investigacion

El cliente no
es solo el cliente,
es el otro

El principio
de confianza
y el deher
de cuidado

Estas apreciaciones juridicas

con interpolaciones nuestras,

para relacionarlas con la prevencion
y control que nos ocupa, han sido
tomadas de la excelente y rigurosa
obra “Comportamiento de Terceros
en Derecho Penal™ del Profesor
titular interino de la Universidad
Auténoma de Madrid, Bernardo
Feijoo Sanchez, Angel Editor,
México, Marzo 2002, la cual
recomendamos ampliamente a las
Consultorias juridicas de la Banca.
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| principio de confianza como
principio general del Derecho, ha tenido
un especial desarrollo en el marco de la
teoria juridica del delito, por su relevan-
cia practica con respecto a la dogmatica
del delito imprudente.

“El tradicional principio de confianza
es un instituto que opera sélo como cri-
terio de determinacién del deber de cui-
dado”.

“Los limites de confianza permitida
dependen de consideraciones estricta-
mente normativas al igual que el riesgo
permitido y no tienen un limite fijo y per-
manente, sino que varian en funcion de
cada ambito social y de cada contexto
historico”, por lo que han tomado mucha
importancia en el mundo globalizado
con referencia a la prevencion, control
y fiscalizacion de los delitos globales
contemporaneos.

“Uno no responde de un injusto aje-
no. sino de la propia infraccion de sus
deberes como garante. En la division
vertical del trabajo, el superior puede te-
ner especiales deberes de control y vi-
gilancia que limitan el alcance del prin-
cipio de confianza. En las relaciones je-
rarquicas pueden tener deberes espe-
ciales de seleccion, informacion, prepa-
racion y entrega de equipos y materia-
les”. Como es el caso del entrenamien-
to para impartir conocimiento en la pre-
vencion y control de la legitimacién de
capitales y la dotacion equipos de van-
guardia. “Existen en los empresarios o
en las personas que delegan sus debe-
res de garante especiales, deberes de
confianza con respecto a los emplea-
dos. No se le puede encomendar a un
empleado que realice un trabajo delica-
do o peligroso sin capacitarlo o si no ha
recibido la informacion y el equipo para
controlar los riesgos de dicha actividad
y carece de capacidad para ello”, De alli
la importancia del “Conocimiento colec-
tivo". Por ello debe tener constancia es-

crita y electrénica de haber cumplido
con sus deberes de cuidado control y vi-
gilancia: seleccion, organizacion e ins-
truccion.

“Se puede confiar en que los otros
ciudadanos se van a comportar respe-
tando las normas, a no ser que exista
un comportamiento contrario a derecho.
De aqui se deriva la excepcion general
al principio de confianza cuando existen
motivos objetivos concretos para sos-
pechar de una accién antijuridica de
ofra persona”. Es el caso del Reporte
de Actividad Sospechosa previo el ana-
lisis financiero. El Cliente no es sdlo el
cliente, es el Otro, que puede traer con
su dinero problemas legales y de repu-
tacion, lo mismo que el empleado indife-
rente tactico o por ignorancia.

“Si el superior en un puesto de traba-
jo en equipo, no proporciona a sus su-
bordinados los medios necesarios para
realizar el trabajo en forma cuidadosa, o



no forma a sus subordinados para con-
trolar ciertos riesgos, ya esta infringien-
do su deber de cuidado, con indepen-
dencia de que los subordinados incu-
rran a su vez en una “imprudencia por
asuncion”. El Presidente y la Directiva
y el Comité y el oficial de Cumplimiento
son los responsables de este deber de
cuidado y deben establecerlo en sus
politicas operativas, normas y procedi-
mientos.

“El principio de confianza, sirve para
determinar el alcance del deber de cui-
dado. No siempre, y en toda situacion,
es posible confiar. Hay que tener cuida-
do de no incurrir en descuido o temeri-
dad. El exceso de confianza puede pre-
sentar diversos niveles de gravedad de-
pendiendo del caso”. Esto tiene que ver
con el principio de la “Ceguera volunta-
ria.” Este principio opera como el Princi-
pio de Defensa: Es amplio y valido para
todos los actores que intervienen en el

proceso: Clientes, Empleados, terceros
contratados y funcionarios publicos.

“El deber de cuidado depende de la
posicion que se ocupe en el colectivo o
en la empresa y los deberes de garan-
tia que se derivan de su posicién como
sujeto obligado. La norma de cuidado
exige que el que da las instrucciones vi-
gile y controle la aplicacion de las mis-
mas 0 se asegure gue han sido bien en-
tendidas cuando el no seguimiento es-
tricto de las mismas puede encerrar pe-
ligros™. (Riesgos legales y de reputa-
cion) “Toda indicacion defectuosa, im-
precisa o incompleta a un subordinado,
supone ya una infraccién del deber de
cuidado”.

Esta es la importancia del programa
de adiestramiento o conozca su marco
legal (LOSEP, LGBYOIF y Resolucion
185-1) y que los instructores internos
estén debidamente capacitados y eva-
luados

EL Principio DE CONFIANZA Y EL DEBER

¢

CONCEPTOS BASICOS

Riesgo y control. Es basico
distinguir que los riesgos no se
originan por falta de controles,
estos existen por si mismos

y se presentan cuando son
causados.

Los controles se establecen para redu-
cir o evitar las causas. Las causas pue-
den ser multiples y generar mds de un
tipo de riesgo

Administracion de riesgos. La admi-
nistracion de riesgo es un proceso me-
diante el cual una institucion de merca-
do, industria o financiera o de otra in-
dole identifica, cuantifica y controla
los riegos a los cuales la exponen sus
actividades. En consecuencia una orga-
nizacién financiera o no que ex lege
sea declarada Sujeto Obligado deberd
implementar una administracién de
riesgos mediante un Sistema Integral
de Prevencién y Control de acuerdo a
las normas de la LOSEP y sus respecti-
vas resoluciones y providencias, mds
las adicionales de su autorregulacion
para identificar, cuantificar y controlar
los riesgos a que lo exponen sus activi-
dades y obligaciones legales como su-
jeto obligado para ser convertido en in-
termediario financiero de los legitima-
dores de capitales cuyo delito previo,
fuente o antecedente sea el trifico de
drogas ( Hasta tanto no se promulgue
la Ley Orginica Contra la
Delincuencia Organizada ) y a los fi-
nes de la cooperacion internacional el
financiamiento del terrorismo
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