusados puedan debatir cuestiones comunes y compartir informacion.
Asi, por ejemplo, la Agencia Noruega de Ayuda ha financiado la Red de Ca-
zadores de la Corrupcién durante mas de una década y sus miembros bra-
silenos atribuyen la recuperacion de varios cientos de millones de dolares
en el escandalo de Petrobras a las relaciones fomentadas en las reuniones
extraoficiales que el grupo celebra dos veces al ano.

21 Asi, la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (ONUDD), la
Iniciativa para la Recuperacion de Activos Robados (StAR) del Banco Mundial y
la ONUDD y ONGs como el Centro Internacional para la Recuperacion de
Activos del Instituto de Basilea y la Academia Internacional Anticorrupcion
de Viena ofrecen programas de capacitacion abiertos a personal de diferen-
tes paises. Se deberian financiar estos y otros esfuerzos similares, dirigidos
a desarrollar las relaciones de confianza entre las contrapartes. De manera,
que fortalecer la confianza sea considerado como una medida de su efica-
cia en las evaluaciones de los programas.
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2.1. Publicar en internet guias sobre la legislacion nacional que
regula los requisitos formales y materiales que han de cumplir las
solicitudes de AME para ser procesadas, con el fin de reducir en la
mayor medida posible las devoluciones por su incumplimiento.

2.2. Revisar y comentar todo borrador de solicitud de AME an-
tes de su presentacion formal por el Estado victima, con el fin de
garantizar que toda solicitud cumpla con la legislacién nacional del
Estado requerido y evitar asi devolverla por incumplimiento de sus
requisitos formales.

2.3. Publicar estadisticas sobre las solicitudes de AME recibidas, el
namero de solicitudes devueltas por incumplimiento, el motivo de
la devolucién y el tiempo medio necesario para dar cumplimiento a
una solicitud. Estos datos, que los Estados que reciben gran volumen
de solicitudes deberian automatizar, permitirian: (a) que los Estados
victima conozcan las areas a las que deben prestar especial atenciéon
al redactar sus solicitudes de AME y proporcionarian una clara idea
sobre cuanto tiempo puede llevar recibir la informacion solicitada;
(b) que los legisladores, los medios de comunicacién y la sociedad
civil puedan tener un conocimiento mas detallado sobre si sus re-
spectivos gobiernos estin cooperando plenamente con los Estados
victima en la lucha contra la corrupcion y, de no ser asi, donde estan
las demoras y qué recursos adicionales o enmiendas legislativas se
requieren para garantizar que sus paises estén plenamente compro-
metidos con el proceso de identificacién, decomiso y restituciéon de
activos.

3. Designar un punto focal internacional para ayudar a todos
los Estados parte de la Convencién de Mérida con las solicitudes de
AME, porque, incluso en las mejores circunstancias, pueden surgir
malentendidos y desacuerdos entre los Estados victima y los Estados
requeridos®?). Este nuevo punto focal internacional podria ser un
organismo internacional o intergubernamental ya existente (como,

22 La ONUDD, el StAR, el Centro Internacional para la Recuperacién de Ac-

tivos y otros organismos internacionales e intergubernamentales han uti-
lizado hasta ahora las relaciones personales para resolver las diferencias,
pero el aumento del volumen de solicitudes de AME requiere designar un
punto focal para que sea formalmente responsable de ayudar a los Estados
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por ejemplo, el StAR, la Oficina del Secretario General de las Na-
ciones Unidas o el Grupo de Trabajo sobre Recuperacion de Acti-
vos de la COSP con el apoyo del personal de la propia Secretaria
de la COSP y de la ONUDD), o incluso se podria crear una nueva
agencia internacional a estos efectos (lo importante es que exista una
entidad responsable de ayudar a los Estados victima a obtener de
manera rapida y sencilla la informacion y la asistencia que necesitan
de los Estados requeridos, y que dicha entidad sea responsable de los
resultados)?.

6.2.2. Recomendaciones para ayudar a los Estados victima con ca-
pacidades limitadas

1. Promover que los Estados parte de la Convencion de Mérida
en cuyo territorio se encuentran los activos sean mas proactivos en
ayudar a los Estados victima que todavia no han desarrollado plena-
mente sus capacidades de actuacion para que puedan superar los
obstaculos identificados en el proceso de identificacion, decomiso y
restitucion de activos robados.

en todo lo relativo al proceso de preparacion, presentacion y respuesta a
dichas solicitudes.

El nuevo punto focal internacional podria desempenar, entre otras cosas,
las siguientes funciones: (a) albergar un sitio web donde se puedan encon-
trar guias sobre las leyes de AME de los Estados parte, para que puedan ser
consultadas al preparar las solicitudes; (b) recibir preguntas de los Estados
victima para que fueran contestadas por su personal; y (c) poner en contac-
to a las personas responsables de los Estados victima y requerido para que
puedan comunicarse directamente (haciéndose énfasis en la urgencia que
pueda tener la tramitacion del proceso); (d) mediar en los desacuerdos
que pueda haber entre Estados; (e) trabajar con los Estados parte de la
Convencion de Mérida para modernizar sus leyes de AME a fin de garan-
tizar que puedan responder a las solicitudes de informacion (al margen
de que se soliciten, o no, por una conducta que sea delictiva en el Estado
requerido); y (f) promover la derogacion en los Estados parte de las dispo-
siciones obsoletas que obstaculizan la eficacia de la cooperacion solicitada
(por ejemplo, notificar a los titulares de las cuentas bancarias cuando se
solicitan registros de sus operaciones).

23
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2. Autorizar a las autoridades nacionales, como hace la Federal Act
on the Freezing and the Restitution of Illicit Assets (2015) de Suiza, para
iniciar procedimientos para embargar, decomisar y devolver activos
robados cuando los gobiernos de los Estados victima no pueden hac-
erlo®.

3. Autorizar, como hace la Criminal Finances Act (2017) del Re-
ino Unido, la adopcién de 6rdenes de decomiso con respecto a acti-
vos cuya adquisicion no puede ser justificada y que se sospecha que
provienen de sobornos, lavado de dinero y otros delitos graves®.

24 Esto se produce, en particular, cuando se cumplen las siguientes cuatro

condiciones: (a) parece inevitable que el gobierno del Estado victima al
que pertenecen los funcionarios corruptos vaya a perder el poder, o yalo ha
hecho; (b) la corrupcion en dicho gobierno ha sido notoriamente alta; (c)
los activos probablemente se adquirieron mediante corrupcion, mala admi-
nistracion u otros delitos graves; y (d) los intereses de Suiza requieren su
embargo y decomiso. Cuando el gobierno suizo determina que se cumplen
estas condiciones, el Ministerio de Finanzas solicita al Tribunal Administra-
tivo Federal una orden de embargo de los activos, y luego otra de decomiso.
Este ultimo no esta sujeto a ninguna limitacién temporal, y se lleva a cabo
con base en la presuncion del origen ilicito de los activos, la cual se aplica
cuando el tribunal determina que la riqueza de la persona ha aumentado
desmesuradamente y que el nivel de corrupcion en el pais era notoriamen-
te alto durante su mandato. Esta presuncion solo puede ser desvirtuada si el
titular demuestra que los activos fueron adquiridos legitimamente con una
“probabilidad aplastante”. Una vez firme el decomiso, la normativa suiza
requiere que los bienes decomisados sean restituidos al Estado victima.

La Criminal Finances Act (2017) permite a los organismos estatales del Reino
Unido encargados de hacer cumplir la ley obtener 6rdenes dirigidas a los
sospechosos para que presten declaracion (escrita u oral) sobre su inte-
rés en los bienes, la manera c6mo se adquirieron (incluyendo la forma de
pago) y cualquier otra informacion necesaria para determinar la naturaleza
licita o ilicita de los fondos con los que se compraron. Si los afectados no
transmiten la informacion solicitada, los organismos competentes pueden
iniciar una accion civil conforme a la Parte 5 de la Proceeds of Crime Act para
decomisar la propiedad. Esto significa la posibilidad de obtener del tribu-
nal competente: (a) una orden de embargo si el origen de los bienes parece
sospechoso; y (b) una orden de decomiso si los bienes se obtuvieron por
medios delictivos. Esta tiltima solo sera emitida cuando el tribunal esté con-
vencido de que existen motivos razonables para creer que los afectados no
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4. Establecer unidades dedicadas a cooperar con los Estados vic-
tima para buscar, identificar, decomisar y restituir los activos robados,
que podrian tener como modelo las unidades especiales dedicadas
a ayudar a los Estados victima a recuperar activos robados que han
sido establecidas en la Policia Metropolitana del Reino Unido o en la
Seccion Antilavado de la Division Penal del Departamento de Justicia
de EE.UU.

6.2.3. Recomendaciones para reducir los costos en los que incu-
rren los Estados victima y superar ciertos obstaculos adicio-
nales®®

1. Requerir por los Estados requeridos el cumplimiento de las
siguientes condiciones para permitir que las autoridades o funciona-
rios presuntamente corruptos puedan pagar con los activos embar-
gados los honorarios de sus abogados en los procedimientos para su
decomiso y restitucion: (a) que los supuestos propietarios puedan
demostrar de manera convincente que no disponen de otros fondos
para hacer frente a los gastos de defensa; y (b) que se establezcan
en estos casos limites apropiados al uso de estos fondos, incluyendo
restricciones a los honorarios exorbitantes y a las impugnaciones sin
fundamento contra las resoluciones judiciales®” (con esto se busca un

podrian permitirselos dadas sus fuentes conocidas de ingresos legales. Una
vez decomisados, los bienes pueden ser restituidos al Estado victima.

Asi, por ejemplo, Nigeria tard6 16 anos en recuperar una parte de los miles
de millones que Sani Abacha rob6 mientras estuvo en el poder. Ademas,
ha acordado pagar a los abogados privados una “fortuna” para recuperar el
dinero perdido en un reciente robo de ingresos petroleros. Si bien los Es-
tados requeridos estan obligados por el derecho internacional de los dere-
chos humanos a garantizar que los procedimientos de embargo, decomiso
y restitucion de activos sean justos, esto no significa que los procedimientos
deban prolongarse o que tengan que ser excesivamente costosos.

Esta recomendacion fue el resultado de la encuesta realizada por la StAR
entre profesionales del derecho en 2011, que mostré su amplio apoyo a la
prohibicion del uso de fondos embargados para pagarlos los honorarios
legales, a menos que los supuestos propietarios puedan demostrar de ma-
nera convincente que no disponen de otros fondos para hacer frente a los
mismos.

26

27
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equilibrio entre los derechos de los supuestos propietarios con los de
los Estados victima a recuperar los activos robados, desincentivando
al mismo tiempo las maniobras de los abogados para prolongar las
actuaciones e incrementar sus honorarios).

2. Prohibir los acuerdos de honorarios exorbitantes entre los Esta-
dos victima y los profesionales privados (esto sucede como resultado
de la falta en los primeros de analistas capaces de rastrear los flujos
internacionales de dinero, investigadores que sepan como utilizar los
registros publicos para encontrar activos y abogados familiarizados
con las leyes de AME)?.

3. Prohibir los acuerdos de pago de un porcentaje de lo que se
recupere (alos que los Estados victima llegan normalmente a cambio
de que los profesionales privados autofinancien los procesos).

4. Seguir en los Estados victima los procedimientos de contratacion
estandar para cualquier consultor o firma de servicios profesionales
(redactar una solicitud de propuestas, difundirla ampliamente y
designar un comité técnico de expertos para evaluar las propuestas
presentadas de acuerdo con métricas de seleccion divulgadas publi-
camente), con el fin de eliminar cualquier indicio de un acuerdo “de
favor” con el despacho contratado.

5. Publicar en los Estados victima los contratos de servicios profe-
sionales en los procedimientos de embargo, decomiso y restitucion®.

% Estas malas practicas generan que una devolucion de decenas o cientos de

millones de délares signifique que las empresas obtengan remuneraciones
que exceden con creces un honorario razonable por su trabajo, incluso
teniendo en cuenta el riesgo que corren de recibir poco o nada si no se
recuperan los activos (tarifas tan elevadas hacen que los Estados victima
reciban menos, desacreditan estos procesos y alimentan las sospechas de los
ciudadanos de que se encuentran también corrompidos).

Por estas razones, los gobiernos y las organizaciones de la sociedad civil
que participaron en el Foro Global sobre Recuperacién de Activos de 2017
recomendaron que los Estados victima eviten “el uso de acuerdos de hono-
rarios no especificados o contingentes”. Para garantizar que cualquier tarifa
pagada por servicios de recuperacion de activos sea razonable, los Estados
victima no deberian nunca aceptar pagar un porcentaje de lo que se recu-
pere.

29
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6. Promover que los gobiernos de los Estados victima que carez-
can de personal preparado recurran a Estados u organizaciones que
les pueden asesorar y ayudar de forma gratuita, como sucede con
la StAR, el Centro Internacional para la Recuperacion de Activos,
ciertos donantes (o entidades financiadas por donantes) o Estados
(como EE.UU. y el Reino Unido) en cuyo territorio se esconden ac-
tivos robados y que cuentan con unidades creadas especificamente
para ayudar en la recuperacién de activos.

7. Procesar a los funcionarios corruptos en los Estados en los que
son detenidos por el delito de lavado de activos (en aplicacion del
art. 23 de la Convencién de Mérida), lo que requiere que todos los
Estados parte tipifiquen esta conducta.

8. Imponer a los funcionarios corruptos condenados la sancion
de decomiso de los fondos lavados, ademas de las correspondientes
penas de multa y prision.

9. Iniciar procedimientos para confiscar los activos siempre que
las autoridades o funcionarios corruptos, o bien sus intermediarios o
facilitadores, adquieran bienes o hagan depositos en bancos de Esta-
dos parte utilizando activos robados.

10. Conceder a los gobiernos de los Estados victima la posiciéon
procesal de parte civil en los casos de lavado derivados del oculta-
miento de activos robados en el territorio de Estados con sistemas
de derecho civil (las legislaciones de Francia y Suiza pueden servir
como modelo)®.

11. Recurrir en los sistemas de derecho comun (Common Law)
a los estatutos de compensacion a las victimas para llegar al mismo

30 Elart. 53(c) de la Convencién de Mérida otorga al Estado victima el dere-

cho de interponer su reclamacién sobre los activos como su “legitimo pro-
pietario antes de que sean confiscados”. En los Estados cuyas leyes siguen
la tradicion del derecho civil, las victimas de delitos generalmente pueden
unirse a un proceso penal como “parte civil”. Los procedimientos de parte
civil establecen que, tras una condena, se ordenara al acusado que indem-
nice a la victima por los danos causados por el delito.
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resultado que en la recomendacion anterior, si bien a través de un
procedimiento diferente®!.

12. Eliminar ciertos obstaculos técnicos que pueden surgir en los
procedimientos de decomiso y restitucion de activos a raiz de la regu-
lacién recogida en el art. 54 de la Convencién de Mérida®?, adoptan-
do para ello las siguientes medidas:

12.1. Garantizar que, segun las leyes de enriquecimiento ilicito
nacionales de los Estados parte, todos los activos que las autoridades
o funcionarios obtengan mediante practicas corrupcion se convier-
tan, en virtud del art. 54 de la Convenciéon de Mérida, en activos
involucrados en la comision de delitos recogidos en la Convencion,
estando, por tanto, sujetos a decomiso y restituciéon obligatorios por
los Estados en cuyo territorio se encuentren.

12.2. Exigir a los funcionarios publicos que presenten declaracio-
nes de su situacion financiera (los Estados parte pueden incluso re-
formar su normativa interna para que los activos que los funcionarios
no revelen automdticamente estén sujetos a decomiso y restituciéon
inmediatos) %, con el fin evitar procesos penales prolongados por en-
riquecimiento ilicito.

12.3. Promulgar leyes de decomiso sin condena conforme a la ten-
dencia surgida en los ultimos anos de permitir que los activos se pu-

31 En estos paises, los estatutos de las victimas del delito les permiten solicitar

al tribunal, tras la condena de los acusados, la recuperacién de los danos o
de la propiedad robada. En todo caso, lo importante es que los Estados que
tienen jurisdiccion: (a) se aseguren que sus leyes incluyan disposiciones de
parte civil o de compensacion a las victimas; y (b) las empleen para encon-
trar los activos robados y devolverlos a los Estados victima.

Segun el art. 54 de la Convencion de Mérida, estos procedimientos: (a)
son unicamente aplicables a aquellos activos ilicitos adquiridos mediante
la comision de un delito tipificado en la Convencion; y (b) requieren que
el Estado victima los promueva segun la legislacion del Estado requerido.
Cuando no se dan ambas condiciones, la legislacion del Estado requerido
puede impedir el decomiso y restitucion.

En Trinidad y Tobago, los tribunales han dictaminado que los activos no
divulgados estan sujetos a confiscaciéon. Lo mismo han hecho los tribunales
britanicos en relacién con los procedimientos de embargo, decomiso y res-
titucion alli interpuestos por Nigeria.
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edan decomisar y restituir sin la existencia de una condena previa, al
menos en aquellos casos en que las personas corruptas hayan muerto
o no puedan ser encontradas o los delitos hayan prescrito®’.

3 La UNODC ha subrayado que la falta de leyes de decomiso sin condena ha

impedido el decomiso y la restituciéon de activos en varios casos porque no
todos los Estados parte de la Convencion de Mérida han promulgado leyes
de decomiso sin condena.
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Anexos relativos al Capitulo 5

Anexo I
SEGUIMIENTO A LAS RECOMENDACIONES
DEL GAFI EN AMERICA LATINA (GAFILAT)
EN RELACION CON EL MARCO LEGAL*

Tipicidad en las Infrac-
ciones

Medidas
cautelares

Secreto
bancario

Sanciones internacionales

Pais

Deben estar tipificados
los delitos de lavado de
activos y financiamien-
to del terrorismo para
permitir la investiga-
cion y el juzga miento
de esas conductas.

Las medidas cautelares son de vital
importancia por cuanto exigen que
el imputado demuestre el origen de
sus bienes e ingresos (GAFI, Reco-
mendaciones 4 y 38). Las medidas
cautelares impiden que el imputado
se vuelva iliquido o se deshaga de sus
bienes, todo esto sin importar que no
exista una condena penal.

La Asamblea General de la Organi-
zacion de Estados Americanos (OFA)
encomendd a la Comision Interameri-
cana Contra el Abuso de Drogas (CI-
CAD) recomendar medidas cautela-
res, administrativas y judiciales sobre
la destinacion de los bienes producto
del lavado de activos y de actividades
relacionadas, desde multas hasta ex-
tincién de dominio. El objeto de las
medidas es el decomiso tanto de los
instrumentos del delito, del producto
y provecho del delito, de los activos
reemplazados, sustituidos o transfor-
mados, como de los bienes producto
o provecho del delito. También se
tiene como objeto hacer efectiva la
multa, la indemnizacién civil y la
restitucion.

La Recomendacién 9 indica que las
normas relativas al secreto de las
instituciones financieras no deben
impedir la aplicacion del resto de las
disposiciones dirigidas a combatir las
précticas de LA, FTy PADM.

Las Recomendaciones sobre
sanciones se puede dividir
en dos: En primer lugar, la
Recomendacion 35 propone
que todas las jurisdicciones
cuenten con una gama com-
pleta de sanciones eficaces
y disuasivas de distinta na-
turaleza (civiles, penales y
administrativas) para IFs y no
financieras que  incumplan
con las recomendaciones. En
segundo lugar, debe sancio-
narse el incumplimiento de
las resoluciones emitidas por
el Consejo de Seguridad de
las Naciones Unidas (CSNU)
respecto a FT'y PADM (Reco-
mendaciones 6y 7)

Abreviaturas de uso frecuente en todos los Anexos: Lavado de Activos (LA);
Banco Corresponsal (BC); Actividades y Profesiones no financieras Designa-
das (APNFD); Beneficiario Real (BR); Financiamiento del Terrorismo (FT);
Institucion Financiera (IF); Proliferacion de Armas de Destruccion Masiva
(PADM); Persona Expuesta Puablicamente (PEP); Reporte de Operacion
Sospechosa (ROS); Unidad de Informacién/Inteligencia Financiera (UIF).
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Tipicidad en las Infrac-
ciones

Medidas
cautelares

Secreto
bancario

Sanciones internacionales

Argentina

Ley 25.246

Ley23.737

Ley 26.087

Ley26.119

Articulos 303 a 306 del
Cadigo Penal
Resolucion de la Pro-
curacién General de la
Nacion (PGN) 129/09

Entre las medidas cautelares con-
templadas en la ley se encuentran:
el embargo, la clausura, el secuestro,
la inhibicién general del manejo de
bienes con intervencién judicial, la
prohibicidn de novar y contratar, y la
anotacion de litis s.

“El juez podrd adoptar desde el ini-
cio de las actuaciones judiciales las
medidas cautelares suficientes para
asegurar la custodia, administracion,
conservacion, ejecucion y  dispo-
sicion del o de los bienes que sean
instrumentos, producto, provecho o
efectos relacionados con los delitos
previstos en los articulos precedentes.
En operaciones de lavado de activos,
serdn decomisados de modo definiti-
vo, sin necesidad de condena penal,
cuando se hubiere podido comprobar
la ilicitud de su origen, o del hecho
material al que estuvieren vinculados,
y el imputado no pudiere ser enjuicia-
do por motivo de fallecimiento, fuga,
prescripcion o cualquier otro motivo
de suspensidn o extincion de la ac-
cion penal, o cuando el imputado
hubiere reconocido la procedencia o
uso ilicito de los bienes.

Los activos que fueren decomisados
serdn destinados a reparar el dafio
causado a la sociedad, a las victimas
en particular o al Estado. S6lo para
cumplir con esas finalidades podrd
darse a los hienes un destino especifi-
co.” - Art. 305 Cédigo Penal.

Ley No. 20697. No se puede invocar
el secreto bancario comercial o pro-
fesional o acuerdos de confidenciali-
dad para no suministrar informacién
a la Unidad de Informacién Finan-
ciera (UIF) en un ROS. Segin el dlti-
mo reporte GAFI realizado en 2010,
el pais se encuentra en un nivel de
cumplimiento parcial de las Reco-
mendaciones GAFI: (i) La UIFUIF tie-
ne poderes limitados para investigar
pricticas de este tipo; (ii) La Comi-
sion Nacional de Valores (CNV) no
puede compartir informacion con la
UIFUIF a menos que haya una auto-
rizacién judicial lo que puede causar
demoras en el acceso); (i) el secreto
financiero y profesional solo pude
ser levantado por un requerimiento
en el marco de un ROS originado en
el pafs; (iv) en ausencia del ROS solo
se podrd efectuar mediante autoriza-
cion judicial, lo que puede demorar
el proceso.

Alin no se conocen los crite-
rios de aplicacion de Reco-
mendaciones sobre sanciones
que fueron introducidos con
posterioridad a la dltima eva-
luacidn. Sin embargo, las au-
toridades de supervisién sobre
las instituciones  financieras
pueden  imponer sanciones
administrativas, aunque no es-
tén especificamente previstas
en las normativas sobre LA/FT.

Brasil

Lei 9613

Lei 12.683/12

Lei 9613 1998

En el reporte de segui-
miento  intensificado
de 2015,  GAFILAT
reporta deficiencias en
la- redaccién del tipo
del delito de lavado
de activos por falta de
efectividad lo que ha
ocasionado muy pocas
sentencias por LAy por
no tener un alcance lo
suficientemente amplio
para enlazar con otros
tipos penales.

Existen medidas cautelares patrimo-
niales en el Cadigo Procesal Penal y
enla Lei 9.613/98, con las novedades
incluidas por la Lei © 12.683/12.

que elimina una lista taxativa donde
solo se podian aplicar a ciertos deli-
tos; ahora se pueden aplicar a todos
los delitos relacionados con LA, de
tal manera que se puedan mitigar
las consecuencias posteriores de las
penas privativas de libertad y la co-
misién de otros delitos econémicos.

El derecho a la privacidad y a la
intimidad es inviolable, excepto en
presencia de investigaciones sobre
hechos criminales (Art. 5 Constitu-
cion). Las IFs tienen la obligacidn de
reportar actividades o clientes sos-
pechosos (Ley Complementaria 105
del 2001, art 1). El Banco Central
(BACEN) y la Comision de Valores
Mobiliarios (CVM) pueden compartir
informacion confidencial sin autori-
zacion judicial (Ley 8249/1992). El
secreto bancario no es impedimento
para que BACEN y CMV realicen
sus labores supervision. El Consejo
de Control de Actividades Financie-
ras (COAF) UIF goza de las mismas
prerrogativas conforme al Decreto
9.663 de 2019 y puede suscribir
acuerdos tanto pablicos como pri-
vados para ampliar sus fuentes de
informacién. Tanto BACEN como
CVM  pueden  suscribir acuerdos
con organizaciones  internacionales
con el fin de brindar/recibir apoyo y
colaboracion

BACEN es la entidad encarga-
da de asegurar el cumplimen-
to de los Recomendaciones
sobre LA 'y FT e imponer
sanciones cuando procedan.
La CVM, la Superintendencia
de Seguros Privados (SUSEP),
el Servicio de Proteccion al
Crédito Servico SPC y COAF
también tienen  competen-
cias para sancionar en esta
materia. Las sanciones son
aplicables tanto a la empresa
como a sus administradores y
dependen de la gravedad de
la conducta; dentro de ellas
se incluyen la cancelacidn,
suspension o prohibicion de
actividades ~ financieras, al
igual que multas. También
existe la posibilidad de uti-
lizar medidas preventivas y
advertencias.
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Tipicidad en las Infrac-
ciones

Medidas
cautelares

Secreto
bancario

Sanciones internacionales

Chile

Ley 19.913
Ley 20.818

En Chile no existe diferencia entre las
medidas cautelares para LAy las de
otros delitos, por lo que se pueden
aplicar todas las disponibles en un
proceso penal como la citacion, la
prision preventiva, la privacion de la
libertad domiciliaria (sujeto a la vigi-
lancia de una persona o institucién),
la prohibicidn de salir del pais, etc.
La Unidad de Andlisis Financiero
(UAF) tiene la facultad de recolectar
informacidn con el fin de identificar
a las personas contra las que haya
sospecha razonable de financiacidn
del terrorismo. No obstante, el repor-
te de seguimiento de GAFI del 2015
determing que subsisten deficiencias
respecto a la forma de probar los cri-
terios de razonabilidad, la aplicacion
de distintos regimenes y el alcance de
las medidas de prevencion como la
congelacidn de los activos..

En el informe GAFI de 2010 se detec-
taron varias deficiencias que fueron
en su mayorfa resueltas de acuerdo
con el reporte del 2021. Algunos
de estas eran: (i) Art. 154 de la Ley
General de Bancos (LGB) (sobre
secreto bancario que solo podia ser
revocado por juez ordinario); (ii) Art
2 Ley contra el Lavado de Activos
y el Financiamiento del Terrorismo
(Ley contra LA/FT) puede requerir in-
formacion sobre transacciones y eli-
minar el secreto bancario); (iii) el Art
35 Ley LAJFT (permite solicitar divul-
gacion de informacion para iniciar
el proceso administrativo), (iv) Art. 5
de la Ley de Mercado de Capitales
(LMC), Decreto Legislativo 3538 (la
Comision para el Mercado Financie-
1o (CMF) debe brindar apoyo a las
investigaciones); y (v) Sub pérrafo Il
dela Ley 21130 (12-ene-2019) (la IFs
deben suministrar informacidn sobre
sus clientes).

Recomendaciones 6 y 7:
En materia de PADM ain
no existen procedimientos
claros para hacer efectivas
las obligaciones de personas
naturales y juridicas. Reco-
mendacidn 35: Las sanciones
no incluyen a abogados,
contadores y comerciantes de
piedras preciosas. No existen
procedimientos  claros para
la suspensidn o cancelacion
de transacciones, licencias o
personalidad juridica de estas
profesiones.

Colombia

Ley 600 de 2000 y Ley
906 de 2004

Atticulo 323 de la ley
599 del 2000.

Ley 1121 de 2006
Sentencia 23174, nov.
28/07

Ley 1708 de 2014

Se destaca el esfuerzo
del legislador colom-
biano por agotar el
listado de los posibles
origenes del activo en
un conjunto de con-
ductas que estdn tipfi-
cadas como delitos de
manera individual pero
que suelen involucrar
un esfuerzo  adicional
para  brindarles  apa-
riencia  de  legalidad
(inica manera como los
autores de dichas con-
ductas puedan disfrutar
de su producto. Con
tipos penales similares
la mayorfa de los pafses
busca perseguir activi-
dades que cuentan con
un poderoso incentivo
econémico (las ganan-
cias  extraordinarias
derivadas de la ilicitud)
mediante la frustracion
de dicho incentivo.

La medida cautelar principal para el
lavado de activos es la iniciacidn de
un proceso de extincion de dominio.

Las normas que regulan la divulga-
cion de informacidn por parte de las
IFs no impiden que las autoridades
tengan acceso a datos relevantes so-
bre clientes y transacciones. Si bien
la Constitucién protege el derecho a
la privacidad y el habeas data, exis-
ten varios escenarios en los que las
autoridades pueden conocer cierta
informacion: (i) Art. 15 Constitucion
(para efectos tributarios o judiciales,
casos de vigilancia e intervencidn;
(i) Art 27 del Cédigo de Procedi-
miento Administrativo y de lo Con-
tencioso  Administrativo.  (CPACA)
(divulgacion para actuaciones de
entidades administrativas), (iii) Art. 8,
Ley 1121/06 (informacién requerida
por la Unidad de Informacién y Ana-
lisis Financiero (UIAF)); (iv) Art. 42
Ley 1621/13 (respecto de agencias
de inteligencia); (v) Decreto 255/09
(facultades de la  Superintenden-
cia Financiera [SFC]), (vi) Decreto
4048/08 y Decreto 2245/11 (faculta-
des de la Direccidn de Impuestos y
Aduanas Nacionales, DIAN), vi) Art.
326 del Estatuto Orgdnico del Sis-
tema Financiero (EOSF) y art 45 de
Ley 51099 (facilita el intercambio
de informacién con organizaciones
internacionales o de otros paises).

Recomendaciones 6 y 7: La
ley 1121 de 2006 permite in-
vestigar a una persona en con-
tra de quien existan sospechas
razonables de FT y en ese
caso optar por la congelacién
de sus activos. Las diversas
autoridades involucradas en
una investigacion de ese tipo
estdn en obligacidn de revisar
sus bases de datos en busca de
la informacién relevante. Sin
embargo, las IFs y los APNFD
no estdn en la obligacién de
congelar recursos durante las
investigaciones. Varias medi-
das de prevencion recomen-
dadas por GAFI todavia no es-
tan previstas en a legislacion.
Respecto de la PADM existe
la obligacién de informar a las
autoridades, pero no existen
todavia medidas preventivas o
de congelacion de activos es-
pecificas. Recomendacin 35:
Si bien existe una gran gama
de sanciones de naturaleza
civil, administrativa y penal,
la legislacion adn no cubre
todos los APNFD, y tampoco
las transferencias internas o
servicios postales.
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Tipicidad en las Infrac-
ciones

Medidas
cautelares

Secreto
bancario

Sanciones internacionales

México

Art. 7 del Codigo Penal
Federal

Art. 12 del Codigo Pe-
nal Federal

Art. 9 del Codigo Penal
Federal

Vigésimo tercer capitu-
o, Art. 400, del Codigo
Penal Federal

Cadigo de  Procedi-
miento Penal Federal

Las medidas cautelares no incluyen la
extincion de dominio y pueden gene-
rar conflictos en su interpretacion, al
igual que vulneracion de los derechos
de los terceros. En materia de inves-
tigacidn penal, la prueba indiciaria
recibe un - tratamiento - secundario.
Segin el reporte GAFI de 2018, las
autoridades mexicanas pueden utili-
zar varias medidas cautelares, pero
no lo hacen apropiadamente ya que
su aplicacion es demasiado demora-
da para lograr los efectos esperados.
Solo se hace el uso debido de la lista
de personas bloqueadas de la Unidad
de Inteligencia Financiera (UIF). Estas
medidas cautelares estén  disenadas
para facilitar la investigacion de po-
sibles actividades ilicitas.

En materia de LA y FT, todas las en-
tidades sujetas al secreto bancario
(excepto la Financiera de Desarrollo
Nacional para la Agricultura, Rural,
Bosques y Pesqueras, FND) estan
obligadas a proporcionar informa-
cion sin violar medidas de seguridad
y secreto.

Recomendacidn 6 y 7: Existen
procesos claros para identifi-
car criterios razonables sobre
FT y proceder a la congela-
cion de los activos. Las en-
tidades  responsables tienen
acceso rdpido a bases de da-
tos y tienen la obligacidn de
aportar informacién para una
investigacion. En materia de
PADM, los criterios, procedi-
mientos y obligaciones no di-
fieren de los de FT. Recomen-
dacion 35: La Ley Federal de
Prevencidn e Identificacion de
Operaciones con Recursos de
Procedencia llicita (LFPRIOPI)
permite una serie de acciones
aplicables a personas  juri-
dicas 'y los administradores
de IFs. Las autoridades de
supervision cuentan con una
amplia gama de sanciones a
su disposician. Sin embargo,
las penas méximas aun no son
disuasivas,  especificamente
para grandes empresas.

Perd

Acuerdo Plenario N°
01-2017
Decreto
N° 957
Art. 10 del Decreto Le-
gislativo N° 1106

Art. 316 del Decreto
Legislativo N° 957

Legislativo

La autoridad competente sobre el de-
lito puede presentar la accion penal.
Si la conducta encuadra en el tipo de
del delito de LA, las medidas caute-
lares pueden ser la incautacion de
los bienes muebles e inmuebles, sin
necesidad de una imputacion formal.

(i) Art. 140 de Ley General del Siste-
ma Financiero (LGSF) prohibe la di-
vulgacién de informacidn por parte
de IFs pero no aplica en materia de
LAJFT); (ii) Art 143 de LGSF prevé un
procedimiento para el levantamiento
del secreto bancario en presencia
de mdltiples delitos; (iii) la Resolu-
cion No. 1132/15 de SBS sefala el
procedimiento administrativo para el
levantamiento del secreto bancario
por parte de la Superintendencia de
Banca y Seguros (SBS); (iv) Art. 6 de
Ley 29782 ordena el intercambio de
informacion entre la Superintenden-
cia de Mercado de Valores (SMV) y
la SBS respecto a entidades vigiladas
por la primera; (v) los Art. 3-A de Ley
No. 27693; 7 Ley de Regulacion No.
27693, y el Decreto Supremo 020-
2017-JUS permiten el acceso directo
ainformacion por parte de la Unidad
de Inteligencia Financiera (UIF)UIF;
(vi) el Art. 7 de la, Resolucion No.
0540-99 de SBS y los Arts. 140-143
de la LGSF determinan los casos de
levantamiento del secreto bancario.

Recomendaciones 6 y 7: Las
autoridades pueden requerir
de informacién permanente
sobre los individuos y las em-
presas sospechosos de FT. SBS
debe examinar si existen cri-
terios razonables y la UIFUIF
cuenta con facultades para
ordenar el congelamiento
de los activos. En materia de
PADM, el proceso es claro,
la IF recibe una orden de la
UIF para congelar los activos,
accion que debe efectuarse de
manera expedita. Recomen-
dacion 35: Las sanciones por
no cumplir los requerimientos
de FT'y PADM son variadas y
aplicables para personas na-
turales y juridicas, asi como
abogados y contadores. No
obstante, las sanciones apli-
cables a administradores y
empleados de empresas no
cumplen con todas las reco-
mendaciones GAFI.
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Evaluacion de Cooperacion y evalua- | Regulacion y supervision | Cumplimiento Cooperacion internacional
riesgos cion interna de la ley

Pais El proceso de medicion | Procesos internos por | Conjunto de labores ins- | Normas de orden pi- | Apoyo en materia de accio-
del riesgo y la elabora- | medio de los cuales se | peccidn y vigilanciade la | blico en virtud de las | nes conjuntas que generan
cion y aplicacion de | logra que los organismos | actividad financiera para | cuales se establecen | entre autoridades de distin-
diferentes  estrategias | nacionales responsables | asegurar el cumplimiento | criterios generales de | tos paises. Se materializa en
para hacerle frente, en | integren sus actividades. | de las leyes responsabilidad y esta- ias de informa-
funcién de su gravedad bilidad financiera en el | cion, experiencias, recursos,
y de las consecuencias manejo sostenible de | etc.
que pueda tener dentro las IFs.
de un pais.

Argentina | En Argentina la eva- | Argentina cumple par- | Los responsables de lare- | La SSN es uno de los | La prioridad de la coopera-

luacion de riesgos la
gestiona el Comité
para la Prevencion y
Lucha contra el Lavado
de Activos (CPLLA), el
cual aprobé por pri-
mera vez la Evaluacion
Nacional de Riesgo
de Lavado de Activos
(ENRLA), la cual a
partir del 29 de junio
de 2022 se encarga de
sistematizar y analizar
las amenazas y vulne-
rabilidades del sistema
financiero argentino. El
Ministerio de Justicia
Seguridad y Derechos
Humanos  (MJSDH)
apoya las actividades
de la CPLLA.

cialmente con las re-
comendaciones  GAFI
sobre  Cooperacion y
evaluacion interna. La
ley 25246 del 2000
establece la tipificacion
del delito de LAy crea
la Unidad de Informa-
cion  Financiera (UIF).
En dicha ley también
se establece y regula la
obligacion de informar
de manera inmediata las
actividades ilicitas aso-
ciadas con el lavado de
activos contempladas en
la misma ley.

En 2006 se crea el orga-
nismo de coordinacion
nacional  responsable
de la representacion
nacional ante -GAFI),
GAFISUD y la Comision
Interamericana para el
Control de Abuso de
Drogas de la Organi-
zacion de los Estados
Americanos  (CICAD-
OFA). Este organismo
opera bajo el MJSDH.
Su funcion es trabajar
de manera conjunta con
organizaciones federales
argentinas para crear una
agenda contra el LA/FT.

gulacion y la supervision
del sistema financiero en
este campo son la UIF
junto con la Superinten-
dencia de Seguros de la
Nacién (SSN). De igual
manera, en conjunto con
el Ministerio de Econo-
mia, realizan andlisis de
la informacién de modo
que se prevenga e impi-
dael LA.

El Banco Central de la
Repiblica de Argentina
(BCRA)  supervisa  de
manera general las ope-
raciones  financieras y
entidades bancarias en
el cumplimiento de la re-
gulacion que le compete.
La Comision Nacional de
Valores (CNV) supervisa
los emisores de titulos
valores, las bolsa y mer-
cados mercantiles y los
fondos de inversién. Sin
embargo, en cuestiones
relacionadas a LA/FT no
supervisa a bolsas de
comercio sin - mercado
de valores adherido, ni a
los agentes del mercado
abierto. La SSN supervisa
compaifas de seguros.

principales actores en la
prevencidn y el control
del LA; otra entidad que
se encarga de combatir-
o es el Instituto Nacio-
nal de Asociativismo y
Economia Social (INAES)
responsable e hacer
cumplir las leyes  res-
pectivas sobre el sector
cooperativo. En colabo-
racion con la UIF estos
organismos  coordinan
acciones para garantizar
el cumplimiento de la
normativa.

cién internacional  consiste
en generar armonia entre la
aplicacion de las leyes de
caracter nacional con las dis-
posiciones internacionales de
modo que las autoridades na-
cionales puedan hacer efecti-
vos los preceptos internacio-
nales. Por ello enfatiza que en
el manejo de los procesos y
la informacion la estructura
nacional asimile la posible
confluencia de jurisdicciones
y no afecte de manera seria
la efectiva administracion de
justicia en el combate contra
el LA. Este mandato es ad-
ministrado por la Comision
Nacional de Actividades Es-
peciales (CNAE) responsable
de la cooperacién internacio-
nal para el rastreo de flujos
financieros del LA.

Argentina es parte de Con-
venio de Naciones Unidas
contra el Trdfico ilegal de
estupefacientes y sustancias
psicotrpicas de 1988 (Con-
venio de Viena) y ha imple-
mentado la mayoria de sus
disposiciones, con excepcion
de algunas descripciones de
delitos relacionados con LA.
También aprobg el Convenio
de Naciones Unidas contra
la Delincuencia Organizada
Trasnacional de 2001 (Con-
venio de Palermo”), con
excepcion de  disposiciones
sobre casos de “autolavado”
y nuevos mecanismos de in-
vestigacion.
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Argentina
(cont.)

A pesar de esto, el CP-
LLA no tiene facultades
para organizar reuniones
de recoleccion de infor-
macion con otras entida-
des gubernamentales y
solo tiene contacto con
organismos federales lo
cual limita la capacidad
de  coordinacion  con
organismos provinciales.
El Ministerio  Pdblico
coordina la cooperacion
con entidades  estatales
en la investigacion de
delitos de LA/FT para
revisar la eficacia de las
politicas establecidas por
los organismos mencio-
nados de manera regular.

La entidad encargada
de supervisar el cumpli-
miento de la obligacion
de informar  actividades
sospechosas es la UIF.
Cuenta con facultades
para sancionar a la enti-
dad que no informe, pero
no tiene las de control
sobre quienes recae el
deber de informar lo
que limita el uso de la
primera. Segl reporte de
GAFILAT 2010, después
de analizar la cantidad
de sanciones impuestas y
sus limites concluye que
Argentina no cumple con
las Recomendaciones.
Las sanciones de los or-
ganismos  mencionados
anteriormente son poco
claras en su regulacion,
muy bajas para disuadir
el incumplimiento, o
inexistentes.

Forma parte también del
Convenio  Internacional de
las Naciones Unidas para la
Represién de la Financiacion
del  Terrorismo  (Convenio
LFT), pero solo lo ha imple-
mentado parcialmente.
Como base de cooperacién
ha celebrado tratados cele-
brados con otros paises como
Australia, Canadd, Colombia,
El Salvador, Estados Unidos,
Francia, Italia, México, Para-
guay, Perd, Portugal, Espana
y Uruguay. La asistencia con
paises con los cuales no tiene
convenio bilateral se regula
por su Ley sobre Coopera-
cion Internacional en materia
penal, la ley 24 767 de 1997,
la cual establecer procesos de
asistencia en investigaciones
y en temas de extradicion y
cuenta con amplias opciones
de cooperacion. Sin embar-
go, el reporte GAFILAT 2010
afirma que el pais no cuenta
con un  mecanismo  para
definir si la colaboracion se
brinda de manera efectiva u
oportuna. Después de revisar
el régimen juridico, una lista
de solicitudes de colabora-
cién de otros paises y su efec-
tivo cumplimiento concluye
que Argentina solo cumple
parcialmente con las Reco-
mendaciones  GAFl  sobre
cooperacion internacional.

Brasil

En Brasil, la evaluacion
de riesgos es efectua-
da por el sistema de
prevencion LA/FT. que
aborda los siguientes
temas: ~ transparencia
y fitularidad de las
personas juridicas,
evaluacin del riesgo
frente a diversos tipos
de personas juridicas,
informacion  registral,
disponibilidad de la
informacidn, responsa-
bilidades y sanciones,

En materia de coopera-
cion interna, el BACEN
dispone de  funciones
bastante amplias confor-
me a la ley Federal N.°
9.613/98. En  cumpli-
miento de los compro-
misos  internacionales
asumidos en 1991, el
pais definié el delito
de LA en la Ley Federal
N 9.613/98 aplicable
a todas las actividades
financieras y también
cred el COAF en el Mi-
nisterio de  Hacienda.

SISCOAF es el sistema
que permite a los sujetos
obligados enviar comuni-
caciones sobre operacio-
nes financieras, consultar
el listado de personas
expuestas politicamente
(PEP), asi como el registro
de personas obligadas,
reguladas o supervisados
por el COAF y UIF parti-
cipan en las reuniones y
actividades de los princi-
pales organismos multila-
terales relacionados con
la prevencion y combate
al LAJFT. La lista de enti-
dades que deben reportar
actividades  sospechosas
s muy completa.

Todas las personas na-
turales y juridicas que
realicen cualquiera de
las actividades enume-
radas en el articulo 9 de
laLey 9.613/98 y que no
estén sujetas a su propio
drgano regulador o de
control, en los términos
previstos en el articulo
10, fraccion IV de la
Ley 9.613/98, deberdn
registrarse en el COAF.
Para aquellas personas
que no cuenten con un
organismo regulador/su-
pervisor, en el momento
de acceder por primera
vez al SISCOAF, el pro-
pio sistema solicitard los

Los  Convenios  Internacio-
nales son incorporados en
el marco juridico interno
con rango de ley ordinaria,
convirtiéndose asi en norma
de aplicacion obligatoria en
el pais. Por este medio se
han adoptado nuevos instru-
mentos de identificacion de
actividades y nuevas formas
de sancién que contribuyen
a aumentar el riesgo y, por
tanto, a encarecer el delito
de LA/FT.

El pais es parte de la Conven-
cion de Viena que promueve
la cooperacion internacional
en el tratamiento del trdfico
ilicito de drogas y delitos co-
nexos, incluido el LA.
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Brasil
(cont)

cooperacion,  control
de ingreso de recursos
en el pais y sus medi-
das disuasorias, decla-
racion de transporte de
valores, comunicacio-
nes a la UIF, coordina-
cion y cooperacién en
el control aduanero,
estructura, ingreso al
pais de otros recursos,
estructura y  percep-
cion de efectividad en
la transparencia de las
personas juridicas.

BACEN debe cooperar
con COAF de tal manera
que este dltimo aplique
los controles y supervise
que las entidades finan-
cieras cumplan con las
politicas que establecen
los minimos necesarios
para proteger a los usua-
rios. Otra facultad im-
portante de BACEN con-
siste en obligar a las IFs
a aplicar las sanciones
impuestas por el Consejo
de Seguridad de las Na-
ciones Unidas, conforme
a lo establecido por la
ley 13.810 de 2009

UAF recibe informes de
operaciones sospechosas
de bancos, cooperativas
de ahorro y crédito, emi-
sores de tarjetas de crédi-
to, empresas de leasing
y empresas de factoraje
que sean filiales de ban-
cos. Sin embargo, de la
normativa no se concluye
que se considere entre las
actividades  sospechosas
todas las que pueden
conllevar al FT.

Las entidades bancarias
estdn sujetas a la SBS que
puede revisar el cumpli-
miento de los pardmetros
contra el LA. Esta entidad
cuenta con un manual de
seguimiento y monitoreo
de las actividades de sus
vigiladas.

datos e informacion de
registro y, por lo tanto,
el proceso de registro y
calificacién se realizard
en forma simulténea.

Fue el primer instrumento le-
gal internacional que definio
el LA cémo un delito. Brasil
ratificé la Convencion de Vie-
na en junio de 1991, a través
del Decreto No. 157 del 26
de junio de 1991.

Un sector en el que Brasil tie-
ne quizds la mayor presencia
internacional es la inteligen-
cia financiera. El' COAF es
reconocido por la comunidad
internacional como la UIF
de Brasil y ha estado activo
en foros relacionados con
el tema, con énfasis en las
reuniones de la Accion Fi-
nanciera Internacional (AFT).
Los principios que rigen su
organizacion y estructura es-
tan contenidos en su Estatuto,
promulgado por Decreto N°
2.799, del 08.10.98, y en
la Ordenanza N° 330, del
18.12.98, que aprueba su
Reglamento Interno y regulan
su funcionamiento. Ya que el
COAF tiene

Chile

En Chile la evaluacion
de riesgos se efectla
por medio de los sis-
temas de la Unidad
de Andlisis Financiero
(UAF). La UAF ana-
liza las  amenazas
y  vulnerabilidades
econdmicas y legales
del pais. Por ejemplo,
su- Evaluacion Nacio-
nal de Riesgos (ENR)
precisa que, si bien
en Chile no se han
detectado  actividades
de FT relacionadas
con las Resoluciones
del Consejo de Segu-
ridad de la ONU, por
su tipo de economia
abierta, con altos flujos
de transacciones finan-
cieras,  multiplicidad
de productos de inver-
sion y un alto nivel de
interconexién con ter-
ceros paises, el riesgo
de financiamiento del
terrorismo es de nivel
medio.

El pais cuenta con un
organismo  encargado
de la coordinacion de
acciones de evaluacién
de riesgos LA/FT, la UAF,
que tiene como mision
asesorar al Presidente de
la Repiblica en la coor-
dinacién de planes de
accion y programas en
materia de persecucion
y deteccidn.

La regulacidn y supervi-
sion, es bastante similar
a la de los demds paises
de Latinoamérica. Es
responsabilidad  de  la
Secretaria de Seguridad
Multidimensional  que
debe fortalecer las ac-
ciones  conjuntas  para
reducir la comisién de los
“delitos precedentes” y
atacar el motor financie-
ro de las organizaciones
criminales.

En el campo de LA/FT la
entidad encargada del
cumplimiento de la ley
en el sector financiero es
la UAF. Fue creada me-
diante la expedicion de
la ley 19.913 de 2004.
Su objeto principal es
el de proteger al sector
financiero de la legiti-
macion de ganancias ili-
citas por medio de acti-
vidades econdmicas. La
modificacion ~ expedida
por ley 20.119 amplia
el nimero de entidades
que deben reportar fren-
te a la UAF. La ley 20.
818 actualiza los meca-
nismos de deteccidn y
prevencion del LA.

La cooperacion internacional
busca metas comunes de de-
sarrollo mutuo y consensua-
do. La entidad principal en
esta materia es el Ministerio
de Relaciones Exteriores. Sin
embargo, la Agencia de Coo-
peracion Internacional (ACP)
también busca y proyectar las
capacidades del pais hacia el
exterior.
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Colombia

En Colombia la eva-
luacion  de  riesgos,
la efecttia la SFC y la
Superintendencia  de
la- Economia  Solida-
ria (SES). Utiliza los
sistemas  SARLAFT y
SAGRILAFT

La UIF es la agencia res-
ponsable de coordinar y
gestionar la cooperacion
internacional en el cam-
po de LA/FT, en coordi-
nacién con el Ministerio
de Justicia y Derecho
(MJD) y la Fiscalia Gene-
ral de la Nacion (FGN).

La SFC es la encargada
de controlar el sistema
financiero; ejerce labores
de supervision, vigilan-
cia y control. Junto con
la SES vigila y regula las
entidades que ejercen la
actividad financiera en
Colombia. La Unidad de
Proyeccion Normativa y
Estudios de Regulacidn
Financiera (URF) del Mi-
nisterio de Hacienda y
Crédito Pdblico (MHCP)
realiza estudios  sobre
modificaciones a la regu-
lacion financiera.

FGN es responsable de
investigar los  delitos
asociados a LA/FT, Des-
de el 2008 se expidio
el SARLAFT, sistema de
gestion del riesgo de
LA. Un sistema similar y
paralelo, el SAGRILAFT,
se aplica por medio de
la Superintendencia de
Sociedades (SDS) a las
entidades no financieras.

La cooperacion internacional
se maneja a través de varias
entidades pblicas como el
Ministerio de Relaciones Ex-
teriores, UIF y MD lo cual
requiere de una coordinacion
eficiente e integral. Busca
una cooperacién en pro de
la innovacién alrededor de
las necesidades identificadas
de cada pais para proponer
soluciones mutuas.

México

En México la evalua-
cién de riesgos para
laprevencion del LA
es un sistema en virtud
del cual la Unidad de
Inteligencia Financiera
(UIF) se encarga de
combatir, también el
FTy la PADM. La UIF
Evaltia los riesgos po-
sibles y plantea meca-
nismos de prevencién
y lucha.

El GAFILAT apoya a la
implementacién de las
recomendaciones y en la
creacion de un sistema
regional de prevencion
contra el lavado de acti-
vos y el financiamiento
al terrorismo.  México
cuenta con un régimen
nacional de LAFT cuyo
objetivo es proteger el
sistema  financiero y la
economia nacional a
través de procedimientos
para prevenir y detectar
actos u operaciones que
involucren recursos de
procedencia ilicita.

Las autoridades guberna-
mentales que intervienen
son: la Comision Nacio-
nal Bancaria y de Valores
(CNBV), la Comisién
Nacional de Seguros y
Fianzas (CNSF), la Comi-
sion Nacional del Sistema
de Ahorro para el Retiro
(CONSAR), el Servicio de
Administracion Tributaria
(SAT) y el Banco Central
de México (BANXICO).
Se debe destacar la im-
portancia de la Vicepre-
sidencia de Supervision
de Procesos Preventivos,
de la CNBV que lidera
la aplicacion del régimen
preventivo de los recursos
de procedencia ilicita.

En las empresas el en-
cargado de velar por la
proteccion en contra del
lavado de activos es el
oficial de cumplimiento.
Se trata de un ejecutivo
que asume la responsa-
bilidad y el compromiso
contra el LA/FT. El pues-
to del oficial de cum-
plimiento es obligatorio
por disposicion legal; su
designacion es realizada
de manera interna por
las empresas, para que
sea el responsable del
cumplimiento de las Re-
comendaciones  GAFI.
Debe elaborar un plan
de prevencion y encar-
garse de su cumplimien-
toy correcta aplicacion.
También debe vigilar el
cumplimiento del siste-
ma de prevencidn del
lavado de activos. Su
responsabilidad en caso
de incumplimiento es de
cardcter administrativo,
civil, y penal.
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Perti En Perd la evaluacion | En Perd existe la Evalua- | La UIF se encarga de | La principal forma de

de riesgos es realizada
por la SBS. En el afo
2011 se cre6 el pri-
mer Plan Nacional de
Lucha contra el LA/FT
en virtud del cual; a
se gestionan estrategias
de acuerdo con las
40 Recomendaciones
GAFI. La Evaluacion
Nacional de Riesgos
(ENR) 2021 es el re-
sultado de la colabo-
racion de la Unidad de
Inteligencia Financiera
(UIF) con 51 entidades
estatales adicionales.

cién Nacional de Ries-
gos (ENR) realizada por
la SBS; en dicha evalua-
cion se identifican y mi-
tigan una amplia gama
de riesgos de LA. La
primera ENR se realiz6
en el 2010. La de 2021
identifica como  princi-
pales amenazas de LA: la
minerfa ilegal, los delitos
contra la administracion
piblica, el trdfico ilicito
de drogas, los delitos
tributarios y los delitos
contra el patrimonio. En
el mismo documento,
las principales vulnera-
bilidades son: la falta de
concientizacién  social
sobre las consecuencias
del lavado de activos, la
existencia de corrupcion
en los operadores de
justicia y la existencia de
condiciones que facilitan
la corrupcién publica,
entre ellas la tolerancia.

analizar y evaluar la in-
formacion para la detec-
cion del LA. Sin embar-
g0, la Superintendencia
del Mercado de Valores
(SMV) también cuenta
con normas especificas
para la prevencion del la-
vado de activos. La SMV
adopta acciones internas
y procedimientos de su-
pervision para el combate
del LA.

verificar el cumplimien-
to de la ley es por medio
de auditorfas  internas
que también examinan
las labores de drganos
corporativos  como el
Directorio y el Gerente
General que puedan
ser sujetos activos del
LA como responsables
del  cumplimiento  de
las normas  correspon-
dientes sobre preven-
cion del LA/FT. Todos
los empleados de s de
los sujetos obligados a
informar, sin perjuicio
de la denominacién de
su cargo conforme a su
estructura organizativa,
deben aplicar el siste-
ma de prevencion del
LAFT de acuerdo con
las funciones que se les
asignen’.

! ¢Cuadles fueron los resultados de la ENR 2021 de Pert? (n.d.). Infolaft.Com.
https://www.infolaft.com/cuales-fueron-los-resultados-de-la-enr-2021-de-
peru/

Normas para la Prevencion del Lavado de Activos y Financiamiento del Te-
rrorismo. Titulo I. Art. 3.
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Anexo II1
SEGUIMIENTO A LAS RECOMENDACIONES
DEL GAFI EN AMERICA LATINA (GAFILAT) EN
RELACION CON LAS PRACTICAS RESTRICTIVAS

Debida diligencia y
registros contables

Clientes y actividades
especiales

Grupos Financieros

Transacciones
sospechosas

Profesiones y nego-
cios no financieros

Beneficiario final

Pais Recomendaciones
ndmero 10 y 12 refe-
ridas a la recoleccion
y mantenimiento de
informacion respecto
al beneficiario, natu-
raleza y fuentes de la
relacion que estable-
ceconlalf.

Estas acciones se des-
pliegan con el fin de
calcular el riesgo e
identificar las partes
y los BR para decidir
si se celebra el nego-
cio, se continua en él
o se efectda un ROS
en el marco de una
relacion comercial.

Recomendaciones 13
a 15 que incluyen te-
mas relacionados a: (i)
el tratamiento de PEP
(incluidas  personas
extranjeras 0 nacio-
nales que desarrollan
una actividad politica
o piblica de impor-
tancia, (ii) actividades
de banca corresponsal
0 prestacion de servi-
cios financieros entre
bancos, (iii) servicios
de transferencia de
dinero o valores; (iv)
nuevas tecnologfas;
y (v transferencias
electrénicas. Se insiste
en la importancia de
mantener una debida
diligencia y efectivo
monitoreo sobre clien-
tes y actividades.

las  Recomenda-
ciones 17, 18 y 19
9,21 y 15) tratan
de la delegacion de
servicios de debida
diligencia de las
entidades  banca-
rias a terceros, la
implementacion de
medidas contra el
LA/FT en todas las
entidades  subsidia-
rias y filiales del
grupo  financiero
y la utilizacién de
los  instrumentos
necesarios  para
contrarrestar ~ estas
problematicas  con
ocasion de transac-
ciones o negocios
con personas pro-
cedentes de paises
que GAFI considera
de mayor riesgo.

Las IFs deberdn efec-
tuar ROS si tienen
motivos  razonables
para concluir que
algunos fondos son
producto de alguna
actividad  licita o
sirven para financiar
actividades de ese
tipo. De la misma
manera, estas institu-
ciones, sus directores
y  administradores,
deberdn estar exen-
tos de responsabi-
lidad penal y civil
derivada de la revela-
cion de informacion
restringida si el ROS
se realiza de buena fe
y ser protegidos con
la confidencialidad
de esa accion. Las
recomendaciones 20
y 21 (13 y 14) tratan
de los ROS.

las  Recomenda-
ciones relativas a la
Debida  Diligencia
del cliente y el
mantenimiento  de
registros  contables
también deberdn ser
aplicadas a APNFD
como  casinos  (en
transacciones  con
un monto  superior
al umbral aplicable),
los agentes inmobi-
liarios, comerciantes
de metales preciosos,
abogados, notarios,
contadores, profesio-
nales  relacionados
con actividades
fiduciarias y los pro-
veedores de servicio
postal 0 a domicilio.
Todo esto de acuerdo
con las Recomenda-
ciones 28 y 24.

Las Recomen-
daciones 24y
25 son de suma
importancia en la
prevencion del uso
de vehiculos cor-
porativos para LA/
FT. Las jurisdiccio-
nes GAFI deben to-
mar medidas para
identificar a los
BR de las personas
juridicas y de las
transacciones 0
negocios  fiducia-
rios  celebrados,
con el fin de esta-
blecer e identificar
de manera concre-
ta los esquemas
de control real y
titularidad  de la
persona juridica.
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registros contables especiales sospechosas cios no financieros

Argentina | La legislacion | (i) PEPs: Mds alld de | No existen normas | No existen requisi- | No existe un régi- | El Decreto 62 del

hace énfasis en la
preservacion de la
informacion y de
los documentos  de
identificacion  sobre
transacciones sospe-
chosas. Atn existen
discrepancias  sobre
la informacién que
se debe divulgar y
guardar  debido a
que las IFs cumplen
sus propios estan-
dares y no siempre
con o dispuesto
por la UIFUIF. Las
IFs deben establecer
quien es el cliente y
que actividad desa-
rrolla; no obstante,
estos requerimientos
no son aplicables a
transacciones  que
no cumplen con el
monto minimo. No
existen procedimien-
tos claros y medidas
a tomar en caso de
que haya dudas sobre
el verdadero BR del
servicio  financiero.
Existe un monitoreo
sobre la  relacion
0 transaccion, sin
embargo, esto solo
ocurre  cuando  se
cumplen unos requi-
sitos 0 se sospecha
del cliente. No se
establece cuando y
en qué momentos se
debe llevar a cabo la
identificacion y veri-
ficacion del cliente.
Y, por dltimo, no se
prohibe el estableci-
miento de relaciones
o celebracion de
transacciones ~ cuan-
do no se puede llevar
a cabo el procedi-
miento  de  debida
diligencia.

los  requerimientos
normales respecto a
la identificacion  del
cliente, no existen nor-
mas que obliguen a las
IFs a identificar a las
PEP, aunque si existe
una definicion clara de
los que se entiende por
PEP; (ii) BC: No existen
normas que regule este
tipo de relacién entre
bancos; (iii) tampoco
existen normas que re-
gulen el uso de nuevas
tecnologfas por parte
de las IFs.

sobre la posibilidad
de que terceros
adelanten la debida
diligencia. Tampoco
sobre si esos terce-
ros pueden ubicarse
en el extranjero (Ni
se permite, ni se
prohibe). La nor-
mativa no obliga a
las IFs a adelantar
procesos 0 tomar
medidas especificas
para administrar los
riesgos de LA/FT y
nombrar y capacitar
personal para tal fin.
Las IFs no tienen la
obligacién de dar
a conocer dichos
procedimientos  a
las autoridades.
Tampoco  existen
normas que permi-
tan el acceso rapido
y adecuado a infor-
macion  relevante
por parte del oficial
de  cumplimiento,
ni normas  especi-
ficas que traten las
relaciones entre las
IFs y las personas
en jurisdicciones de
alto riesgo.

tos especificos para
que las IFs y otras
entidades ~ efectden
ROS. La definicion
de transaccion sospe-
chosa no es suficien-
te y la UIFUIF tiene
potestades ~limitadas
para investigar esta
situacion. La lista de
las personas exentas
de  responsabilidad
aun no es clara y no
incluye a adminis-
tradores,  colabora-
dores o terceros. No
existen sanciones en
contra de la entidad
que no cumpla con
las exigencias de
divulgacion de infor-
macion

men de regulacion
y supervision para
que los casinos im-
plementen  politicas
contra el LA/ FT. Tam-
poco una autoridad
competente que rea-
lice monitoreo sobre
esta situacion. Otras
categorias de APNFD
tampoco  cuentan
con un régimen o
sistemas  de  moni-
toreo que aseguren
el cumplimiento de
las normativos sobre
LAJFT.

2019 facilita la ex-
tincion de dominio
de los bienes deri-
vados del narco-
trafico, lavado de
activos, corrupcion
y trata de personas.
La Agencia de
Administracion de
Bienes del Estado
(AABE) serd la en-
cargada de admi-
nistrar y disponer
de los activos que
se recuperen de es-
tos delitos; adicio-
nalmente, crea la
Procuracion de Ex-
tincion de Domi-
nio para recuperar
la totalidad de los
bienes  derivados
de las actividades
mencionadas.
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Brasil En las circulares | (i) PEPs: Las IFs no | Se prohibe que ter- | Las IFs tienen la obli- | A varias APNFDs no | Brasil aplica al BR

expedidas por BA- | tienen la obligacion de | ceros lleven a cabo | gacion de efectuar | le son aplicables las | de transacciones
CEN se encuentran | conseguir la aproba- | el proceso de debi- | ROS dentro de las | normas relativas al | ilicitas sanciones
los  requisitos sobre | cion de un cargo supe- | da diligencia. Las | 24 horas siguientes | LA/FT, como es el | penales. Desde el
identificacion ~ de | rior para la ejecucion | IFs estin en la obli- | a la aparicion de | caso de los aboga- | 2010 se contempla
los clientes, donde | de un negocio cuando | gacion de adelantar | serios indicios. Esto | dos, notarias, conta- | y utiliza la extin-
se incluye: debida | un cliente antiguo | procesos internos | incluye el reporte de | dores, prestadores de | cion de dominio.
diligencia, BR, do- | se convierte en PEP. | para la administra- | intentos de transac- | servicios empresaria- | Las leyes que re-
cumentos, etc. Sin | Tampoco se les exige | cion de este riesgo | ciones. Sin embargo, | les, agentes inmobi- | gulan esta medida
embargo, esta obli- | determinar el origen | y se debe nombrar | la norma solo habla | liarios y del mercado | extrema son las
gacion no estd en un | de los fondos; No exis- | a un administrador | de “delitos” lo que | de valores. Respecto | 11.483 y 9279.
instrumento juridico | te un marco normativo | para que se asegure | disminuye su campo | a los comerciantes | También  puede
como una ley o una | aplicable para que las | del cumplimiento | de aplicacidn poten- | de piedras preciosas | usarse contra casos
regulacion y estdn | IFs tomen medidas de | de estos procesos, | cial. Esta situacion | y los agentes inmo- | de corrupcion.

incluidos en docu- | prevencion del mal | aligual que lacapa- | no ha demostrado | biliarios, la COAF
mentos con fuerza | uso de las nuevas tec- | citacion de los em- | tener efectos nega- | no tiene suficientes
vinculante  distinta. | nologias respecto al | pleados parasu des- | tivos en la prictica. | poderes de supervi-

Las IFs, dependiendo | riesgo de LA/FT. pliegue. £l oficial de | Los ROS de buena | sidn. Se resaltan las
de las transacciones, cumplimiento debe | fe realizados por las | limitaciones de las
estan en la obli- tener acceso rapido | IFs estdn exentos de | autoridades de su-
gacion de proveer a la informacion | responsabilidad civil | pervision por falta de
informacion  acerca relevante. Sin em- |y administrativa. | personal y recursos.
de sus clientes y las bargo, no todas las | Existe la prohibicion
transacciones.  Esta IFs realizan estos | de informar al cliente
informacion  debe procesos o aplican | acerca del ROS. La
estar  corroborada estas politicas. No | UIF debe guardar re-
por documentos e se exigen de manera | serva de la informa-
informacion ~ fide- especifica medidas | cion compartida por
digna e incluir una adicionales  para | las IFs. Sus servidores
declaracion - suscrita las  relaciones y | publicos no pueden
sobre la legalidad de transacciones  con | divulgar informacion
las operaciones. personas en paises | sujeta a reserva so

con un bajo nivel de | pena de responsabi-
cumplimiento de las | lidad penal.
recomendaciones
GAFI. Solo para el
sector bancario se
establece que debe
desplegar  medidas
mejoradas para ju-
risdicciones que no
aplican GAFI. Para
el mercado de va-
lores y el sector ase-
gurador no existen
medidas especificas
sobre esta materia.
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Chile Las cuentas no pue- | (i) PEPs: Si bien Chile | No estd prevista la | Las IFs deben realizar | Los casinos requieren | No se  pueden

den ser andnimas
y solo pueden ser
abiertas por entida-
des autorizadas. La
regulacion  pruden-
cial ofrece distintas
medidas para distin-
tos clientes y distin-
tas IFs. Informacion
y documentos de so-
porte le son exigidos
a todos los clientes.
Se puede pedir in-
formacién  adicional
al igual que usar
las bases de datos
disponibles. Las prin-
cipales  deficiencias
tienen que ver con
la capacidad de en-
tender la estructura
organizacional de las
personas juridicas.
No existen disposi-
ciones que regulen
qué se debe hacer
en caso de no llevar
a cabo la debida dili-
gencia. Las IFs deben
guardar la informa-
cién por un minimo
5 afos y mantener
el monitoreo sobre
transacciones de més
de 10.000 USD. Sin
embargo,  respecto
a las relaciones ya
terminadas no existe
una norma que obli-
gue a mantener esa
informacion por al
menos 5 afios més.

cumple con la mayoria
de las Recomendacio-
nes GAFI, no existen
normas que permitan
la identificacion de un
miembro  importante
de una organizacién
internacional o de sus
familiares; (ii) Existen
suficientes  normas
para asegurar que un
banco pueda acceder
a la informacién sobre
reputacion y calidad
de los procedimientos
de LAFT por parte del
BC pero no sobre la
efectiva ~ divulgacién
de la informacién de
debida diligencia o
para prevenir que las
cuentas sean utilizadas
como “shell banks”;
(iii) Existen obligacio-
nes de registro respec-
to de transferencias de
dineroy la UAF puede
demandar su cumpli-
miento. La UAF cuenta
con suficientes pode-
res de supervision; (iv)
No se han identificado
los riesgos  asociados
al  surgimiento  de
nuevos modelos y
productos.  Tampoco
un marco legal apli-
cable para nuevos
productos, practicas y
tecnologfas por parte
IFs;(v) Se cumple con
la mayorfa de las Re-
comendaciones sobre
transacciones  riesgo-
5as pero se encuentran
deficiencias  respecto
a: no inclusion de los
ndmeros de cuenta
para trazabilidad de la
transaccion; no existe
obligacién de verificar
informacion o de no
efectuar las transaccio-
nes cuando no cumple
con todos los requisi-
tos de informacidn.

posibilidad de dele-
gar los procesos de
debida diligencia en
terceros. En virtud
de la Circular 49 y
la Ley de LAFT se
obliga a las IFs a
nombrar un oficial
de  cumplimiento
como alto funcio-
nario de la empresa
con una serie de
responsabilidades
especificas respecto
a los procesos de
administracion  de
riesgos. Puesto que
se consideran a las
empresas  dentro
de un mismo grupo
como independien-
tes no existe una
obligacién de llevar
a cabo procesos de
manera conjunta y
cada empresa tiene
la  obligacion  de
cumplir estas dispo-
siciones por sepa-
rado. Si bien existe
la  obligacion  de
conocer las normas
sobre esta materia
en otros paises, no
existe la obligacion
correlativa de tomar
medidas  adiciona-
les en caso de que
tales normas no
sean suficientes. En
virtud de las Circu-
lares 49 y 59 de la
UAF, las IFs deben
prestar atencion a
las transacciones
Ilevadas a cabo con
paises de alto riesgo
y de realizar proce-
sos adicionales de
verificacion.

ROS en virtud del
articulo 3 de la Ley
de LAJFT respecto de
cualquier acto, tran-
saccion u- operacion
que, de acuerdo con
su uso o costumbre,
resulta inusual o
aparenta un origen
ilicito. Si bien no se
establece esta obliga-
cion para la totalidad
de las IFs, la defini-
cion de transaccion
sospechosa  permite
que en la practica las
IFs cumplan con los
ROS. Dichos reportes
deben ser expeditos
e ir acompafados
del soporte de infor-
macién  correspon-
diente. No se hace
distincion  sobre la
cantidad de la tran-
saccion o el tipo de
acto. La divulgacion
de informacion de
buena fe estd exenta
de  responsabilidad.
Estd prohibido que
al momento del ROS
se le avise al cliente
0 a un tercero sobre
la informacion entre-
gadaa la UAF.

licencias y autoriza-
ciones y no deben
ser utilizados como
vehiculos de organi-
zaciones criminales,
para lo cual se exa-
minan sus adminis-
tradores, socios y
actividades. También
es necesario pedir
una  autorizacion
por parte de la UAF,
quien regula y vigila
estas empresas. La
UAF ejerce la misma
funcion respecto de
todas las entidades
catalogadas  como
APNFD. A los abo-
gados,  contadores,
consultores empresa-
riales y comerciantes
de piedras preciosas
no se les aplican las
normas de LA/FT. No
existen medidas para
evitar que miembros
de  organizaciones
criminales  puedan
ser acreditados como
profesionales en el
desarrollo de alguna
de estas actividades.

aplicar al BR del
LA la extincion de
dominio  debido
a que la Ley 793
de 2002, solo
puede ser utiliza-
da respecto a tres
actividades ilicitas:
el enriquecimiento
ilicito, ~ perjuicio
de tesoro piblico
o el deterioro de
la moral social. El
enriquecimiento
ilicito es distinto al
LA. Sin embargo,
la Contraloria Ge-
neral de la Repd-
blica junto con el
Ministerio Piblico
son los encargados
de promover la ac-
cién penal contra
los BR de transac-
ciones ilicitas.
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Colombia | Si bien no existe pro- | (i) PEPs: Se requiere | Existe una prohibi- | Las IFs tienen la obli- | Los casinos requie- | Se aplica el siste-
hibicién expresa para | una autorizacién | cién de dependen- | gacion de reportar | ren de una licencia | ma de la Ley 1708
abrir cuentas con | especial de la IF para | cia o delegacion del | cualquier ~transac- | administrativa y para | de 2014 en virtud
nombre ficticio, los | celebrar negocios con | proceso de debida | cion sospechosa a la | desplegar sus activi- | de la cual el BR
requisitos de iden- | PEPs. Sin embargo, no | diligencia que de- | UIAF. Deben anali- | dades. Para expedir- | puede perder sus
tificacion  permiten | es explicito que esta | ben adelantar las IF. | zar si la transaccién | la, las autoridades | recursos si se le
determinar a la per- | autorizacién debe ser | Respecto a las me- | resulta inconsistente | realizan un estudio | aplica la extincion
sona titular. Sin em- | otorgada por un alto | didas para contra- | con la de un cliente | sobre los anteceden- | de dominio.

bargo, la regulacion | funcionario de la ins- | rrestar el LA/FT, en | regular o si existe | tes de los administra-
aplicable a la debida | titucion. Respecto de | virtud de las circu- | algin  patrén  de | dores, los accionistas
diligencia no cumple | operaciones sobre di- | lares expedidas por | comportamiento. Se | y asociados (incluido
con todos los reque- | visas o en cooperativas | SFC (007/08, 2015 | debe reportar todo | uno mds detallado
rimientos GAFI. Las | no se identifica a los | y 2017) y DIAN; se | tipo de transaccio- | sobre los 5 accionis-
instituciones  vigila- | BR 0 a personas que | requiere la capaci- | nes sin importar su | tas principales). As
das por la SFC deben | trabajan con organi- | tacion y contrata- | cuantfa. En virtud del | mismo, las autorida-
estar en la capacidad | zaciones internaciona- | cion de personal y | articulo 42 de la ley | des cuentan con po-
de identificar a todos | les; (i) Existen requisi- | auditoria externa, el | 190/95 se elimina su | testad de supervision
los clientes existentes | tos para la recoleccion | suministro de infor- | responsabilidad civil, | y monitoreo respecto
y potenciales. Todas | de informacion sobre | macion sobre todo | penal y administrati- | a las obligaciones
las IFs deben llenar | BCs, pero no normas | el grupo financiero, | va cuando efectdan | sobre LA/FT que les
un formato de de- | que determinen sus | sus subsidiarias y | ROSs. Por dltimo, | son exigibles. Otras
bida diligencia que | calidades  minimas. | sucursales (Codigo | segin el articulo 105 | APNFD (notarfas, fi-
contiene informacién | Tampoco existen | de Comercio). Por | del EOSF y el arti- | duciarias, abogados,
bdsica sobre el clien- | normas que prohiban | dltimo, la SFC expi- | culo 5 del Decreto | contadores y agentes
te y la transaccién. | continuar relaciones | did la circular 55/16 | 1497/02 la informa- | de bienes raices) no

o

Respecto de las tran- | con un «shell bank»; | en la que se obliga | cion suministrada a | son  cc
sacciones se debe | (iii) Existen normas | a las IFs a realizar | las autoridades solo | reportantes, por esa
asegurar un  moni- | para supervision | un monitoreo del | debe ser la que se | razén las normas

toreo constante que | y autorizacion de | proceso de debida | recolecte conformea | de LA/FT no les son
ayude a conocer al | los  sistemas  de | diligencia mejorado | las normas vigentes. | aplicables.

cliente y su actividad | transferencia; (iv) no | cuando se estable-
econdmica. La iden- | existen disposiciones | cen relaciones con
tificacion del cliente | generales sobre | personas naturales
debe realizarse con | nuevos modelos, | o juridicas de ju-
anterioridad al esta- | negocios y practicas | risdicciones de alto
blecimiento de una | en materia de LA/FT. | riesgo. Asi mismo,
relacion contractual. | Para las IFs si existen | la DIAN también
No existe obligacion | normas que incluyen | obliga a llevar estos
de aplicar estandares | la evaluacion de los | procesos por parte
de debida diligencia | nuevos  productos | de empresas dedi-
a los clientes ya | y modelos, pero no | cadas al mercado
existentes. Respecto | para la operacin de | de divisas (Circular
a la conservacion | servicios postales; (v) | 13/16). Sin em-
de la informacién, | No se exigen la inclu- | bargo, no existen
los  comerciantes | sion de los nimeros de | normas sobre la
(incluidas IFs) tienen | cuentas para asegurar | toma de medidas
la obligacion de | la trazabilidad de las | de reaccion frente
mantener los libros | operaciones y tampo- | a ataques informati-
de comercio por un | co se exige verificar | cos y para asegurar
periodo de 10 afos y | la informacion  del | que las IF evalden

esa informacidn debe | originador. la debilidad de sus
estar disponible para sistemas  de pre-
las autoridades cuan- vencion de  riesgo
do ellas la soliciten respecto de otros
y ser accesibles en paises.

formato  electrénica
para facilitar su con-
sulta y guarda.
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México | Existe la prohibicion | (i) PEPs: Las IFs deben | Se permite a las IFs | Las IFs tienen la obli- | Se necesita un permi- | El  castigo  del

de mantener cuentas
anénimas, excepto si
son cuentas de valor
minimo. Las IFs estan
obligadas a llevar a
cabo el proceso de
debida  diligencia
e identificacion
del cliente para la
celebracion de los
negocios, pero solo
en ciertos casos. Los
documentos exigidos
y lainformacicn rele-
vante dependen del
tipo cliente. Las IFs
tienen la obligacion
de obtener informa-
cién respecto de la
cantidad,  ndmero
y frecuencia de las
transacciones al
igual que el origen y
destinacion de los re-
cursos. No obstante,
existen  deficiencias
respecto de la identi-
ficacion de los BR, de
clientes ocasionales
que mueven moneda
local y no se mantie-
ne informacién ac-
tualizada de clientes
antiguos. Respecto a
la conservacion de
informacion, la defi-
ciencia mds significa-
tiva es la incapacidad
para la  reconstruir
ciertas transacciones.

adoptar procesos para
laidentificacién  de
estas personas, y para
ese fin se expide una
lista de los cargos en
organizaciones publi-
cas que se consideran
importantes. El con-
cepto de PEP incluye
a la familia cercana.
No existen requisitos
similares de identifica-
cién para beneficiarios
de pélizas de seguros y
existen falencias en la
identificacion del BR;
(ii) La dnica deficien-
cia significativa sobre
BCs es la ausencia de
requisitos para clien-
tes que tienen acceso
directo a las cuentas
del BC; (iii) La dnica
deficiencia significati-
va sobre transacciones
sospechosas es la falta
de requisitos para la
elaboracién de la lista
que puede ser revisada
por las autoridades
competentes. La nor-
ma  exige registros
contables y las tran-
sacciones pueden ser
inspeccionadas  por
CNBV: (iv) No existen
procesos y normativas
claras acerca del uso
de nuevos modelos y
productos por parte
de las IFs, Tampoco
una evaluacion clara
de debida diligencia
sobre los riesgos aso-
ciados. Si bien existen
normas para examinar
algunos riesgos del uso
de la tecnologfa, estas
disposiciones no son
aplicables a todas las
instituciones  (asegu-
radoras y emisores de
titulos de deuda estan
exceptuados); (v) La
falencia principal es
la falta de obligacion
de incluir informacién
del BRy la falta de un
procedimiento  para
decidir si se ejecuta,
suspende 0 rechaza
una transferencia.

delegar los procesos
de debida diligencia
en terceros. Existen
deficiencias  res-
pecto al correcto
desarrollo de estas
actividades cuando
el tercero es ex-
tranjero y sobre el
cumplimiento ~ de
todos los requisitos
necesarios. Las IFs
estin obligadas a
adoptar  procedi-
mientos y politicas
de  administracion
de riesgos, pero
no existe obliga-
cion de  reportar
informacién - como
grupo empresarial.
Si pueden com-
partir  informacion
relevante entre
empresas del mismo
grupo. Los bancos
tienen la obligacion
de desplegar las
mismas politicas y
procedimientos en
todas sus subsidia-
rias y sucursales, sin
embargo, no existen
consecuencias
cuando se detecta
que no lo han he-
cho. Respecto a las
relaciones con per-
sonas  localizadas
en jurisdicciones
de alto riesgo, no
existen  requisitos
adicionales.  Solo
los bancos si deben
analizar el trasfondo
regulatorio de estas
jurisdicciones.  No
existen normas que
empoderen a las
autoridades para la
toma de medidas
de reaccion en estos
€asos.

gacion de reportar
actos, transacciones
y servicios que sus
administradores o
colaboradores  de-
tecten. Solo cuando
existe evidencia
concreta  del  ROS
(mds alld del ca-
racter  sospechoso)
debe efectuarse el
reporte dentro de las
24 horas  siguientes.
En otros sectores
(asegurador y mer-
cado de valores) no
existen normas que
obliguen a reportar
ciertas actividades o
clientes, o el intento
de transacciones. La
principal deficiencia
es el estindar alto
que se pide (mds
que  simplemente
“sospechoso”)  para
reportar estas ope-
raciones. Todas las
IFs estan protegidas
contra reclamos por
ladivulgacién o la
violacion de  confi-
dencialidad al mo-
mento del reporte.
La informacion rele-
vante solo se puede
suministrar a la au-
toridad  competente
y N0 a un tercero o
al mismo cliente. La
exencion de algunos
tipos de responsabi-
lidad todavia no esta
consagrada en la
normativa.

50 para poder operar
apuestas. Para obte-
nerlo e necesario
adjuntar informacion
respecto a los socios,
administradores
empleados, al igual
que sus anteceden-
tes. El Sevicio de
Administracion  Tri-
butaria (SAT) es res-
ponsable de asegurar
el cumplimiento de
estas  medidas por
parte de los casinos
y otros  APNFDs.
La deficiencia mds
notable es la falta de
medidas para evitar
que los miembros
de  organizaciones
criminales sean acre-
ditados para llevar a
cabo alguna de estas
actividades.

BR del LA estd
consagrado en el
articulo 22 de la
Constitucion Poli-
tica Mexicana. Por
medio del Decreto
del 09-08-2019 se
regula y se expide
la Ley de Extincion
de Dominio y se
anaden las dispo-
siciones aplicables
al Codigo Nacio-
nal de Procedi-
mientos  Penales.
Sin embargo, hasta
ahora han probado
ser  insuficientes
para aplicar casti-
gos efectivos a los
BR, porque estos
pueden  proteger
su patrimonio bajo
diversos vehiculos.
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Perd Se han establecido | (i) PEPs: Existe una | Las IFs tienen | De acuerdo con el | El  Ministerio de | Tanto los bienes
procedimientos para | definicion clara de | prohibido delegar | Articulo 3.1 de laley | Comercio  Exterior | inmuebles como
mantener  informa- | PEP y las IFs estdn en | procesos de debida | 29038, las IFs estan | y Turismo (MINCE- | muebles son
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para efectos de LA/ | dineros. (ii) BC: Almo- | grupos financieros | y colaboradores de | al LA/FT. La deficien- | Decreto Supremo
FT, se le aplican cri- | mento de establecer | deben  desplegar | las IFs estdn exentos | cia mas significativa | N 007-2019 del 1
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del uso de las nuevas | mitigar este riesgo.
tecnologias y deben
preparar un documen-
to en el que analicen
su nivel de exposicidn.
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