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Resumen: El presente texto plantea una reflexion sobre la nocién juridica de
compliance y la manera en la que involucra a las empresas en la lucha contra
la corrupcién. Esta configura una nueva tendencia regulatoria mundial que
proporciona herramientas ttiles para abordar diferentes campos juridicos, de
alli que algunos autores la consideren una nueva rama del derecho. La nocién
se articula en torno a una nueva concepcién de las empresas que tiende a
comprometerlas efectivamente con la proteccién de bienes juridicamente
relevantes. Esos postulados son especialmente pertinentes en materia de
lucha contra la corrupcion. En ese dmbito, se manifiesta con claridad la
intenci6én de erigir al poder econémico privado como un agente al servicio
de la proteccién del interés general. Para ello se analiza, de una parte, el
movimiento legislativo comtn en el nivel internacional, identificando normas
adoptadas por diferentes Estados en el mundo con el fin de involucrar a las
compafifas en la lucha contra la corrupcién. De otro lado, se exponen los
dispositivos normativos e institucionales implementados por las empresas
con miras a atender esas obligaciones. Allf destacamos la forma en la que,
al atender el riesgo de incumplimiento normativo, las compaffas afiaden
la proteccién de intereses de toda la sociedad a su tradicional objetivo de
obtencién de beneficios particulares.

Palabras clave: Derecho econdémico, empresas, gobierno empresarial,
corrupcién, conformidad, compliance, normas anticorrupcién, programa de
cumplimiento, cdigos de ética

Abstract: This paper raises a reflection on the legal notion of compliance
and the way in which it involves companies in the fight against corruption.
That is a new global regulatory trend that provides useful tools to address
different legal fields, hence some authors consider it a new branch of law. The
notion is articulated around a new conception of companies that tends to
effectively engage them with the protection of legally relevant values. These
postulates are especially relevant in the fight against corruption. In this area,
the tendency to establish private economic power as an agent in the service
of the protection of the general interest is clearly manifested. For this, on one
hand, the common legislative movement at the international level is analyzed,
identifying norms that have been adopted by different states in the world in
order to involve companies in the fight against corruption. On the other
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hand, we analyze the normative and institutional devices that companies
have adopted in order to meeting those obligations. There we highlight the
way in which companies are transformed from entities dedicated to obtaining
particular benefits to actors that serve interests of the whole society, when
addressing the risk of regulatory non-compliance.

Key words: Economic law, business, corporate governance, corruption,
compliance, anti-corruption regulations, compliance program, codes of ethics

CONTENIDO: I. INTRODUCCION.- II. INSTRUMENTOS NORMATIVOS
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DENUNCIANTES.- IV. CONCLUSIONES.

. INTRODUCCION

El presente texto plantea una reflexion sobre la nocién juridica de
compliance y la manera en la que esta involucra a las empresas en la
lucha contra la corrupcion. Esa es una institucién legal nueva que
viene tomando fuerza como tendencia regulatoria mundial (Requena
& Cardenas, 2016, p. 18) por proporcionar herramientas dtiles para
abordar diferentes disciplinas juridicas, razén por la que anélisis como
los de Frison-Roche (2016, p. 32) y Gaudemet (2016, p. 7) evocan
la pertinencia de considerarla como una nueva rama del derecho.
Sin embargo, los postulados de esa nueva disciplina son especialmente
pertinentes en materia de lucha contra la corrupcién, pues es en ese
ambito donde se manifiesta con més claridad la intencién de erigir al
poder econémico privado como un agente al servicio de la proteccién
del interés general.

La vinculacién juridica de las compafifas a la lucha contra la corrupcién
es una tendencia global cuyo origen puede rastrearse hasta el afio 1977,
con la adopcién en los Estados Unidos de la Foreign Corrupt Practices
Act. Mediante esa ley se prohibié a las empresas pagar sobornos a
autoridades de paises extranjeros con el fin de ganar contratos o lograr
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acceso a mercados en otros Estados, so pena de severas consecuencias,
tanto civiles como penales. La norma se promulgd en un momento
en el que sobornar funcionarios era la manera ordinaria de acceder a
contratos con el Estado en numerosas naciones del mundo. De alli que se
planteara la posibilidad de que sus efectos amenazaran la competitividad
de las empresas estadounidenses, puesto que la norma tenfa como
efecto imponer restricciones que no afectaban a compafifas de otras

nacionalidades (Salbu, 1997, p. 254).

No obstante, con el paso del tiempo esos criterios dejaron de ser una
peculiaridad que afectaalas empresas estadounidenses, pues en lamayorfa
de los Estados se han adoptado disposiciones similares. Inicialmente,
se adoptd la Convencién de la Organizacion para la Cooperacion y
el Desarrollo Econémico (OCDE) en 1997. Luego, la Convencién de
las Naciones Unidas Contra la Corrupcién, adoptada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas en el afio 2003, aparece como un hito
a partir del cual se acelera la adopcién de ese tipo de leyes en diferentes
ordenamientos alrededor del mundo. Atendiendo a esas influencias,
el afio 2016 se promulgaron, entre otras, la Loi Sapin 2 francesa; la
Ley 1778, por la cual se dictan normas sobre la responsabilidad de las
personas juridicas por actos de corrupcién transnacional en Colombia;
y la Ley N° 30424, que regula la responsabilidad administrativa de las
personas juridicas por el delito de cohecho activo transnacional en Perd.

Este estudio no pretende un analisis detallado de esas disposiciones,
sino que se dirige a proyectar una mirada amplia, pero relevante, en
tanto permite identificar rasgos comunes asociados con una concepcién
particular del derecho. Esas normas comportan un enfoque que no se
limita a la funcién clasica de establecer la corrupcién como una conducta
prohibida. Ademas de ello, el derecho se ha empefiado en comprometer a
las empresas en la implementacién de mecanismos dirigidos a garantizar
el cumplimiento de la ley. Es justamente en torno a dicha aspiracién que
se ha estructurado la nocién juridica de compliance. En efecto, aunque la
definicién del compliance no es univoca, se la ha asociado estrechamente
con el cumplimiento normativo; sin embargo, existe cierto consenso en
la doctrina francesa que se opone a reducirla a ese término. Asi, Collard
y Roquilly (2009, p. 64) sostienen que traducir la palabra compliance
como «conformidad a la ley» es insatisfactorio dado que la institucién
reenvia a un conjunto de acciones, decisiones y procesos. En un sentido
similar, Gaudemet (2016, p. 7) se refiere a ella como un conjunto de
procesos destinados a asegurar el respeto de normas juridicas y éticas por
parte de la empresa, sus dirigentes y sus empleados.

El compliance es una institucion juridica de origen estadounidense.
En el presente texto se analiza la difusién que esta ha tenido a nivel
internacional, tomando como referencia sus expresiones juridicas en
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Francia, Colombia y Pert. Esa seleccion referencial parte de un enfoque
propio y trata de demostrar que, aunque genera dificultades, ese origen
no impide la adaptacién arménica de instrumentos de esa tradicion en
paises de tradicién romano-germanica. Para ello, el anilisis se centra
en la forma en la que el sistema francés adopta esas figuras de derecho
econdmico. Asi, se demuestra que la institucién no es incompatible con
la cultura juridica que ese pais comparte con Colombia y Perti —naciones
que retomaron en gran parte el modelo juridico francés—, y que la
integracién de esa herramienta en el control de la corrupcién no plantea
dificultades insuperables a nivel tedrico. Sin embargo, el compliance exige
un compromiso politico con la lucha anticorrupcién y un pragmatismo
doctrinal que evalia a las instituciones por sus efectos practicos y no por
su perfeccién conceptual.

Las dificultades asociadas a la nocién de compliance desbordan el
tema de sus origenes. Ligado a ello, la institucién envuelve una serie
de novedades que conducen a la doctrina internacional a identificarla
como una ruptura en la evolucién del derecho. Asi, Reyna (2017,
p. 223) se pregunta si la institucién no expresa el fin del mundo juridico
como lo conocfamos. En el mismo sentido, Arroyo y Nieto (2013, p. 10)
se refieren a ella como la inauguracién de una nueva era. Gaudemet
(2016, p. 5), por su parte, sostiene que evoca el advenimiento de un
nuevo mundo. Frison-Roche (2018b, p. 23), a su vez, afirma que el uso
de ese instrumento marca un antes y un después; mientras que Cordier-
Palasse (2016, p. 129) asegura que el compliance enuncia la instauracién
de una nueva cultura juridica. Las razones que fundamentan esas
interpretaciones son variadas, ya que se trata de una figura polisémica
y compleja que involucra diferentes disciplinas juridicas. No obstante,
en materia de corrupcion, el motivo puede ligarse a la consagracion del
deber de vigilar la conducta corporativa para prevenir ese delito (Artaza
& Galleguillos, 2018, p. 227), hecho que ha dado lugar a lo que Nieto
(2013, p. 191) denomina como una privatizacién de la lucha contra ese
flagelo.

No obstante, no se trata solo de delegar en los operadores privados
las facultades de inspeccion, control y vigilancia que corresponden
a las autoridades publicas, pues la nocién entrafia ademds un
cuestionamiento de la concepcién misma de la empresa. En tal sentido,
Claude Champaud (2013, p. 12) observa que los debates que se dieron
en el siglo XX en torno a la interpretacién de la empresa han vuelto
con fuerza en los albores del siglo XXI. En efecto, el compliance interpela
a las teorfas norteamericanas de la corporate governance, dandole la
razén a quienes cuestionan la pertinencia de reducir la compafia a
la funcién de producir dividendos para sus accionistas (Danet, 2008,
p. 406). De alli que, bajo esta nueva concepcién, se haya refutado la
afirmacién de Milton Friedman (1970, p. 32), segin la cual la tnica
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responsabilidad social de las empresas es la de generar ganancias para
sus accionistas. Por el contrario, como afirma Juliette Tricot (2016,
p. 19), hoy asistimos a la juridificacién de la responsabilidad social de
la empresa, que anteriormente tendfa a ser interpretada como una
simple operacién de marketing. Asi, las normas de compliance obligan a
las compafifas a proteger valores juridicamente relevantes, empleando
en sus prescripciones el tono imperativo propio de las disposiciones de
orden pblico. Por ello, las severas sanciones que caracterizan el derecho
del compliance erigen el riesgo de incumplimiento normativo como un
factor decisivo en la transformacién de la organizacién empresarial.

Para analizar estos asuntos dividimos el presente articulo en cuatro
partes. Luego de la introduccién (I), haremos referencia a la evolucién
de los dispositivos normativos que han venido adoptando diferentes
Estados alrededor del mundo (II) y veremos la forma en la que esas
normas vinculan a las empresas a los esfuerzos publicos para controlar la
corrupcion. En la tercera parte, haremos referencia a los instrumentos
adoptados por las empresas con miras a atender esas obligaciones
(I1), destacando la manera en que las compafias atienden el riesgo
de incumplimiento normativo. Finalmente, plantearemos nuestras
conclusiones del anilisis realizado (IV).

[I. INSTRUMENTOS NORMATIVOS ESTATALES QUE
VINCULAN A LAS EMPRESAS A LA LUCHA
CONTRA LA CORRUPCION

La corrupcion habfa sido concebida esencialmente como un
inconveniente asociado al mal funcionamiento de las instituciones
publicas, diagndstico que es compartido por los autores que, a nivel
internacional, son considerados como autoridades en la materia
(Rose-Ackerman & Palifka, 2016, p. 10; Klitgaard, 1998, p. 6). Esos
andlisis coinciden en concebir la corrupcién como un fenémeno
producto de instituciones débiles que, por su disefio o evolucién, no
tienen la capacidad de hacer cumplir de manera imparcial las reglas de
funcionamiento de la sociedad. A partir de ese enfoque, la solucién al
problema se habfa concentrado en fortalecer la calidad del Estado con
el objetivo de impedir que las instituciones publicas sean desviadas de
su misién de proteger el interés general para ser puestas al servicio de
intereses particulares.

La concepcién que comporta el derecho del compliance complementa
ese enfoque, interesindose ademds por la actuacién de los actores
privados. Esa perspectiva corresponde a los desarrollos doctrinarios
del derecho econémico. Dentro de esa disciplina, se ha constatado
el advenimiento de las empresas como nuevos sujetos dotados de un
poder econémico que, en ocasiones, alcanza a superar el poderio de
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los Estados nacionales (Sanclemente-Arciniegas, 2017, p. 237). Como
consecuencia del poder que ejercen, se ha considerado que las compariias
estan llamadas a asumir nuevas responsabilidades en la proteccion de
bienes juridicamente relevantes. Sin embargo, el derecho del compliance
desborda los instrumentos del soft law, mediante los cuales se incitaba
a las empresas a adoptar comportamientos socialmente responsables.
Las normas de compliance obligan a las corporaciones a interiorizar
asuntos como la lucha contra la corrupcién como una funcién interna
de una de sus dependencias. Veremos que se trata de una tendencia
internacional que viene exigiendo legalmente lo que Adela Cortina
(2000, p. 39) ha denominado como la necesidad de que las empresas
emblematicas refuercen la vigilancia sobre su propia conducta.

Esas exigencias legales se han visto reforzadas por la arribada de la
normalizacién como nuevo mecanismo de ejercicio del poder dentro del
derecho econémico (Turinetti, 2018, p. 8). Siguiendo los planteamientos
de Foucault (1976, p. 136), ese fenémeno representa una transformacion
mayor de la forma en la que se disciplina el mercado. En efecto, a través
de esos medios el Estado deja de limitarse a expedir leyes mediante
las cuales prohibe o autoriza. Se abandona asi la governance por la via
negativa, la de la abstencién y las prohibiciones. En lugar de ello, se
adopta la normalizacién como una forma positiva de ejercer influencia,
pues expresa la accién de diferentes normas, disposiciones estatales,
c6digos de conducta y normas técnicas (Sanclemente-Arciniegas, 2019,
p. 118). De esa manera, se revela con claridad la funcién del derecho
como una técnica de direccién de las conductas sociales (Amselek,
1989, p. 7). Por ello, las normas de compliance no se limitan a prohibir
la corrupcién, sino que establecen las estrategias que las empresas
deben adoptar con miras a prevenirla. En tal sentido, la Organizacién
Internacional de Normalizacién (ISO) ha emitido un conjunto de normas
técnicas internacionales relativas al asunto, iniciando por la norma ISO
19600, que establece gufas para la implementacién de los sistemas de
compliance; y la norma ISO 31000, que prevé directrices técnicas para
la gestién del riesgo en general. Ademis, ha adoptado criterios técnicos
para la gestion de la responsabilidad social de las empresas (ISO 26000),
para las compras sostenibles (ISO 20400), y para la gestion de riesgos
de soborno y ética empresarial (ISO 37001), entre otras. La existencia
de estdndares que fijan el derrotero a seguir reduce la incertidumbre y
facilita la verificacion posterior, evidenciando los comportamientos que
se desvian del estandar fijado en las reglas (Thibierge, 2008, p. 346).

A continuacién, se analizan los dispositivos legales estadounidenses que
han tenido un carécter pionero en la tendencia internacional de vincular
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a las empresas a la lucha anticorrupcién. Observaremos tres elementos
esenciales dentro de esa tendencia: a) la Foreign Corrupt Practices Acty
la forma en la que proscribié el uso de la corrupcién para conseguir una
ventaja competitiva, b) la criminalizacién de la corrupcién empresarial,
y c) el uso posterior de herramientas de compliance para lograr el
cumplimiento de esa ley.

[.1.1. La Foreign Corrupt Practices Act

Antes de la adopcién de la Foreign Corrupt Practices Act en el afio 1977
por parte de los Estados Unidos, las empresas multinacionales podian
pagar sobornos alrededor del mundo y luego descontar esos pagos como
gastos a la hora de declarar sus impuestos en los paises respectivos. Esa ley
implica una ruptura clara frente a tal tendencia. Segtn el analisis de
Greanias y Windsor (1982, p. 69), su expedicién se inscribié dentro de
una ola de moralizacién emprendida por la administracién Carter, luego
de una serie de revelaciones acerca de coimas pagadas por empresas
estadounidenses en el exterior. Ese estudio critica el enfoque idealista
que impregné la iniciativa, que se propuso exportar los estdndares
éticos estadounidenses, concibiendo las empresas como un instrumento
de la politica extranjera de los Estados Unidos. En el mismo sentido,
el estudio de Sporkin (1997, p. 269) se refiere a la norma como una
iniciativa quijotesca destinada a luchar contra molinos de viento que, sin
embargo, ha tenido efectos importantes en la lucha contra la corrupcién
a nivel internacional. En efecto, desde su adopcién se ha asistido a
una universalizacién de la condena de la corrupciéon empresarial y se
ha desalentado su uso como una herramienta en la competencia por el
acceso a mercados a nivel internacional.

Lejos delidealismo que se le indilgaba, el Foreign Corrupt Practices Act es
sefialada hoy como una estrategia de las autoridades estadounidenses
para promover sus intereses comerciales. Numerosas compafifas
alrededor del mundo han sido objeto de sanciones por autoridades de ese
pais debido a actos de corrupcién llevados a cabo en cualquier nacién
del planeta. Las sanciones no afectan solo a empresas estadounidenses:
compafias embleméticas de pafses como Francia y Alemania (Sidhu,
2009, p. 1343) también han sido sancionadas. A raiz de ello, la aplicacién
extraterritorial de la ley estadounidense ha sido objeto de fuertes criticas
(Bismuth, 2015, p. 787). En efecto, se trata de intervenciones de la justicia
de ese pafs para castigar empresas de terceros Estados por actividades de
corrupcién ocurridas fuera del territorio estadounidense. No obstante,
las autoridades de los Estados Unidos argumentan que el hecho de que
las empresas extranjeras hagan uso de medios estadounidenses como
el dolar y las bolsas de valores, o depositen informacién en servidores
estadounidenses, las hace sujetos pasivos de su jurisdiccién. Pese
a que esos argumentos pueden ser discutibles, andlisis como el de
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Bismuth (2015) reconocen la legitimidad internacional de esa forma
de represion de la criminalidad empresarial.

En consecuencia, la corrupciéon dejé de ser el modo ordinario de
conquistar mercados para devenir en actividad ilicita que somete a
las empresas a sanciones severas. En ese sentido, Audit (2018, p. 45)
afirma que la aplicacion extraterritorial de las leyes estadounidenses se
convirtié en un factor que aceler6 la adopcién de normas de compliance
en paises como Francia. Segtin ese autor, el hecho de que los Estados
Unidos impusieran cuantiosas sanciones a empresas francesas condujo
a las autoridades galas a entender que un ordenamiento juridico que
cohoneste la corrupcién fragiliza las empresas, pues las expone a las
sanciones de las autoridades extranjeras. Por ello, se entendié que la
mejor forma de proteger las compafifas nacionales era obligarlas a
desarrollar herramientas de compliance que eviten la infraccién de las
normas que penalizan la corrupcion a nivel internacional. Asf es como
la Foreign Corrupt Practices Act ha tenido cierto éxito, al menos en lo
que respecta al cambio de actitud: de la indiferencia y, en ocasiones,
el auspicio de la criminalidad, las leyes pasaron a ser el vector de una
nueva cultura empresarial de la legalidad a nivel internacional.

I1.1.2. El uso de herramientas de compliance en la lucha contra la corrupcién
Los Estados Unidos también han jugado un rol pionero en el uso de
herramientas propias del compliance en la lucha contra la corrupcion.
En efecto, la naturaleza y los fines de normas como la Foreign
Corrupt Practices Act ejemplifican la particularidad y la pertinencia
de la aplicacién de los instrumentos de la nueva disciplina juridica.
Se trataba de asegurar el cumplimiento de una regla que prohibia actos
de corrupcién por parte de empresas estadounidenses que operaban
a miles de kilometros de distancia de la sede de las autoridades de
control, inspeccion o vigilancia, de manera que era imposible realizar
in situ un seguimiento minucioso de ese tipo de conductas por parte
de los empleados publicos. De alli que, sin la colaboracién activa de
la empresa, el logro de dichos objetivos, asociados a la prevalencia del
interés general, podria verse frustrado. Por ello, la profesora Frison-
Roche (20184, p. 4) asegura que la compliance implica transformar a la
empresa en un agente de propdsitos que, en principio, corresponderian
al Estado, como la lucha contra la corrupcién.

Dentro de la cultura juridica estadounidense se ha entendido que ese
tipo de cambios no se genera de manera espontdnea y por la mera
conciencia civica de las empresas, sino que era necesario adoptar
estrategias destinadas a lograr que los operadores econémicos den
cumplimiento a las reglas. Por ello, en la concepcién que comporta
la compliance, el derecho no se limita a proferir los preceptos y a
esperar pasivamente su respeto voluntario; y, ademads, se desarrollan
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herramientas dirigidas a asegurarse de la efectividad de los preceptos
promulgados. Los mecanismos mediante los cuales el derecho
estadounidense promueve el cumplimiento de la ley son diversos; sin
embargo, pueden destacarse los siguientes: a) la identificacién de una
actividad particular (en este caso, la corrupcién) como un riesgo que
debe ser objeto de atencién por parte de la empresa; b) la incitacién
para que las compafiias reformen su estructura administrativa para
atender adecuadamente los riesgos que se les presentan; y c) el
estimulo de la actividad normativa interna de las empresas para que,
a través de la adopcion de cédigos de conducta o de los programas
de cumplimiento, expresen su compromiso con el cumplimiento de
las normas.

Dentro de esa perspectiva, se destacan las Federal Sentencing
Guidelines for Organizations. Ese instrumento se reconoce como
un hito, pues fue el primero en fijar pautas dirigidas a instar a las
organizaciones a adoptar una de las instituciones centrales del derecho
del compliance: los programas de cumplimiento. Mediante esos
mecanismos se estimularon cambios sustanciales en el comportamiento
organizacional, reforzando la importancia de las cuestiones éticas
relacionadas con el cumplimiento de la ley, ya que se proporcionaron
incentivos para aquellas empresas que buscaban reformar su
organizacién interna con miras a evitar las infracciones de las normas.
Segin Leclair et al. (1997, p. 26), esas guias se inspiran en la filosoffa
de la zanahoria y el garrote. De una parte, establecen incentivos
concretos para las compafifas que implementan programas tendientes
a controlar comportamientos desviados de parte de sus colaboradores;
de la otra, refuerzan la actividad sancionadora, por ejemplo, tienden
a recurrir a castigos de naturaleza penal dirigidos directamente contra
las personas juridicas, establecen sanciones severas contra las personas
fisicas que participen en actos que violan la ley y encarecen los costos
que se derivan de los litigios.

[1.1.3. La responsabilidad penal de la empresa

La importancia que se reconoce a las normas de compliance se explica,
en parte, por las severas sanciones que su desconocimiento implica.
En efecto, laseveridad de la represion corresponde a una reflexién sobre
la determinacion de cudles serfan las mejores medidas disuasivas de
ese tipo de conductas, una preocupacién que sigue los planteamientos
de Becker (1968, p. 169). Segtin ese autor, la posibilidad de que los
autores de infracciones sean castigados es baja en relacién con el total
de infracciones; de alli que las sanciones a imponer deban compensar
la pérdida en la que incurre la sociedad multiplicada por la posibilidad
de que la infraccién se detecte. En consecuencia, se hace necesario
establecer sanciones suficientemente altas, tratando de fijar una
relacién costo-beneficio que estimule el cumplimiento normativo.

Derecho PUCP, N° 85,2020 / e-ISSN: 2305-2546

COMPLIANCE,
EMPRESASY
CORRUPCION:
UNA MIRADA
INTERNACIONAL

COMPLIANCE,

ENTERPRISES AND
CORRUPTION: AN

INTERNATIONAL
GLANCE

JAVIER SANCLEMENTE-ARCINIEGAS



JAVIER SANCLEMENTE-ARCINIEGAS

En ese sentido, el riesgo en el que incurren los agentes econémicos
que deciden violar la legislacién anticorrupcion tiende a multiplicarse.

La responsabilidad penal, tanto de la persona juridica como de los
administradores involucrados en practicas corruptas, constituye un
riesgo de especial relevancia que ha generado debates en la doctrina
latinoamericana. Sin embargo, al establecer la responsabilidad penal de
la empresa, la Foreign Corrupt Practices Act se inscribié dentro de una
tradicion legal norteamericana que tiende a penalizar directamente a
las corporaciones por los actos de sus dirigentes o colaboradores. En esa
linea, no se trata de un debate de actualidad a nivel internacional,
aunque tampoco es un asunto que haya estado exento de criticas.
Por ejemplo, John Hasnas (2009, p. 1329) se refiere a ella como el
centenario de un error. A su criterio, la sancién penal es un medio
inadecuado para castigar a las empresas, ya que existen mecanismos de
mercado y sanciones civiles que serfan medios idéneos para alcanzar el
objetivo que se propone la sancién penal. Pese a las criticas, la posiciéon
dominante es la contraria (Friedman, 1999, p. 833): en defensa de la
responsabilidad penal de las empresas, se ha observado que el dafio
social causado por ellas es ampliamente superior al que causan los
individuos.

En la tradicion juridica europea y latinoamericana la responsabilidad
penal de la empresa represent6 una novedad mayor. En efecto, andlisis
como los de Heine (1996, p. 96) observan que en esas tradiciones
juridicas, hasta hace poco tiempo, parecfan impensables iniciativas
que desconocieran el aforismo societas delinquere non potest. De
alli que el interés que se presta a la nocién de compliance se haya
asociado estrechamente con la novedad que representa ese tipo de
responsabilidad (Arroyo & Nieto, 2013, p. 12; Coca Vila, 2017, p. 7).
Por ello, la reflexion corre el riesgo de concentrarse en las dificultades
de la dogmatica penal para fundamentar el castigo penal de las
personas juridicas; no obstante, esa tendencia tiende a ignorar el
pragmatismo propio del common law. En ese sentido, al recurrir a la
responsabilidad penal de la empresa, la Foreign Corrupt Practices Act
no se fundamentd en la posibilidad teérica de fundar adecuadamente
un reproche sobre la conducta de un ente cuya voluntad la expresan,
en Gltima instancia, personas fisicas. Lo relevante es la utilidad practica
de establecer ese tipo de responsabilidad, vista la eficacia de la sancién
penal como un medio para desalentar las conductas corruptas. A ese
respecto, el estudio de Beaton-Wells y Fisse (2011, p. 277) encontrd
que las autoridades a cargo de la represion de actividades econdémicas
ilicitas consideran que ese tipo de responsabilidad es esencial para
lograr una disuasion eficaz de la infraccién de las normas.
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A continuacién, veremos que los dispositivos adoptados en el derecho
estadounidense son retomados por diversos ordenamientos juridicos
a nivel internacional. Conviene anotar que un andlisis detallado de
cada una de esas normas desborda el objeto de esta reflexion; por el
contrario, nuestra intencién es solo la de dar cuenta de la existencia
de un fenémeno global que tiende a vincular a las empresas a la lucha
contra la corrupcién. En ese empefio, se hace uso de nuevas instituciones
juridicas destinadas a garantizar que las empresas controlen de manera
efectiva su comportamiento. No obstante, en el presente estudio, nos
limitamos a enunciar algunas normas que consideramos relevantes,
identificando la forma en la que ellas expresan las herramientas propias
del derecho del compliance. Por ello, no nos detenemos en instrumentos
como la Convencién contra el soborno de funcionarios extranjeros de
la OCDE del afio 1997, sino en la Convencién de las Naciones Unidas,
dado el alcance global de esa norma.

[.2.1. La Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcién

La Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcién fue
adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en el afio
2003 y entrd en vigor el dia 14 de diciembre de 2005, al ser aprobada
por un numero suficiente de Estados. A la fecha, segtin los datos de la
Organizacion de las Naciones Unidas (ONU)!, ese instrumento ha sido
aprobado por 186 paises alrededor del mundo. La Convencién se inscribe
dentro de una linea de continuidad, siguiendo tratados anticorrupcién
de nivel regional, europeos o americanos, como la Convencién
Interamericana contra la Corrupcién. Sin embargo, estudios como
el de Huber (2003, p. 41), publicados justo antes de la adopcién del
tratado internacional, observan que la admisién de esos instrumentos
tuvo como antecedente directo la Foreign Corrupt Practices Act. Segin
dicho anlisis, los Estados Unidos aparecen como el precursor tedrico y
el principal impulsor politico de ese tipo de iniciativas.

En efecto, en virtud del articulo 12 de ese tratado, los Estados se
comprometen formalmente a adoptar medidas para prevenir las
actividades de corrupcién provenientes del sector privado. Dentro de
las estrategias contempladas en la norma internacional se encuentran
varias similares a las que habfan sido consagradas anteriormente en
la legislacién estadounidense. Asi, la Convencién hace referencia a
la necesidad de establecer medidas vy, si resulta pertinente, imponer
sanciones civiles 0 administrativas proporcionadas y disuasivas en caso
de incumplimiento de las normas anticorrupcién por parte de actores
econémicos privados. Sin embargo, en contra de la tradicién de gran

1 Ver Organizacion de las Naciones Unidas (2020).
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parte de paises, la Convencién incluyd sanciones de naturaleza penal
dentro de la tipologfa de medidas que podrian ser adoptadas. Ese aspecto,
referido a la prohibiciéon de intentos de corrupcién de funcionarios
publicos extranjeros, ha sido calificado como un pilar fundamental de
ese instrumento internacional y como un condicionante importante
de la accién econémica de las empresas a nivel global (Argandona,

2006, p. 1).

Ademss, el citado articulo 12 de la Convencién hace referencia
a las siguientes estrategias, mediante las cuales los Estados deben
comprometerse a fin de combatir la corrupcién empresarial:

a) el compromiso de todos los Estados de denegar la deduccién tributaria
respecto de gastos que constituyan soborno, y de otros gastos que hayan
tenido por objeto promover un comportamiento corrupto; b) la obligacién
de promover la formulacién de normas y procedimientos encaminados a
salvaguardar la integridad de las entidades privadas pertinentes, incluidos
cédigos de conducta para el correcto, honorable y debido ejercicio de
las actividades comerciales; c) velar por que las empresas privadas,
teniendo en cuenta su estructura y tamafio, dispongan de suficientes
controles contables internos para ayudar a prevenir y detectar los actos
de corrupcién y asegurarse que las cuentas y los estados financieros
requeridos de las empresas privadas estén sujetos a procedimientos
apropiados de auditorfa y certificacion.

[1.2.2. La Ley 1691 de 2016 en Francia

En Francia, el dia 9 de diciembre de 2016, fue adoptada la ley sobre
transparencia, la lucha contra la corrupcién y la modernizacién de la
vida econémica, denominada también Loi Sapin 2. Segtn el anilisis de
Boucobza y Serinet (2017, p. 1619), esa norma se inscribe dentro de
un proceso de toma de conciencia por parte de los Estados nacionales
acerca de su incapacidad de controlar las actividades de empresas
que son locales, pero que operan en el mercado internacional. Como
consecuencia, el control serfa confiado ahora a las empresas, quienes
quedaron a cargo de la obligacién de autorregularse so pena de la
aplicacién de sanciones civiles y penales. De acuerdo con su criterio, se
trata de un nuevo método para regular las actividades econémicas dentro
de los mercados globalizados, una técnica en la que las legislaciones
nacionales se inspiran mutuamente para defender los mismos objetivos.
Al centro de esos dispositivos se ubican las herramientas juridicas
propias del derecho del compliance.

En el texto de Kaleski (2018, p. 4) se observa que la citada ley fue
adoptada luego de que empresas francesas emblematicas como Alcatel,
Technip, Total y Alstom fueran sancionadas por las autoridades
estadounidenses al ser acusadas de incurrir en actos de soborno
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internacional. De allf se habria derivado una mutacién profunda en la
concepcién de las organizaciones empresariales francesas, que se vieron
forzadas a integrar nuevos estandares de probidad impuestos por normas
nacionales e internacionales. La esencia de dicha transformacién se
relacionarfa con una nueva visién del interés privado de la empresa en
relacion con el interés general que promueven los Estados. Se abandona
de esa forma la interpretacion de la corrupcién como un instrumento que
serfa favorable para empresas, aunque sea perjudicial para la sociedad.
En tal sentido, ese estudio sostiene que las iniciativas normativas que
proscriben la corrupcién e imponen la adopciéon de herramientas de
compliance obligan a repensar el papel de las empresas en la sociedad del
siglo XXI. Se tratarfa de adoptar una nueva relacién con la sociedad,
integrando en la cultura empresarial preocupaciones ciudadanas como
la proteccién del medio ambiente o la lucha contra la corrupcion.

Es conveniente tener en cuenta que en Francia se reconoce que cambios
de esa magnitud no se generan de manera espontdnea, por la simple
iniciativa de los operadores econémicos. Por el contrario, Boursier
(2017, p. 465) plantea que esa evolucién corresponde a un fenémeno
de mundializacién del derecho penal, que supone un nuevo derecho
penal de los negocios internacionales, marcado por rasgos comunes
asociados a la obligacién de que las empresas asuman el control de
su comportamiento. En ese enfoque, el vinculo entre la compliance
y el derecho penal se funda en la evaluacion de la efectividad de los
procedimientos adoptados por la empresa con miras a desarrollar
de manera auténoma las actividades de inspeccién y vigilancia que
anteriormente eran relacionadas de manera exclusiva con competencias
propias de las autoridades publicas. De esa forma, Boursier comparte
la tesis que sostiene Teubner (2011, p. 617) en el sentido de que el
compliance viene transformado normas que eran consideradas de soft
law en derecho represivo. Asi, las normas anticorrupcién dejaron de ser
simples incitaciones ligadas a la responsabilidad social para convertirse
en una nueva fuente de riesgos de sanciones penales aplicables
directamente a la empresa.

La norma francesa se inscribe dentro de la tendencia internacional a
sancionar penalmente a las empresas por los actos de corrupcién; no
obstante, al contrario de lo que pasa en Colombia o Perd, ese tipo de
responsabilidad no es una novedad asociada a las leyes que prohiben
el soborno transnacional. En efecto, el anlisis de Juliette Tricot (2012,
p. 19) rastrea una evolucién que inicia con la adopcién del Cédigo Penal
del ano 1982. Desde el articulo 121-2 del citado cddigo, se consagré en
el derecho francés la norma segtin la cual las personas juridicas, excluido
el Estado, son penalmente responsables por delitos cometidos por su
cuenta, a través de sus Organos o representantes. Tricot afirma que,
a partir de esa reforma, el derecho penal francés ha tenido que lidiar
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con las dificultades conceptuales, técnicas y practicas derivadas de un
marco tedrico construido sobre la responsabilidad de la persona fisica.
A su criterio, dado que en algunos casos las empresas son las principales
responsables de la vulneracién de bienes juridicamente relevantes, ha
sido necesario realizar esfuerzos para impedir que sus transgresiones
queden en la impunidad.

En esa perspectiva, la Loi Sapin 2, ademés de ratificar la responsabilidad
penal de las personas juridicas, adopté una nueva instituciéon de esa
misma naturaleza: la convention judiciaire d'intérét public (CJIP).
Se trata de otra herramienta propia del derecho sancionatorio
estadounidense, que permite la negociacion de la sancién entre las
autoridades a cargo de la represién y las personas acusadas. A causa de
ello, la mayoria de los procesos se terminan en la etapa de negociaciéon
sin llegar hasta el juicio. La ley permite a las autoridades usar en la
etapa de negociacion herramientas propias del compliance que han sido
interpretadas como instrumentos més eficaces que la sancién penal
(Beauvais, 2016, p. 81). La evaluacién de los efectos que ha tenido esa
figura realizada por D’ Ambrosio (2019, p. 3) ha encontrado que, al igual
que la responsabilidad penal de las personas juridicas, la institucién ha
sido criticada por sectores que censuran la inadecuacién conceptual del
instrumento. Segtn esas voces, ella pondria en duda la legitimidad de
la politica penal implementada; sin embargo, los beneficios practicos
que se derivan de la misma serfan més importantes que los resquemores
conceptuales. Dentro de esos beneficios, D’Ambrosio destaca la
posibilidad de que el fisco francés recaude las importantes sumas que las
empresas francesas han debido pagar en Estados Unidos como sancién
por la violacién de la Foreign Corrupt Practices Act.

[1.2.3. La Ley 1778 de 2016 en Colombia

Colombia adoptd, el 2 de febrero de 2016, la Ley 1778, «por la cual
se dictan normas sobre la responsabilidad de las personas juridicas
por actos de corrupcién transnacional y se dictan otras disposiciones
en materia de lucha contra la corrupcién». A través de esa norma, el
Estado colombiano da cumplimiento al compromiso de vincular a las
empresas a la lucha contra la corrupcion. Esa obligacion se desprende
de la adhesién del pafs a la Convencién de las Naciones Unidas contra
la Corrupcién, tratado que fue integrado al ordenamiento juridico

colombiano a través de la Ley 970 de 2005.

Siguiendo los criterios fijados en la Foreign Corrupt Practices Act, la
norma colombiana establece sanciones de naturaleza administrativa
y evoca timidamente castigos penales para las empresas que sobornen
funcionarios publicos extranjeros. La citada prohibicién se acompana de
una serie de disposiciones, a través de las cuales el legislador colombiano
incita u obliga a las empresas a adoptar instrumentos propios del
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derecho del compliance con miras a garantizar el cumplimiento
de las normas. En tal sentido, el articulo 23 de la Ley 1778 de 2016
establece que la «Superintendencia de Sociedades, entidad encargada
del control, inspeccién y vigilancia de las empresas, promover4 en las
personas juridicas sujetas a su vigilancia la adopcién de programas de
transparencia y ética empresarial». Ademas, la ley ordena que dicha
entidad incite a las empresas para que adopten mecanismos internos
de prevencién de conductas corruptas, junto con dispositivos y normas
internas de auditorfa y promocién de la transparencia.

La adopcién de ese tipo de instrumentos por parte de las empresas no
es completamente voluntaria. La ley establece consecuencias negativas
para las entidades que, por su tamafio o el monto de sus activos, estén
obligadas a dotarse de esos instrumentos y no lo hayan hecho. En tal
sentido, los articulos 12 y 35 de esa norma ordenan que se tenga en
cuenta, como un criterio de graduacién de la sancién a imponer, «la
existencia, ejecucion y efectividad de programas de transparencia
y ética empresarial o de mecanismos anticorrupcién al interior de
la empresa». De esa manera, las normas colombianas siguen los
antecedentes internacionales, que no se limitan a prohibir las conductas
corruptas, sino que les indican a las empresas la forma en la que deben
gobernarse con el fin de prevenir que se concreten los riesgos que la
ley les sefiala. La empresa debe estar correctamente organizada para
evitar la corrupcion, sostiene Garcfa Cavero (2016). En la linea de esos
analisis, Gémez (2018, p. 19) plantea que la responsabilidad penal de las
personas juridicas en Colombia se fundaria en la idea de un desorden
organizacional, el cual originarfa la vulneracién de bienes protegidos
juridicamente.

[1.2.4. La Ley N° 30424 de 2016 en Peru

En Pert, el 1 de abril de 2016 se promulgé la Ley N° 30424, mediante la
cual «se regula la responsabilidad administrativa de las personas juridicas
por el delito de cohecho activo transnacional». La norma se inscribe
dentro de la tendencia internacional a vincular a las empresas a la lucha
contra la corrupcién que hemos observado en los deméas ordenamientos.
En efecto, andlisis como el de Carrién (2014, p. 10) identifican los
antecedentes de la norma peruana dentro de una linea de evolucién
que inicia con la Foreign Corrupt Practices Act, pasa por la Convencién
de las Naciones Unidas contra la Corrupcién y termina con las normas
nacionales en los respectivos paises. Sin embargo, para el caso peruano,
estudios como el de Ferndndez y Chanjan (2016, p. 349) encuentran
que, al igual que en Colombia, el legislador ha sido reticente en lo que
respecta al establecimiento de sanciones penales, que como hemos visto
es un rasgo caracteristico del derecho estadounidense. En efecto, del
titulo de la ley parecerfa desprenderse que la responsabilidad de la que
se trata es exclusivamente administrativa; sin embargo, dicho anélisis
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concluye que la norma trata efectivamente de sanciones de naturaleza
penal, aunque lo haga de manera timida e indirecta.

Por el contrario, en lo que respecta a la adopcién de herramientas
de compliance, la norma peruana retoma rasgos que se encuentran
presentes en las otras legislaciones analizadas. Asi, el articulo 12 de laley
comentada identifica circunstancias atenuantes de la responsabilidad
de las personas vy, dentro de ellas, prevé la adopcién por parte de la
empresa de un modelo de prevencién del incumplimiento después de
la comisién del delito de cohecho y antes del inicio del juicio oral. En el
mismo sentido, el articulo 17 estable que «la persona juridica estara
exenta de responsabilidad por la comisién del delito de cohecho activo
transnacional» de haber adoptado un modelo de prevencién antes de
la comisién del ilicito. Dicho instrumento debera ser «adecuado a la
naturaleza, riesgos y caracteristicas de la empresa y contendra medidas
de vigilancia y control idéneas para prevenir el delito o para reducir el
riesgo de su comisién».

De manera que, a diferencia de la norma colombiana, el texto peruano
hace referencia expresa a un deber de vigilancia que la empresa debe
desplegar sobre su comportamiento; aunque, en materia sancionatoria,
la norma peruana es méas generosa, pues los efectos de la existencia
de herramientas de compliance llegan incluso a eximir a la empresa de
responsabilidad. A pesar de ello, la norma peruana instaura condiciones
precisas que debe cumplir el modelo de prevencién, de forma que el
legislador establece la gufa que debe seguir la empresa al adoptar el citado
instrumento. Dentro de las condiciones minimas que debe observar el
modelo de prevencion se encuentran, entre otras, las siguientes: a) la
existencia de un 6rgano auténomo a cargo de esa politica que cuente
con recursos financieros y humanos adecuados; b) la identificaciéon
de las actividades que generen riesgos de incurrir en el delito; y ¢) «la
existencia de sistemas de denuncias y proteccién al denunciante y la
persecucion e imposicién de sanciones a los trabajadores o directivos
que incumplan el modelo de prevencién».

II1.LA ADOPCION DE INSTRUMENTOS DE COMPLIANCE
POR PARTE DE LAS EMPRESAS
A continuacion, se analizan las herramientas del derecho del compliance
que vienen siendo adoptadas por las empresas con miras a sumarse a la
lucha contra la corrupcién. Se trata de una tendencia global (Requena
& Cardenas, 2016, p. 7) que se explica por influencias diversas, que
conciernen tanto a la presion de los Estados como a las exigencias
de los consumidores en los mercados. Ademés, controlar de manera
efectiva la actuacién de las empresas se revela como una forma de
proteger efectivamente sus intereses particulares ante los riesgos que se

Derecho PUCP, N° 85,2020 / e-ISSN: 2305-2546



derivan del incumplimiento normativo. Sin embargo, la incorporacién
de instrumentos juridicos propios del derecho del compliance tiene
consecuencias mas profundas, pues interpela la concepcién misma que
nos hemos hecho de lo que es una empresa y de los intereses que esta
llamada a privilegiar.

La adopcién de herramientas de compliance con miras a dar a efectividad
a los compromisos en materia de la lucha contra la corrupcién
participa de una evolucién en la concepcién misma de la nocién de
empresa. Los debates acerca de la naturaleza de esa institucién datan del
siglo XIX y siguen abiertos en la actualidad. El analisis de Millon (1990,
p. 201) da cuenta de la evolucion de la cuestion, encontrando que la
discusién ha girado en torno al tipo de objetivos, privados o ptblicos,
que dichas entidades deben perseguir. Los sectores que defienden la
segunda posicién hacen énfasis en el cardcter puramente artificial de las
personas juridicas, entes cuya existencia depende enteramente de que el
derecho estatal les reconozca efectos juridicos. Como consecuencia, esas
instituciones no pueden ser ajenas a las preocupaciones de los Estados
que reconocen su personeria. Por el contrario, la tesis que tomo fuerza
a partir de los afios cincuenta fue la de concebir a las empresas como
el producto natural de una asociacién de iniciativas privadas, centrada
exclusivamente en generar beneficios para sus accionistas.

La discusion se ha visto remozada por el advenimiento de la teorfa de los
stakeholders. Esta corriente de las ciencias de la administracién concibe
la empresa como un ente impregnado de valores y comprometido con la
defensa de postulados éticos. Esa tesis ha sido defendida desde los afios
setenta por diversos autores y encuentra en la obra de Edward Freeman
(1984, p. 8) una presentacién sistematica que le ha permitido tener un
impacto académico considerable. La corriente sostiene, en sintesis, que
las corporaciones no deben ser gobernadas pensando exclusivamente
en beneficio de sus accionistas. Ademads, deben considerarse los
intereses de terceras partes involucradas, como los trabajadores,
clientes, proveedores, comunidades o autoridades publicas, entre otros.
El interés por los asuntos éticos que expresa esa corriente de las ciencias
de la gestion habfa sido puesto en el centro de la reflexion juridica
en la doctrina de la empresa planteada por la escuela de Rennes en
Francia; de alli que, desde esa perspectiva (Tchotourian, 2013, p. 131),
se hable del «stakeholderismo» como una corriente que da la razon a
la concepcién francesa de la empresa. Lo anterior en oposicién a las
teorfas norteamericanas de la corporate governance, que tienden a reducir
a las compafifas a atender las presiones financieras que se derivan de sus

accionistas (Danet, 2008, p. 407).
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Concebir la empresa como un ente obligado a proteger valores asociados
al interés general implica una ruptura con visiones tradicionales, segiin
las cuales esas exigencias solo pueden formularse ante autoridades
estatales. Dentro esa perspectiva, merecen ser resaltadas iniciativas
internacionales como el Global Compact, programa impulsado por
la ONU con el fin de incentivar a las empresas de todo el mundo
para que adopten una actitud socialmente responsable. Se trata de
un nuevo enfoque de la responsabilidad social de la empresa, que se
propone superar las falencias de la nocién tradicional y convocar el
espiritu ciudadano de las empresas para que se sumen a la proteccién de
valores juridicamente relevantes (Whitehouse, 2003, p. 299). A nivel
doctrinario, esa evoluciéon corresponde a andlisis como los realizados
dentro del derecho econémico, y especialmente por Gerard Farjat
(2004, p. 12), en los cuales se da cuenta del advenimiento de actores
privados que cuentan con un poder econémico similar al de los Estados.
Por ello, la l6gica mercantil se ha extendido hacia nuevos espacios de la
vida social; y el poder empresarial, que antes era considerado solo como
una influencia que se ejercia sobre el mercado, se ha convertido en un
poder que se ejerce sobre toda la sociedad. Ante ello, Farjat plantea la
pertinencia de acufar la expresién «economia del derecho», mediante
la cual se aboga por la pertinencia de que el sistema juridico condicione
la creciente influencia de las empresas sobre la sociedad. Esta nocién
evoca el concepto de Estado de derecho, referente fundador de la
modernidad en cuanto expresa el control juridico que se ejerce sobre
los titulares del poder politico y en favor de los ciudadanos, quienes son
considerados como investidos de derechos inalienables. La nocién de
economia del derecho plantea asf la pertinencia de establecer un control
similar sobre los titulares del poder econémico.

Esos planteamientos juridicos se fundan, a su vez, en desarrollos te6ricos
propios de la administracion de empresas. Asi, Wolfgang Friedmann
(1957, p. 155) explicaba su concepcion juridica de las grandes empresas
con base en el libro sobre el concepto de corporaciéon que publicé
Peter Drucker (1946, p. 4). En dicho texto, el gurt del gobierno
empresarial planteaba que las grandes corporaciones eran instituciones
determinantes no solo en los asuntos econdémicos asociados con los
sectores econémicos en los que desarrollaban su actividad, sino que
ejercian influencia decisiva tanto en los estandares y el modo de vida
individual como en los problemas sociales y sus soluciones. Visto lo
anterior, Friedmann llamaba a reevaluar el tratamiento juridico que el
Estado da a esas entidades bajo el entendido de que su impacto sobre la
vida democratica imponia un enfoque que desbordaba el de los asuntos
de naturaleza privada. Bajo su criterio, las grandes empresas constituian
la principal fuerza organizativa de la sociedad moderna, no solo en un
sentido puramente econémico o comercial, sino como una institucién
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politica. De alli que las nuevas cargas que el derecho del compliance
impone a las empresas, como las de adoptar herramientas para luchar
en contra de la corrupcion, se inscriban dentro de corrientes tedricas
que habfan anunciado con claridad la mutacién de la naturaleza de esa
institucion.

Pese a ello, conviene tener en cuenta que las novedades consisten en
transformaciones en la organizacién empresarial dirigidas a atender
internamente preocupaciones impuestas por la sociedad, de manera
que no se parte de concebir la actividad econdémica privada, ni el
interés propio de las empresas, como algo contrario al bien comtn. Eso
desconoceria las tendencias que conciben la economia y el mercado
como instituciones ligadas a valores como la ética o la justicia. En
tal sentido, conviene destacar las reflexiones de Amartya Sen (1999,
p. 3), quien ha realzado la existencia de una vertiente tradicional del
pensamiento econdmico que ha situado los aspectos éticos en el centro
de la reflexién. En efecto, Sen observa que la idea de que la economia
sigue leyes naturales que se encuentran impregnadas de valores éticos
ha sido defendida por autores centrales de esa disciplina, como Adam
Smith y los fisidcratas. En un sentido similar, Michel Foucault (2009,
p. 65) ha hecho referencia a la vocacién normativa del mercado,
destacando el interés de los comerciantes por asegurar ese espacio como
un sitio para decir la verdad (espacio de verisdiccién) y para decir la
justicia (espacio de jurisdiccion). Lo anterior, apelando a herramientas
propias del mercado; es decir, sin contar para ello con la intervencién
reguladora del Estado.

Los instrumentos del derecho del compliance que vienen siendo
adoptados por las empresas a nivel internacional para luchar contra la
corrupcioén son diversos; sin embargo, el andlisis de la literatura relevante
permite identificar tres herramientas que son comunes a los diferentes
ordenamientos juridicos: a) los codigos de conducta, b) los programas
de compliance y c) la proteccién de los denunciantes. Estas figuras se
caracterizan por el despliegue de una actividad empresarial tendiente a
atender los riesgos de corrupcién que establecen las normas nacionales e
internacionales. De esa manera, en materia de lucha contrala corrupcion,
se ha venido esbozando un nuevo modelo de regulacién juridica de
la actividad econémica planetaria. En ese sentido, la interaccién de
las empresas trasnacionales, las convenciones internacionales y los
Estados ha dado como resultado herramientas juridicas especificas a
nivel juridico, pero que son comunes a la mayorfa de Estados. El marco
juridico conceptual que alberga dichos instrumentos es el derecho del
compliance, cuyos principales instrumentos son los que acabamos de
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enunciar. Conviene resaltar que cada uno de esos tres instrumentos
justifica un analisis en profundidad; no obstante, aqui nos limitamos a
enunciarlos presentando sus caracteristicas més relevantes y remitiendo
a la literatura internacional que consideramos pertinente.

[11.2.1. Los coédigos de conducta de las empresas

La adopcién de codigos de conducta por parte de las empresas ha sido
identificada por Corinne Gendron (2006, p. 55) como la constitucién
de un nuevo orden de regulacién en la era de la globalizacién, y constata
una aceleracién de la tendencia global a la adopcién de instrumentos
normativos de origen empresarial. El estudio encontré que el 2006, en
los Estados Unidos, entre el 80 % y el 93 % de las grandes empresas
tenfan un codigo o una carta ética, porcentaje que llegaba al 77 % en
Japén y al 62 % en Francia. En los tltimos afios, esa evolucién se ha
acelerado debido a la influencia de las leyes que han promulgado los 186
Estados que han suscrito la Convencion de las Naciones Unidas contra
la Corrupcién. En efecto, como hemos visto en la segunda parte de
este articulo, ese instrumento internacional insta a los paises a adoptar
normas que promuevan la adopcién de cédigos de ética por parte de
las empresas, de manera que la multiplicacion de esas herramientas
normativas responde a exigencias legales de los Estados. Sin embargo, la
influencia estatal no es el Gnico factor detris de ese fenémeno, pues se
trata de instrumentos complejos cuya naturaleza y alcance ha planteado
inquietudes a los juristas.

En efecto, los cédigos de conducta que profieren las empresas son una
institucion juridica propia del derecho del compliance que ha ganado el
interés de la doctrina desde los afios ochenta. El gran jurista francés
Gerard Farjat (1982, p. 48; 1988, p. 313), por ejemplo, fue pionero en
reflexionar acerca de su importancia y uno de los primeros en vislumbrar
la magnitud de los efectos econémicos y politicos que pueden derivarse
de la iniciativa normativa privada. La importancia del poder prescriptivo
de las empresas, especialmente las multinacionales, ha aumentado en
proporcién a la ampliacién de su dmbito interno. Asi, el perfmetro
interno de ciertas empresas comprende desde millones de personas
asalariadas (el caso de Walmart) hasta miles de millones de usuarios
(el caso de Facebook o Google). Dicho dmbito desborda ampliamente
las fronteras nacionales, ya que las empresas pueden tener presencia en
multiples pafses alrededor del mundo. Por ello, Farjat afirmaba que se
trata de un poder que puede erigirse como antagénico frente al de los
Estados nacionales y como una amenaza para la soberanfa nacional.
De esa forma, esas expresiones normativas se inscriben dentro de la
mutacién del derecho a la que ha hecho referencia Santos (1987, p. 279),
quien ha sostenido que la aparicién de diversas fuentes de derecho serfa
una manifestacién propia de la posmodernidad. En ella, el monopolio
normativo del Estado desaparece, dando lugar a un pluralismo que
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implica la coexistencia de varios sistemas juridicos que circulan por
redes diversas, generando relaciones cada vez més complejas entre el
derecho, la economia y la sociedad.

Las reflexiones de Farjat han sido profundizadas en los tltimos afios por
Gunther Teubner (2011, p. 617), quien ha afirmado que los codigos de
conducta de las grandes empresas privadas pueden ser interpretados
como constituciones. En tal sentido, afirma que esos cuerpos normativos
contienen reglas de diferentes jerarquias que regulan conflictos entre
ellas, condicionando la produccién normativa de la organizacién. En el
nivel superior, ubica los principios de la constitucién corporativa, que
sefialan los valores que gufan la empresa. En el nivel medio, coloca a
las normas de aplicacién y monitoreo de las disposiciones superiores;
mientras que el nivel méas bajo incluye normas que establecen
instrucciones concretas de conducta en aspectos diversos. Al contrario
de lo que se piensa de ordinario, ese autor identifica una corriente
tedrica dentro de la cual se afirma que las disposiciones de las empresas
trasnacionales tienen mayor poder coercitivo que las mismas normas
de los Estados. Como ejemplo, hace referencia a las sanciones efectivas
previstas en las normas de compliance internas, que se oponen a los
mecanismos de soft law que evocan las normas estatales. Ademas,
otros autores han observado que las normas de compliance adoptadas
por una empresa de un pais que exige a las empresas dotarse de esas
herramientas pueden influenciar el comportamiento en el mercado de
otras compafias (Nielsen & Parker, 2008, p. 309).

En esa linea, los cédigos de conducta son las expresiones del poder
normativo interno de la organizacion y constituyen la primera expresion
de una voluntad empresarial dirigida a dar cumplimiento efectivo a las
normas que la vinculan a la lucha contra la corrupcién. Ademas, los
cédigos de ética son definidos (Martin, 2000, p. 278) como un pacto
valorativo que asegura la cohesién moral de empresa bajo una légica
que da prevalencia al interés social de la compafifa sobre los intereses
personales de los individuos que la integran. Su implementacion facilita
que la organizacién alcance objetivos diversos, como estructurar una
cultura empresarial propia, gestionar eficazmente los recursos humanos
0 legitimar los roles gerenciales. Sin embargo, entre de los fines que
ellos persiguen se destacan aquellos que los identifican como la base
de la actividad de compliance (Rodriguez, 2015, p. 935). De esa forma,
los cédigos de conducta pueden entenderse como los vectores de una
nueva cultura empresarial en materia de valores. Adoptar un cédigo de
conducta implica proclamar putblicamente la adhesion de la compafifa
a unos principios que, por esa proclamacién, vinculan tanto a la
organizacién como a sus érganos, colaboradores o asociados.
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[11.2.2. Los programas de cumplimiento

El programa de cumplimiento es el proyecto ordenado de actividades
mediante las cuales la empresa estructura las diferentes herramientas
que implementard con miras a cumplir las normas que la vinculan a
la proteccion de valores juridicamente relevantes, como la lucha
anticorrupcién. Dotarse de ese instrumento implica que la entidad ha
comprendido que el cumplimiento normativo no es algo que se genera
de manera esponténea, sino que es necesario desarrollar un conjunto de
actividades con el fin de alcanzar ese propdsito. De alli que la seriedad
del compromiso empresarial en el control de actividades corruptas
pueda evaluarse a la luz de los esfuerzos financieros y administrativos
desplegados dentro de ese proyecto. Existe un consenso en la doctrina
acerca de que la efectividad de los programas de cumplimiento depende,
en gran parte, del compromiso expresado por las més altas instancias de la
corporacion respecto a esa politica; y esto por cuanto se trata de politicas
que pueden tener un impacto considerable tanto en la estructura como
en el funcionamiento de la compaia.

En efecto, esos programas implican reformas en la estructura organizativa
de las instituciones con el fin de confiar la tarea de control a dependencias
que gocen de autonomia frente a la alta gerencia. Ademds de la
implementacién de un érgano auténomo a cargo de esa politica, es
necesario que la empresa dote esa nueva estructura administrativa de
recursos financieros y humanos adecuados. Asf, el derecho del compliance
interpela los modelos de gobierno corporativo tradicionales en la
medida en que implica una transformacion de la estructura organizativa
de las empresas desde la perspectiva ética (Arjoon, 2005, p. 343); ello
en tanto no se trata solo de que se cumpla la ley, sino de lograr que
la impronta ética permee la forma en que la organizacién se concibe.
Desde ese angulo, la necesidad de garantizar la independencia de los
encargados de las misiones de compliance se explica por la pertinencia
de controlar gerentes demasiado osados o inescrupulosos que asumen
riesgos innecesarios, o involucran a las empresas en actividades riesgosas
o ilicitas que posteriormente afectan a los propietarios de la compafifa.

La organizacién del funcionamiento del compliance officer ha sido
catalogada como una caracteristica esencial de los programas de
cumplimiento (Weber & Fortun, 2005, p. 97). Esa es la persona que
se encuentra a cargo del liderazgo estratégico y operativo de la politica
de compliance; y, en ese rol, se encarga de la difusién de dichas politicas,
implementa los procedimientos internos de sancién en caso de
incumplimiento, monitorea su obediencia y se asegura de que el codigo
de conducta deje de ser un simple documento e impregne realmente
el quehacer cotidiano de la compaffa. Por ello, Dopico Gémez-Aller
(2013, p. 337) sostiene que la labor del compliance officer puede ser
interpretada como la de un garante que asegura que la empresa cumple
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con el deber de vigilar su conducta. En un sentido similar, Montaner
Fernandez (2015, p. 733) afirma que al compliance officer se le delega
la funcién de supervision del cumplimiento normativo en la empresa,
y de alli que las desviaciones corporativas graves puedan comprometer
su responsabilidad penal. A fin de permitirle desarrollar esas misiones
de manera adecuada, el programa de cumplimiento debe dotar al
compliance officer de un estatuto interno que le garantice contar con
independencia frente a la administracién y con recursos humanos y
financieros adecuados para llevarla a cabo. Ademas, debe establecer su
acceso directo a la alta direccion, de manera que los actos contrarios
a la ética de los negocios puedan ser comunicados sin la interferencia
de los censurados. Por esas razones, resulta necesario garantizarle plena
independencia y autonoma.

Como hemos visto al momento de analizar las normas estatales, el
programa de cumplimiento tiene una funcionalidad esencial: eximir
de responsabilidad o reducir la sancién a las empresas en caso de
actuaciones desviadas por parte de sus directivos o colaboradores. Asi,
desde los andlisis de Kowal (1998, p. 517), se ha hecho referencia a
ellos como un escudo que impide que se configure la responsabilidad
administrativa o penal de la institucién, para lo cual resulta necesario
que la empresa ejerza internamente un poder de sancién sobre los
comportamientos desviados. En efecto, el despliegue de expresiones
normativas y de sanciones demostrarfa que la firma no es la responsable
de las acciones reprensibles que cometen sus empleados, proveedores o
contratistas.

Por ello, Manacorda (2015, p. 191) hace referencia a los programas de
cumplimiento como herramientas que configuran un orden juridico
interno en las empresas. Dentro de dicho orden se distinguen unas
normas de cardcter sustancial, que establecen las conductas prohibidas;
y otras de naturaleza procesal, que organizan los procedimientos internos
a los que debe sujetarse la imposicion de sanciones. Dado que se trata
del analisis de un penalista, Manacorda destaca la utilidad de ese tipo de
programas dentro de los procesos penales en los que se cuestiona la
conducta de la empresa. De acuerdo a su criterio, de esa manera se viene
transformando a profundidad instituciones centrales del derecho penal,
pues los programas de cumplimiento serfan un elemento determinante
en la estrategia de defensa empresarial dado que demostrarfan la
ausencia de negligencia en el control de las actividades, hecho que puede
conducir a desvirtuar la configuracién de una responsabilidad penal.

[1.2.3. La proteccion de los denunciantes

La debida proteccién de los denunciantes de practicas desviadas es
una institucién propia del derecho del compliance que ejemplifica la
complejidad de esa nueva disciplina juridica. En tal sentido, Banisar
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(2011, p. 64) sefiala que la denuncia de irregularidades tiene muchas
facetas diferentes; por ejemplo, puede ser interpretada como un acto de
libertad de expresién, una herramienta anticorrupcién y/o un mecanismo
interno de control del gobierno de la empresa. El denunciante ocupa una
figura que corresponde en espafiol al término whistleblowing, que hace
referencia a una manera en la que, en otros tiempos, los policias
britanicos alertaban sobre la comisién de delitos haciendo sonar un pito.
En Francia (Benaiche, 2014), se ha hecho referencia a un derecho de los
lanzadores de alerta, y esa actividad se ha definido como el gesto de un
individuo, testigo de un acto desviado, ilicito o peligroso para otros que
afecta el interés general, que decide alertar a las autoridades que tienen
el poder de ponerle fin. Banisar retoma la definicion de Nader et al.
(1972), y define ese fenémeno como el acto de un hombre 0 una mujer
que, creyendo que el interés publico tiene preminencia sobre el interés
de la organizacion de la que forma parte, denuncia que la entidad est4
involucrada en actividades corruptas, ilegales, fraudulentas o dafinas.
En los paises angloamericanos se tiende a premiar al denunciante,
remunerandolo por la informacién que proporciona; de esa forma, se le
protege de los efectos negativos que puede tener el acto de denunciar.
Dentro de esa concepcién, la iniciativa de proteger el interés general
puede enriquecer a los individuos que la asumen (Callahan & Dworkin,
1992, p. 273).

Al obligar a las empresas a proteger a los denunciantes, el derecho del
compliance escenifica la particularidad de esa nueva disciplina juridica.
Efectivamente, se trata de obligar a las organizaciones a favorecer la
denuncia de actividades internas que puedan ser nocivas para el interés
general. De esa manera, se reafirma una concepcion de la empresa que
excluye la posibilidad de un antagonismo entre el interés corporativo
particularyelinterés general. Laempresadebe protegeralos denunciantes
de sus conductas ilicitas, ya que una actuacién conforme a derecho
es la condicién que permite que el Estado le reconozca sus atributos
juridicos. La conciencia intima de los colaboradores deviene en el juez
que determina, en cada caso particular, si la compania a la que pertenece
incurre en actividades corruptas (Tsahuridu & Vandekerckhove, 2008,
p. 107). Asi, permitir a los empleados comportarse de acuerdo con su
conciencia, en linea con las expectativas sociales y con los valores que
la organizacién proclama, plantea desafios para el gobierno corporativo.
Esa posibilidad refuerza los compromisos que la empresa asume a nombre
de la responsabilidad social empresarial, ya que la primera verificacién
de la seriedad de esos propdsitos la realizan sus propios colaboradores.

A fin de favorecer las denuncias, los legisladores vienen obligando a las
empresas a adoptar procedimientos que permitan denunciar de manera
segura, anénima y confidencial. Se trata, por un lado, de estimular a
las personas a que revelen actos deshonestos; y, del otro, de asegurar la
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existencia de procedimientos claros que garanticen a quienes denuncian
que no sufrirdn consecuencias negativas por ello. De alli que diferentes
entidades internacionales, como Transparencia Internacional, la Unién
Europea o la Cdmara de Comercio Internacional, hayan producido
cuerpos normativos completos en los que se regula de manera detallada
esos procedimientos (Vandekerckhove & Lewis, 2012, p. 107). La
proteccién adecuada de los denunciantes tiene una importancia cardinal
pues, generalmente, la denuncia es percibida como una traicién por
otros miembros de la organizacién (directivos y colegas). En tal sentido,
analisis como el de Schehr (2008, p. 149) sefialan la relevancia de adoptar
estrategias tendientes a redefinir valores como la lealtad y la solidaridad
en esos contextos. Asi, los traidores y desleales serfan quienes involucran
a las empresas en pricticas corruptas o ilicitas, desvidndose de los
compromisos de cumplimiento normativo proclamados ptblicamente.
Por esa razén, en algunos casos, los denunciantes han tomado el halo de
héroes que defienden a la vez el propésito genuino de las organizaciones
y el interés general.

IV.CONCLUSIONES

Nuestro andlisis conduce a constatar la existencia de una tendencia
juridica internacional dirigida a vincular a las empresas a la lucha contra
la corrupcion. Ese movimiento se opone diametralmente a concepciones
fatalistas segtin las cuales la corrupcion serfa una herramienta natural a
la cual acuden las empresas en la disputa econémica. Al centro de esa
transformacion se sittia una nueva disciplina: el derecho del compliance,
un nuevo dispositivo juridico que expresa influencias provenientes de
fuentes diversas. Su concepcién interpela tanto la forma en la que se
conciben las actividades de regulacién por parte de las autoridades
publicas como la manera en la que se organiza el gobierno de las
empresas. Esa nueva institucion permite vislumbrar una via para la
implementacién de la economia del derecho mundial, nocién por la
que abogaba Gerard Farjat (2010, p. 795) como una forma de controlar
legalmente el funcionamiento de la economia globalizada. En efecto,
las normas que hemos analizado exhiben caracteristicas comunes en los
diferentes Estados. Asi, por la via de las influencias y la imitacién, hemos
arribado a un consenso interestatal acerca de las mejores estrategias para
combatir el flagelo de la corrupcion.

La evolucién a la que hemos hecho referencia demuestra la importancia
que tiene la voluntad politica en la orientacién que toman finalmente
los mercados; no obstante, el derecho del compliance es una institucién
compleja que se desarrolla entre la coercién del Estado y la libre voluntad
de las empresas (Frison-Roche, 2016, p. 610). De forma que, sin la
participacion proactiva de las comparifas, los esfuerzos internacionales

Derecho PUCP, N° 85,2020 / e-ISSN: 2305-2546

COMPLIANCE,
EMPRESASY
CORRUPCION:
UNA MIRADA
INTERNACIONAL

COMPLIANCE,

ENTERPRISES AND

CORRUPTION: AN
INTERNATIONAL
GLANCE

JAVIER SANCLEMENTE-ARCINIEGAS



JAVIER SANCLEMENTE-ARCINIEGAS

para controlar la corrupcién pueden verse frustrados. La mejor manera
de asegurar el respeto de las leyes, en términos de eficacia y economia,
es logrando su interiorizacién por parte de los sujetos a quienes van
dirigidas. Por ello, siguiendo lo que planteaba Foucault (2000, p. 136),
el poder disciplinador en el derecho econémico debe abandonar la
governance por via negativa, que establecfa prohibiciones o fijaba limites.
En lugar de ello, se viene instalando la normalizacién como una forma
de ejercer una influencia por via positiva, fijando los estandares a seguir
con el fin de alcanzar los propédsitos que animan a los titulares de la
potestad normativa. En ese sentido, el derecho del compliance incita
a las empresas a reformar su modo de gobierno y desplegar iniciativas
normativas, reconociendo que ellas pueden tener alcances superiores
al ambito nacional propio de los Estados. De esa manera, presenciamos
una transformaciéon en la concepcién que nos hemos hecho de las
empresas como entes consagrados exclusivamente a la defensa de
intereses particulares.

Los avances a los que hemos referido no deben conducirmos a
conclusiones ingenuas. Pese a la existencia de un dispositivo legal mas
robusto, la corrupcién contintia representando retos fundamentales
para el desarrollo de mercados sanos y democracias fuertes. Sin embargo,
la forma en la que se ha vinculado a las empresas al control de ese
fenémeno exhibe muestras de creatividad juridica y voluntad politica
que merecen destacarse, pues ha tenido efectos tangibles. Por ejemplo,
la sancién penal del pago de sobornos y la negativa a descontar esos
gastos de las declaraciones de impuestos de las empresas representan un
giro copernicano en el tratamiento de ese fendmeno. Asf también puede
calificarse la declaracion que realizd en agosto del 2019 el Business
Roundtable, reputada organizacion empresarial estadounidense que
retine a mas de doscientos dirigentes de las principales empresas de
ese pafs. Al redefinir los nuevos principios sobre los objetivos de las
corporaciones, esa organizacién ha sefialado que las compafifas deben
orientarse a servir a todos los ciudadanos, para lo cual han de atender
de manera prioritaria los intereses de sus clientes, sus empleados o sus
proveedores incluso antes que los de sus accionistas.
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