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EDITORIAL [®

La creciente importancia de los riesgos
penales en los procesos de due diligence
con ocasion de la sentencia emltlda por
la Corte de Casacmn francesa

El 25 de noviembre de 2020, la Sala Penal de la
Corte de Casaciéon de Francia (Chambre
Criminelle de la Cour de Cassation), modificando
el criterio definido por las cortes francesas en
anteriores  pronunciamientos, emitid6 una
sentencia mediante la cual reconoci6 la sucesion
de responsabilidad penal luego de una operacién
societaria de adquisicion mediante fusion por
absorcion (M&A). Concretamente, atribuy6 a la
compania absorbente la responsabilidad por la
comision de un delito en el que habia incurrido la
entidad absorbida (target).

La sentencia emitida por la méaxima instancia
judicial francesa se aparta de la anterior linea
jurisprudencial trazada en la materia, segun la
cual en este tipo de casos se declaraba extinguida
la accidon penal por considerar que la operacién de
fusion por absorcion suprimia la personalidad
juridica a la sociedad absorbida. Por el contrario,
en el reciente fallo se reconoce la sucesion de

responsabilidad penal en virtud al principio de
continuidad econémica y atendiendo a la
transmision patrimonial universal que produce la
operacion de fusién por absorcion, conforme a la
linea seguida en recientes pronunciamientos del
Tribunal de Justicia de la Union Europea y el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

Respecto a las medidas que pueden adoptarse en
una operacion de M&A para evitar la sucesion de
responsabilidad penal, la Corte de Casacion
francesa lista una serie de herramientas a las
pueden recurrir las sociedades absorbentes para
tutelar sus intereses, tales como incluir
clausulas en la seccion de declaraciones vy
garantias de los contratos, asi como realizar una
auditoria detallada sobre la situacion juridica de
la compania target, poniendo especialmente el
foco en la deteccidon de posibles delitos en los
qgue ésta haya podido incurrir.


https://www.courdecassation.fr/jurisprudence_2/chambre_criminelle_578/2333_25_45981.html
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El interés de esta sentencia para el ambito
local es innegable, pues desde que entrd en
vigencia la Ley No. 30424 —Ley que regula la
responsabilidad corporativa por practicas de
corrupcion y/o lavado de activos— el
ordenamiento peruano prevé la sucesion de
responsabilidad en el ambito de las
operaciones societarias de fusion y escision,
respecto de los delitos de corrupcién y/o de
lavado de activos en los que hubiere
incurrido la companfia target, aun cuando no
exista investigacion alguna instaurada ante
las autoridades encargadas de la
persecucion penal. Se trata de una figura
legal similar a la successor liability prevista
la Foreing Corrupt Practices Act (FCPA).

Sin embargo, para apreciar la sucesion de la
responsabilidad penal, el ordenamiento
peruano exige como requisito la verificacion
de un proceso de debida diligencia
inadecuado por parte del adquirente (o
directamente inexistente), que no le haya
permitido detectar la comision de practicas
corruptas y/o de lavado de activos en la
sociedad a ser absorbida. Dicho de otro
modo, en caso el adquirente haya ejecutado
un proceso de due diligence suficientemente
adecuado, y a pesar de ello no haya logrado
detectar la existencia de practicas de
corrupcion y/o lavado de activos en la
compania target, no operaria la sucesion de
responsabilidad penal si es que con
posterioridad a la adquisicién se conociere
su realizacion, sea como consecuencia de la
denuncia de un tercero o a través de
cualquier otro medio.

I

Como se sabe, un elemento esencial en las
transacciones corporativas son Los procesos
de debida diligencia (due diligence), dirigidos
arecolectarinformacion Util y suficiente que
permita conocer tanto la fuente de riesgo
como su alcance propiamente dicho, con
miras a ejecutar sobre la base de ese
conocimiento las decisiones y acciones que
permitan afrontar, mitigar e idealmente
neutralizar los riesgos detectados. Aungue
la atencion principal suele —o al menos,
solia— centrarse en los aspectos
econdmicos y financieros de la operacion,
actualmente los riesgos penales no pueden
pasar desapercibidos.

Ciertamente, si no se identifican, evaluan y
mitigan los riesgos penales de la compania
target, estos pueden quedar ocultos vy
conllevar a acuerdos de venta ineficientes o
a potenciales problemas para la sociedad
adquirente. En consecuencia, las empresas
deberan exigir cada vez mayor rigor en el
desarrollo de sus procesos de debida
diligencia, enfocandolos también en los
aspectos penales y de Criminal Compliance,
a efectos de evitar las contingencias legales,
econdmicas y reputacionales derivadas del
traslado de una eventual e indeseada
responsabilidad por la comision de practicas
de corrupcion y/o lavado de activos por parte
de terceros.
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El Instituto de Gobernanza de Basilea se uni6 a la
Coalicién Mundial para la Lucha contra los Delitos
Financieros (“GCFFC" por sus siglas en inglés), con la
finalidad de lograr una mayor efectividad en la lucha
contra los delitos financieros.

Fuente: Instituto de Gobernanza de Basilea 0

EL 17 de enero de 2020, la Oficina de Fraudes Graves
del Gobierno del Reino Unido (“SFQO" por sus siglas en
inglés) actualizé su Manual Operativo, incluyendo un
nuevo capitulo sobre la evaluacion los programas de
cumplimiento.

Fuente: Oficina de Fraudes Graves
del Gobierno del Reino Unido 0

La Corte Suprema del Reino Unido dictd una decision
mediante la cual limito el alcance del poder de la
Oficina de Fraudes Graves (“SFO" por sus siglas en
inglés) para obligar a la presentacién de documentos
por parte de una empresa extranjera sin negocios o
presencia en el Reino Unido.

Fuente: Cleary Gottlieb Steen & Hamilton LLP 9

Mediante la publicacion del Decreto Supremo N.°
001-2021-JUS, se aprobaron los lineamientos para la
administracion y disposicion de bienes a cargo del
Programa Nacional de Bienes Incautados, en el marco
del Decreto Legislativo N.° 1373, Decreto Legislativo
N.° 1373, Decreto Legislativo sobre Extincién de
Dominio, y su Reglamento.

Fuente: EL Peruano e

Mediante la publicacion de la Ley N.° 31118 se aprobé la
reforma constitucional que elimina la inmunidad
parlamentaria, disponiendo la modificacion del
articulo 93° de la Constitucion Politica del Peru.

Fuente: El Peruano 0

En el 2020, las Fiscalias del Subsistema de
Extincién de Dominio lograron recuperar activos por
un monto ascendente a casi US$ 20 millones
provenientes de diferentes delitos tales como el
delito de lavado de activos, corrupcién de
funcionarios y trafico ilicito de drogas.

Fuente: Gobierno del Peru e



https://baselgovernance.org/news/basel-institute-joins-global-coalition-fight-financial-crime
https://www.sfo.gov.uk/publications/guidance-policy-and-protocols/sfo-operational-handbook/
https://www.clearygottlieb.com/news-and-insights/publication-listing/uk-supreme-court-limits-the-extraterritorial-powers-of-the-serious-fraud-office
https://busquedas.elperuano.pe/normaslegales/decreto-supremo-que-aprueba-los-lineamientos-para-la-adminis-decreto-supremo-n-001-2021-jus-1926076-1/
https://busquedas.elperuano.pe/normaslegales/ley-de-reforma-constitucional-que-elimina-la-inmunidad-parla-ley-n-31118-1926075-1/
https://www.gob.pe/institucion/mpfn/noticias/341916-fiscalias-de-extincion-de-dominio-recuperaron-cerca-de-20-millones-de-dolares-en-el-2020
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Mediante la publicacion de la Resolucion N.°
001-2021/PCM/SGSD, la Secretaria de Gestion Social
y Dialogo de la Presidencia del Consejo de Ministros
(PCM) aprobd el protocolo para la realizaciéon de
reuniones digitales no presenciales en los procesos
de dialogo en la prevencién y gestion de conflictos
sociales.

Fuente: EL Peruano e

En respuesta al incremento de la ciberdelincuencia
en el pais y en el marco de los compromisos
asumidos por el Estado Peruano con la suscripcién
del Convenio de Budapest, el Ministerio Publico
dispuso el inicio de las labores de su nueva Unidad
Especializada en Ciberdelincuencia.

Fuente: Gobierno del Per0 e

El 22 de febrero de 2021, el Consejo de la Union
Europea modifico su lista de paises y territorios no
cooperantes en materia fiscal, removiendo a
Barbados e incluyendo Dominica al Anexo |.

Fuente: Consejo de la Union Europea e

El Banco Mundial inhabilit6 a 267 empresas e
individuos en el 2020, en comparacién con las 183
empresas e individuos inhabilitados en el 2019.

Fuente: FCPA Blog e

China condena a pena de muerte a Lai Ziaomin,
expresidente del banco estatal Huarong, por «el mayor
caso de corrupcidon financiera» de acuerdo con la
prensa nacional.

Fuente: Forbes Centroamérica o

El Grupo de Acciéon Financiera Internacional (GAFI)
emiti6 un comunicado de prensa, detallando los
resultados de la sesion plenaria del GAFI sostenida los
dias 22, 24y 25 de febrero del 2021.

Fuente: Grupo de Accién Financiera Internacional (GAFI) e



https://busquedas.elperuano.pe/normaslegales/aprueban-el-protocolo-para-desarrollar-reuniones-digitales-resolucion-n-001-2021-pcmsgsd-1929425-1/#:~:text=Apru%C3%A9base%20el%20%E2%80%9CProtocolo%20para%20desarrollar,integrante%20de%20la%20presente%20Resoluci%C3%B3n
https://www.gob.pe/institucion/mpfn/noticias/343392-nueva-unidad-fiscal-especializada-en-ciberdelincuencia-inicio-sus-funciones
https://www.consilium.europa.eu/es/policies/eu-list-of-non-cooperative-jurisdictions/
https://fcpablog.com/2021/02/03/world-bank-ramps-up-debarment-enforcement-adopts-new-sanction-disclosure-practice/
https://forbescentroamerica.com/2021/01/05/china-condena-a-muerte-a-exbanquero-por-el-mayor-caso-de-corrupcion-financiera/
https://www.fatf-gafi.org/publications/fatfgeneral/documents/outcomes-fatf-plenary-february-2021.html
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El Panel de Alto Nivel sobre Responsabilidad, Transparencia e Integridad Financieras Internacionales
(“FACTI" por sus siglas en inglés) publicé su Informe Final para lograr la Agenda 2030, incluyendo 14
recomendaciones para reformar, redisefar y revitalizar la estructura global, a través de la rendicidon de
cuentas, la legitimidad, la transparencia y la equidad.

Fuente: Panel de Alto Nivel sobre Responsabilidad, Transparencia e Integridad Financieras Internacionales e

La Asociacién Internacional de Compliance (“ICA" por sus siglas en inglés) ha publicado el Informe de
Fraude de Identidad de 2020, dando cuenta del sustancial aumento de estos casos debido a la
pandemia por COVID-19. e

Fuente: Asociacion Internacional de Compliance

Con ocasién de su décimo aniversario, la Red de Recuperacion de Activos del Grupo de Accién
Financiera de Latinoamérica (RRAG), publicé un documento en el que se reflejan los principales
resultados obtenidos desde su constitucion.

Fuente: Grupo de Accién Financiera de Latinoamérica (GAFILAT) e

El Grupo de Accién Financiera Internacional (GAFI) ha modificado los Procesos y Procedimientos
Consolidados para Evaluaciones Mutuas y seguimiento, mediante los cuales se establecen los
elementos centrales que forman la base de todas las evaluaciones.

Fuente: Grupo de Accién Financiera Internacional (GAFI) 0


https://uploads-ssl.webflow.com/5e0bd9edab846816e263d633/602e91032a209d0601ed4a2c_FACTI_Panel_Report.pdf
https://www.int-comp.org/insight/2021/february/18/identity-fraud-report-2020/
https://www.gafilat.org/index.php/es/biblioteca-virtual/gafilat/documentos-de-interes-17/traducciones/4010-10th-anniversary-of-rrag/file
http://www.fatf-gafi.org/publications/mutualevaluations/documents/universal-procedures.html
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