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RESUMEN

El constante cambio de las legislaciones a nivel del derecho comparado, trae consigo
nuevos lineamientos, que regulan cada vez mas el interactuar de las empresas, como, por
ejemplo, la introduccion de la responsabilidad penal autonoma para las personas juridicas.
Debido a ello, ha conllevado a que se le atribuya predominancia al Compliance y sus
programas, para el cumplimiento de estos nuevos lineamientos, sobre todo para la
deteccidn, prevencion y gestion de riesgos por incumplimiento. En tal sentido, este
ensayo tiene la consigna de trasmitir la relevancia e importancia que posee el Compliance
para las organizaciones empresariales y para lograr tal cometido, la metodologia a usar
seran las directrices que distintos estandares internacionales ofrecen sobre la materia, para

la correcta estructuracion de un sistema eficaz de Compliance.



ABSTRACT

The constant change in legislation at the level of comparative law, brings with it new
guidelines, which increasingly regulate the interaction of companies, such as, for
example, the introduction of autonomous criminal liability for legal entities. Due to this,
it has led to the attribution of predominance to Compliance and its programs, to comply
with these new guidelines, especially for the detection, prevention and management of
non-compliance risks. In this sense, this essay has the aim of transmitting the relevance
and importance that Compliance has for business organizations and to achieve such a
commitment, the methodology to be used will be the guidelines that different
international standards offer on the matter, for the correct structuring of an effective
Compliance system.
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INTRODUCCION

Tradicionalmente, en los distintos marcos juridicos del derecho comparado, no estaba
prevista la posibilidad de que las empresas fueran responsables penalmente, todo ello en
funcién de la maxima de societas delinquere non potest. Sin embargo, modernamente a
impulso de la responsabilidad social corporativa y de la ética empresarial, se ha ido
introduciendo la responsabilidad penal autdnoma para las empresas, esto significa que las
empresas si pueden ser susceptibles a la imputabilidad penal, bajo la tutela de la maxima
de societas delinquere potest. No obstante, esta responsabilidad viene adjuntada a un
mecanismo de prevencion de delitos, que garantiza la exoneracién de la responsabilidad
penal, en tal sentido, este mecanismo es aquel sistema que previene, detecta y gestiona

riesgos por incumplimiento de las normas, lo que se conoce como Compliance Penal.



Por consiguiente, el presente trabajo realizara una incursion en el apasionante mundo del
Compliance y sus programas (incluyendo al programa de Compliance Penal). Para ello,
se realizara un andlisis descriptivo de los elementos esenciales para una adecuada
estructuracion e incorporacion de un sistema eficaz de Compliance. Es asi como el actual
ensayo se estructura en cinco partes. En primer lugar, se analiza la relacion del Criminal
Compliance al contexto actual de la responsabilidad penal de las personas juridicas,
introduciendo de manera muy general un analisis bajo la perspectiva de distintos marcos
juridicos del derecho comparado, que introducen la responsabilidad penal autbnoma para
las personas juridicas y es asi como ingresamos a la segunda parte de este ensayo. En este
apartado se analiza el significado del Compliance relacionado al mundo empresarial y
juridico, para asi, ofrecer una mejor comprension al lector, posteriormente, dentro de este
apartado se menciona la importancia que posee el compromiso por parte del CEO o alta
direccion con el Compliance, de este modo y para finalizar este apartado, se realizara un
resumen de algunos componentes que se deben de tomar en cuenta para la estructuracion
de un sistema de Compliance. La tercera parte trata del ecosistema que se relaciona al
Compliance, en el cual se analiza los elementos necesarios e indispensables para una
adecuada gestion. Para tal efecto, se describird el como y el para que de estos elementos,
de manera que el lector podrd comprender de forma mas clara, que componentes son
necesarios a la hora de estructurar un sistema de Compliance. El cuarto apartado de este
ensayo se relaciona de manera directa con todo el sistema de Compliance, puesto que, en
este apartado se explicara qué area dentro de la empresa seré la encargada de realizar la
gestion del sistema de Compliance, es decir, llevar el sistema de la teoria a la practica. En
tal sentido, se explicara qué elementos necesitara dicha area para su adecuada gestion.
Finalmente, en la quinta parte, se tiene por objetivo desarrollar las principales ideas

obtenidas mediante la investigacion de este ensayo.

RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS

Esta medida legislativa, en definitiva rompe la simetria entre Estado y empresa, puesto a
que durante ciclos, se responsabilizaba penalmente Unicamente a las personas fisicas mas
no a personas juridicas. Pues bien, todo ello en funcién al principio maximo del axioma

de societas delinquere non potest, cuya traduccion expresa la imposibilidad de sancionar



penalmente a las personas juridicas por la incapacidad de consumar delitos por voluntad

y accion propia.

Es asi como la criminalidad empresarial, en algin sentido evitaba ser responsable
penalmente por delitos, bajo la proteccién del principio méximo de societas delinquere
non potest. Esta desnaturalizacion a la hegemonia del sistema normativo juridico penal-
econdmico, puso a desarrollo un tema debatible en la politica criminal internacional,
dogmaética penal y en la doctrina del derecho comparado. En esencia, la cuestion
elemental es si las personas juridicas pueden (o deberian) ser susceptibles a la

imputabilidad penal del poner punitivo del Estado.

Desde un contexto donde dos principios y dos sistemas presumen su predominancia en la
materia, pretendiendo explicar el porque de la imputabilidad penal a la persona juridica,
como consecuencia de la conducta delictiva de un ejecutivo o colaborador de su propia
organizacion. ‘‘Cuando se pregunta sobre el estado actual de la cuestion del societas
delinquere not potest, la respuesta de los grandes sistemas del Derecho Penal, es de una
parte del sistema de Commom Law y de otra del sistema de codificaciones Europea
Continental’” (Reategui, Criminalidad Empresarial, 2012:p.58). En tal sentido, tenemos
como primer principio al axioma de societas delinquere nont potest, bajo la influencia del
sistema Europeo Continental, que hace referencia al hecho de que la persona juridica no
puede delinquir, fundamentandose en que la empresa, en principio, es un ser entelequia,
por ende, es un ser incapaz de dirigir y controlar su comportamiento autbnomamente, ya
que no goza de capacidad neuronal ni mucho menos de conciencia propia. Esto implica
la imposibilidad de planificar, realizar o consumar un acto por autonomia y voluntad
propia, ya que no posee capacidad de accion directa, puesto a que esta facultad es
delegada siempre a personas fisicas (colaboradores, ejecutivos, etcétera.), que mediante
la representatividad atribuida, ejecutan los intereses de la persona juridica. Esta
incapacidad empresarial de no poseer conocimiento ni voluntad propia, fortifica la teoria
del principio de societas delinquere nont potest, que al no poseer capacidad de accién, ni
voluntad propia, seria una falacia configurarse la teoria del delito sobre la conducta
delictiva en cuestion y, atribuir el titulo de autor del delito a la propia organizacion. En
tal sentido, este primer principio tiene como matriz y elemento configurativo, la
imposibilidad de poseer voluntad, accion y conocimiento. Sin embargo, este panorama

ha ido teniendo cambios significativos. Influenciado por la politica criminal internacional,



trajo un transversal cambio, que fue creando inconsistencia a la teoria de que las personas
juridicas no pueden ser responsable penalmente por conductas delictivas emergente de
funcionarios que forman parte directa o indirectamente de la estructura corporativa de su
organizacion y que a consecuencia de dicha conducta, tenga que asumir autbnomamente
parte importante de la responsabilidad penal la propia persona juridica. Frente a esta
primera tendencia del societas delinquere non potest, es que va tomando posicionamiento
en distintos marcos legislativos el principio del societas delinquere potest. “De cualquier
manera la tendencia es clara y la balanza se va inclinando en el mundo por el sistema
juridico del commom law’’ (Reategui, Criminalidad empresarial, 2012:p.59), por lo tanto,
las personas juridicas si poseen la capacidad de delinquir, esto implica la imputabilidad
penal auténoma del delito, hacia la propia empresa (persona juridica), cuya culpabilidad,
ira en funcién al deficit organizacional de la empresa, que posteriormente asumira las
consecuencias del delito mediante un proceso penal, cuyas consecuencias irian desde
sanciones multimillonarias, hasta la disolucion absoluta de la empresa. Esta manera
disruptiva de regular el comportamiento empresarial, para reducir la tasa de la
criminalidad empresarial por parte de los distintos marcos juridicos regulatorios del
derecho comparado, tienen como matriz de consistencia distintos marcos legislativos que
sin duda cumplen una misma finalidad. Para no perder el enfoque de este apartado, se ara
mencion en modo de ejemplo algunos de estos marcos legislativos. Comenzando por la
norma pionera que dio lugar al concepto del Compliance, bajo la influencia del common
law. Estados Unidos y su conocida Ley de Practicas Corruptas en el Extranjero de 1977
(Foreign Corrupt Practices Act, FCPA — por sus siglas en ingles). Seguidamente, Espafia
y su marco legislativo de Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas (RPPJ)
tipificada en el Art. 31 bis del codigo penal Espariol por la Ley Organica (LO) N° 5/2010,
LO 7/2012 y finalmente la LO 1/2015. De igual manera, Francia y su RPPJ que fue
introducida en el codigo penal Francés de 1994 por la Ley N° 92 -1336 que
posteriormente fue modificada por el marco de la Ley N° 2004-204. Sin alejarnos mucho
a larealidad Latinoamericana, tenemos el marco legislativo de Chile y su RPPJ tipificada
en la Ley N° 20.393. Por ultimo y no menos relevante, Perl y su Responsabilidad
Administrativa de las Personas Juridicas, tipificada en la Ley N° 30424, que
posteriormente fue modificada por el Decreto Legislativo N°1352, esta singularidad por

parte del legislador peruano, en denominar ‘Administrativa’ a esta responsabilidad,



genera discrepancia en la doctrina peruana, puesto a que no seria mas que una simple
fachada erronea de definicién, ya que dicha responsabilidad ‘administrativa’ seria
delimitada bajo los parametros del proceso penal, por un magistrado penal y bajo las
garantias procesales del cdédigo procesal penal, en tal sentido, estamos ante una real
responsabilidad penal para las personas juridicas, y no administrativa como en un

principio se quiso denominar.

Estas normas legislativas y sus respectivos marcos juridicos, tuvieron como génesis la
conviccion de los Estados, en concienciar a las organizaciones empresariales, del
cumplimiento y respeto de las normas legales. Puesto que es indudable la falta de ética
en los negocios y la mala praxis empresarial, que en la actualidad ha ido convirtiéndose
en una pseudocultura. Ya que empiricamente casos como lo ocurrido en su momento en
Europa con Siemens o Norte América con Enron, y ahora en Latinoamérica con
Odebrecht (y sus mecanismos de corrupcion), demuestran que la falta de integridad y
ética en los negocios, genera anomalias en funcion a la criminalidad empresarial, que no
tiene fronteras ni distingue continentes. Precisamente, una de estas anomalias, es
conocida como ‘corrupcion’, que ha logrado lamentablemente instituirse, convirtiéndose
asi, parte de la praxis empresarial, como un fendmeno que es pluriofensivo hacia la
sociedad, economia y Estado. Como resultado del andlisis de este fendmeno, es que
existen organizaciones que pretenden prevenir y erradicar tal anomalia, que distorsiona
la naturaleza de las normas legales, sobre todo la nobleza de la ética en los negocios. En
tal sentido, es preciso mencionar a la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econdmico (OCDE), y su programa anti corrupcion para América Latina, que refuerza el
cumplimiento y la aplicacion de las convenciones regionales e internacionales en materia
de anticorrupcion. En efecto de la consigna de querer ser miembros de la OCDE es que
muchos Estados, incluyendo al Estado Chileno y el Estado Peruano, alinean sus marcos
legislativos a modelos punitivos de responsabilidad penal para las personas juridicas, bajo
el principio maximo de societas delinquere potest. Esto trajo consigo un gran cambio,
pues nuestro sistema juridico penal tradicional, ya que durante ciclos se responsabilizaba
de los delitos penales unicamente a las personas fisicas, es un cambio que ha a lo largo
del tiempo ha sido fundamentalmente influenciada por la politica criminal internacional,

conjuntamente con las convenciones internacionales.



Como resultado al andlisis en conjunto de estos marcos legislativos, se expresa dos
factores que predominan. Primero, el factor motivador de la norma, estimulando a que la
empresa prevenga y se autorregule, mediante el Compliance y su programa de criminal
compliance o compliance penal, previniendo asi, la materializacion de conductas
delictivas. En segundo lugar, el factor cumplimiento, haciendo que sea interesante para
la empresa el hecho de viabilizar soluciones, mediante las directrices que estandares
internacionales y que las mismas normas ofrecen, para la colaboracion con las
investigaciones del hecho delictivo que persigue la responsabilidad penal, en otras
palabras, esto hace que la prevencién de conductas delictivas, sea también obligacion y
deber de la empresa. En ese sentido, es fundamental comprender la importancia de
moldear la estructura y cultura organizacional de la empresa, hacia esta nueva
perspectiva. Asi mismo, del factor cumplimiento, es que se desprende el programa de
criminal compliance, como herramienta de gestion, para la prevencion y deteccion del
riesgo penal, cuya idoneidad va en funcién a la proporcionalidad de su sancion. Es decir,
“‘una correcta organizacion interna con el fin de prevenir y detectar hechos delictivos
puede exonerar de la sancion’’ (NIETO & Arroyo, 2013:pg.177) penal a la organizacion
empresarial. Por ello, un programa de criminal compliance idoneo, que haya sido
implementado correctamente ex-ante de la comision de un delito, garantizara la eximicion
de la pena por implementacion de modelo de prevencion (siempre en cuando el delito
haya sido denunciado por el sistema de compliance existente en la estructura de la
empresa), y en el caso de que el programa de criminal compliance no esté perfectamente
implementado, careciendo asi de idoneidad en la gestion y prevencion de riesgos penales,
ameritara una sancion atenuada. Pero, en el supuesto negado de que no exista un programa
de Compliance, al materializarse el hecho delictivo dentro de la organizacion, ameritara
que la empresa sea juzgada en un proceso penal, repercutiendo de manera abrupta en la
reputacion y economia de esta, cuyo efecto seria devastador. Sin embargo, los distintos
marcos legislativos de la RPPJ, ofrecen la oportunidad de que, en el trascurso del proceso
penal, pueda implementarse un programa de compliance penal idéneo, comprobando su
existencia y gestion en la organizacién, asi mismo su intencion de colaborar con la
deteccidn y mitigacion de conductas delictivas. ‘‘Desde el punto de vista del proceso, la
responsabilidad penal de la persona juridica debe leerse como un intento del Estado de

buscar cooperacion en las empresas para investigar determinadas formas de delincuencia



empresarial’” (Nieto, 2013:p.78). En sintesis, los ordenamientos legislativos y juridicos
en el derecho comparado, ya han ido introduciendo la responsabilidad penal para las
personas juridicas, para delitos que tienen una afectacion de gran importancia sobre los
bienes juridicos tutelados, concienciando a la empresa del riesgo que este nuevo modelo
punitivo representa. Precisamente, la proliferaciéon de la predominancia del principio de
societas delinquere potest en los distintos ordenamientos legislativos, hace que las
organizaciones empresariales se autorregulen y cambien su modo de ver al Compliance

y sus programas, dandole asi, la prioridad e importancia que merece.

A modo de conclusion, es preciso redundar que todos los marcos legislativos del derecho
comparado, analizados en este apartado, crean sinergia en su finalidad, mostrando la
exigencia del cumplimiento normativo vigente y la recomendacion para la ex-ante

adopcion de un sistema que prevenga y detecte conductas delictivas.
Criminal Compliance & Criminal Risk Management

En funcién a lo expresado en el apartado anterior y a la introduccion de la
Responsabilidad Penal para las Personas Juridicas, es que cobra relevancia el programa
de prevencion de riesgos penales (Criminal Compliance). Que tiene como consigna Unica,
la prevencion y deteccion de conductas delictivas antes de su materializacion, evitando
asi, riesgos que puedan generar dafios colaterales de gran magnitud hacia la propia
organizacion, como pueden ser, dafios reputacionales, econdémicos y en ultima ratio la
extincion de la propia organizacion. Es en este sentido, que el programa de Criminal
Compliance asume un rol fundamental e indispensable en la mitigacion y gestion de los

riesgos prevenientes por el incumplimiento de las obligaciones en materia penal.

Para ello, la Organizacién Internacional de Normalizacién (ISO — por sus siglas en ingles)
y su norma ISO 37001 (Compliance anti soborno), como también la Asociacion Espafiola
de Normalizacion y su norma UNE 19601 (Compliance penal), tienen como objetivo
coadyuvar a las organizaciones, para la pre-estructuracion y post-incorporacion de un
adecuado programa de Criminal Compliance, para la deteccién, prevencién y gestion de
riesgos penales. Puesto que, mediante las directrices de estos dos estandares
internacionales, como es la UNE 19601 y la ISO 37001, permiten la minimizacion,
prevencion, deteccidn y gestion de riesgos penales (Cohecho, corrupcién, lavado de

activos, financiamiento del terrorismo, etcétera.). Ademas, es de consideracion mencionar



que estos estandares provenientes del soft law, posibilitan y viabilizan su implementacion
en cualquier organizacion, independientemente del tamafio, naturaleza o modelo de

negocio que posea.

La gestion y metodologia del programa de Criminal Compliance es totalmente dinamico
mas no estatico. Ya que, en funcidn a la gestion de su metodologia, se detectaran puntos
criticos de mayor riesgo penal dentro de la estructura de la organizacion, calificdndolos
asi, en un mapa o matriz de riesgos, en funcion a ello, se determina el orden y la
priorizacion de riesgos penales a gestionar (Criminal Risk Management). Esto debido a
que los agentes que pueden incurrir en estos delitos, son pertenecientes a areas de relativa
importancia en la jerarquia de la organizacion, esto hace que la aplicabilidad de estas
conductas delictivas, sea realizada por un ‘exclusivo’ grupo que posee el dominio de
realizar estos denominados delitos de aplicacion especial (delincuentes de cuello blanco).
Por ejemplo, es inverosimil creer que un colaborar del area de logistica, siendo méas
especifico, operador de monta carga en el area de logistica de una organizacion
empresarial, incurra en el delito de lavado de activos, ya que primero tendria que
malversar fondos de la empresa, es decir, realizar operaciones conjuntamente con areas
como la de finanzas o contabilidad, para hacer que los fondos de proveniencia ilicita
tengan una apariencia licita, que posteriormente configuraria la comision de delitos en
materia de lavado de activos. Es por ello, que el Programa de Criminal Compliance,
priorizara su gestion y aplicacion de su metodologia, en areas que tengan mayor relacion
y probabilidad de incurrir en los delitos sancionados por la RPPJ, efectivizando de esa
manera la gestion y deteccion del riesgo penal. El ejemplo antes expuesto, sirve de
referencia, puesto que los tipos penales introducidos por la RPPJ en la legislacion
Peruana, son de caracter especial, debido a su aplicabilidad. Asi mismo, para la
prevencion, deteccion y gestion de los riesgos penales, el Criminal Compliance
determinara que area se encuentra mas comprometida con dichos riesgos en funcién al

principio de la probabilidad.

De esa manera, el Criminal Compliance no solo actia como defensa ante el poder
punitivo del Estado, si no que mediante su matriz que es el Compliance propiamente
dicho, contribuyen con la coordinacion y prevencion de riesgos, ya sea de indole penal,

laboral, tributario, medio ambiental, etcétera.



COMPLIANCE

Desde una perspectiva genérica, Compliance consiste en establecer estratégicamente
procedimientos de control interno dentro de la estructura corporativa de una organizacion,

para prevenir y detectar riesgos por incumplimiento de las normas.

Pero, que significa realmente Compliance. Cuestion elemental que ni el propio Oxford
English Dictionary o el Merriam-Webster Dictionary, pueden aun seméanticamente
hacer sinergia en su definicion, pues este anglicismo incurre en varias interpretaciones.
Lo correcto desde la perspectiva corporativa y juridica, es relacionarlo al
comportamiento ético empresarial y cumplimiento irrestricto del marco normativo y
regulatorio a la que pueda estar sujeta una organizacion.

La linea de tiempo del mundo corporativo, siempre ha estado subsumida en dificultades
y escandalos. El inicio de este ciclo nos sirve de prueba empirica para estudiar casos de
como grandes organizaciones empresariales, que gozaban de una supuesta buena
reputacion en el mercado global, incurrian en malas praxis para beneficiarse asi
economicamente, pero que evidentemente trasgredian los principios y valores éticos
empresariales. “‘Enron, WorldCom, Global Crossing, ParMor, Oracle’’ (Velasquez,
2006:pg.9), Siemens y en los ultimos afios Odebrecht, son Empresas que en teoria
contaban con pseudos Sistemas de Gestion de Compliance, pero que en la practica no
eran accionadas y si lo hacian pues no gozaban de autonomia propia, mucho menos de

independencia en su gestion (Compliance puramente cosmético).

La inexistencia de la ética empresarial en estas organizaciones, provoco dafios colaterales
a economias, Estados y directamente a sus stakeholders. En efecto, esto y muchos otros
casos emblematicos, sirvieron de impulso para que los Estados y las organizaciones
empresariales, tomaran conciencia de la importancia que posee la ética en los negocios.
Ya que una organizacion que no posea valores éticos solidos, sera susceptible a ser un
ente crimindgeno, proliferando en su interior la criminalidad, que infectara de igual
manera a las organizaciones con las que tenga relaciones. Es por eso que, el Compliance
y sus programas de Compliance, tienen la obligacion de perfeccionar la solides de los
valores éticos, fortaleciendo la cultura de integridad organizacional en las organizaciones
empresariales. En tal sentido, el Compliance es aquel sistema que potencializa el

comportamiento ético de las empresas, fomentando un ecosistema de valores y principios
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guiados por una adecuada cultura ética organizacional, creando transparencia en la

gestion empresarial que permite efectuar negocios dentro de un marco ético idoneo.
Compliance, Alta Direccion y Gobierno Corporativo

El Art.° 177 de la Ley General De Sociedades, delimita responsabilidades del directorio.
Es en este sentido que el directorio esta sujeto a dos imperativos fundamentales; evitar
los actos contrarios a ley y, monitorear la gestion del cumplimiento de la normatividad a
la que pueda estar relacionada la organizacion que dirige. De igual manera, es
responsabilidad también de la alta direccion o CEO, como ente rector de la organizacion,
ser los que promocionan la proliferacion de la cultura de cumplimiento del Compliance,
esto es la base para la sostenibilidad, crecimiento y construccién de una adecuada cultura
ética organizacional. En ese sentido, una correcta aplicacion del tone at the top creara
sostenibilidad en funcion a la gestion del Compliance, que repercutira en la rentabilidad
de la organizacion a corto, mediano y largo plazo. Ya que ‘‘La alta direccion es una pieza
clave para extender las practicas y comportamientos éticos alineados con el
cumplimiento, asi como para la gestion de los riesgos asignados a su ambito de
responsabilidad’’ (Navarro, Montaner, Caellas, Goena, & Curero, EI compliance officer,
¢un profesional en riesgos?, 2018: p.39) En tal sentido, se tiene que entender que el éxito
del Compliance, dependerda fundamentalmente del compromiso por parte de los
funcionarios de la organizacion, principalmente el compromiso y la involucracion de la
alta direccion. Ya que una adecuada cultura organizacional, es el resultado de un liderazgo
idoneo y para lograr un liderazgo idoneo, es importante desarrollar adecuadamente el
principio de tone at the top, que viabilizara la introduccion de un eficaz sistema de gestion
de Compliance. Puesto a que, ‘‘En estructuras corporativas el poder de decision lo tendra
el 6rgano directivo’’ (Reategui, Criminalidad empresarial, 2012:p.76), por tal motivo, la
alta direccidn posee la prerrogativa de poder dar luz verde en la implementacién de los
distintos procedimientos y estrategias necesarias para el éxito y efectividad del sistema
de gestion de Compliance, de igual manera, dotar de elementos necesarios para la efectiva
gestion, como recursos econdmicos, autonomia e independencia, capital humano,

etcétera.

Por lo tanto, uno de los pilares fundamentales del buen gobierno corporativo es el

Compliance, es decir, el cumplimiento de leyes, principios y politicas relacionadas a la



organizacion. Es asi como el Compliance se convierte en parte indispensable del gobierno
corporativo, puesto a que es esencial su existencia para una buena gobernanza y
cumplimiento de todas las normas, tanto internas como externas. Creando asi, un

concepto de transparencia y confianza frente a sus stakeholders.

Incorporacion del Sistema de Gestion de Compliance

El programa de Etica y Cumplimiento de la Comisién de Sentencias de los Estados
Unidos (US Sentenncing Commission), brinda un manual de directrices que sirven de
marco referencial para organizar un programa de Compliance enfocado al cumplimiento
de normas penales, en sintesis, este manual contribuye a la sistematizacion de un
programa de cumplimiento, para la prevencion, deteccion y mitigacion de conductas
delictivas. De igual manera, podemos usar como matriz de referencia a la Organizacion
Internacional de Normalizacion (ISO - por sus siglas en ingles) y su norma 1SO 19600
sobre Compliance Management Systems, esta norma brinda directrices idoneos para la
adecuada implementacion y evaluacion de un sistema transversal de gestion de
Compliance, a diferencia de las directrices del manual de la US Sentenncing Commission,
la ISO 19600 establece las directrices para la gestion del sistema de Compliance, mas no
directrices de un simple programa de cumplimiento especifico. Puesto a que también la
ISO 19600 articula todos los programas de cumplimiento especificos que puedan existir,
incluyendo el programa de riesgos penales que pretende el manual de la US Sentenncing
Commission. Sin embargo, es verosimil que ambas sirven de referencia, pero sin duda, la
ISO 19600 es el sistema de gestion de Compliance, méas valorada e idonea en el marco
internacional, debido a la articulacion y aplicabilidad genérica que posee, esto también
implica que puede ser aplicable a cualquier organizacion, independientemente del
tamario, naturaleza o contexto de la misma. Sin duda, estas dos matrices internacionales
hacen sinergia en su finalidad, concienciando el ejercicio de la debida diligencia y
vigilancia interna de las organizaciones, para prevenir y detectar riesgos provenientes de
conductas delictivas, que puedan trasgredir las normas, tanto internas como externas,
creando asi, una sélida cultura de ética e integridad organizacional, efectivizando el

respecto y el cumplimiento de las leyes. Definitivamente, esta manera disruptiva y



trasversal de canalizar las conductas internas de una organizacion, marca un antes y un

después.

Respecto a la incorporacion del sistema de gestion de Compliance, es preciso mencionar

algunos aspectos relevantes. En tal sentido, se han definido 4 etapas elementales.

1.- Disefio: El disefio es la génesis para la correcta implementacion de un
Sistema de Gestion de Compliance (en adelante, SGC), puesto a que en esta
fase se disefia estratégicamente los protocolos de gestion de riegos,
mecanismos de control interno y los elementos para el modelo de SGC en
funcion al tamafio, naturaleza, modelo de negocio y contexto de la empresa,
debido al hecho de que cada empresa es Unica. Pues esta cualidad hace que
cada SGC tenga una consistencia unica. Por ejemplo, una empresa que se
dedica a la extraccion y transporte de minerales, es propensa a incurrir en
delitos medio-ambientales o especificamente en el delito de trafico ilicito de
drogas, debido a la gran logistica que implica controlar el flujo de camiones
que entran y salen transportando los minerales de la mina, esto genera que el
SGC sea adecuada y homologada bajo los criterios del como funciona la
empresa. Es asi que el disefio del SGC se correlaciona de manera directa a las
necesidades y riesgos inherentes de la organizacion, es por ello que cada SGC

es Unico y disefiado a la medida de la empresa.

2.- Aprobacion: Posteriormente al analisis de los riesgos y necesidades de la
empresa, se tendra en modo de resultado un prototipo de SGC, este sera
implementado en la estructura, operaciones y cultura de la empresa, siempre
en cuando sea aprobado por la alta direccion de la organizacion. Por lo tanto,
la aprobacion del SGC coexiste con la idoneidad de su disefio. “‘Por tanto, el
disefio y la implantacion del modelo de Compliance y la designacién del 6rgano
responsable de su funcionamiento y cumplimiento, que son requisitos
elementales del contenido de un programa de prevencion de delitos en la
empresa, son como hemos sefialado, responsabilidad indelegable del érgano de
gobierno’” (MORILLAS, Lorenzo., 2015:pg.109)



e 3.- Supervision: Consecuentemente a la post-aprobacién del disefio del SGC,
se materializara la induccion e introduccion a la estructura de la organizacion.
Dentro de este marco, es importante contar con mecanismos de monitoreo que
supervisen y lleven a la practica la gestion del sistema de Compliance, para
garantizar la idoneidad y sostenibilidad en el tiempo del SGC.

e 4.- Mantenimiento: La supervision antes mencionada es fundamental, debido a
que de los resultados de la monitorizacion es que se detectaran falencias en
funcion al SGC, para posteriormente accionar mecanismos de mantenimiento

y mejora continua para el perfeccionamiento del SGC.

ECOSISTEMA DE COMPLIANCE
Cultura Etica de Compliance

La cultura que trasmite el Compliance motiva y dirige a las personas hacia el

cumplimiento voluntario de las normas, tanto internas como externas.

La introduccién de un Sistema de Gestion de Compliance, a una estructura corporativa,
automaticamente genera impacto en todas sus areas, cuya idoneidad subyace en su
Cultura Eticade Compliance (en adelante, CEC)y la expansion de sus principios y valores
hacia las personas. Esto es factor clave para el éxito del Compliance, por ello, dichos
valores y principios son idealizadas en los codigos de ética y de conducta que poseen las
organizaciones. En tal sentido, la funcién de la Cultura del Compliance es la evolucién
transversal a la finalidad de los codigos de ética y de conducta tradicionales, puesto a
que la CEC tiene una vision mas amplia y una aplicabilidad mas moderna, ya que no
solo se queda en el aspecto tedrico (como los codigos de ética y de conducta
convencionales), dado que esta cultura es llevada a la practica y proliferada por el area
de Compliance, conjuntamente con la alta direccion de la organizacion.

En sintesis, la Cultura Etica del Compliance tiene la conviccion de efectivizar la cultura

de integridad ética que deben de poseer cada una de las personas que forman parte de la

organizacion.



Due Diligence Aplicado al Compliance

Ex-ante de incorporar un Sistema de Gestién de Compliance (en adelante, SGC) a una
organizacion empresarial, se definen las politicas, obligaciones y objetivos de
Compliance para la organizacién, que deberan de estar tipificadas dentro de lo que se
conoce como los cddigos de ética y de conducta (contextualizadas al Compliance), esto
cumple la finalidad de transmitir las responsabilidades que asumen cada uno de los
colaboradores de la organizacion. Asi mismo, es importante mencionar que no importa
cuanto se esfuerce una organizacién en materia de Compliance, si esta no involucra
también a sus colaboradores indirectos (proveedores, socios comerciales, etcétera), pues

el no hacerlo podria significar un latente riesgo.

El siguiente ejemplo, tiene como finalidad unicamente servir de aspecto ilustrativo,
formativo y académico de la funcion del Due Diligence aplicado al Compliance vy el
Compliance propiamente dicho. Con este ejemplo no pretendo menoscabar la reputacion

de las personas juridicas mencionadas.

Supongamos que una Empresa tenga trazada un objetivo comercial, dando lugar a

estrategias comerciales y de incentivos a la fuerza de ventas muy agresivas.

Ameérica Movil Pert S.A.C (Claro) y Entel Pert S.A. (Entel), son Empresas que tienen
presencia hegemonica en el mercado de las telecomunicaciones, ambos poseen su propio

Sistema de Gestion de Compliance.

Es natural que estas Empresas celebren contratos de outsourcing, tercerizando asi,
algunos servicios, como en el ejemplo sera el canal comercial de Entel, esta tercerizacion
y responsabilidad recaera en otra Empresa que sera parte de la fuerza de venta de Entel,
trasmitiéndole el know how de su canal comercial. A partir de ahora, denominaremos
como Telecom, a la Empresa que sera parte de la fuerza de venta de Entel, en efecto de
haber celebrado la alianza comercial. En ese sentido, seran los consultores corporativos

de Telecom los encargados de cumplir con las metas trazadas (metas de venta).



Aplicando métodos de prospeccion de clientes, los consultores de Telecom buscaran
reuniones, para de esa manera negociar el cambio de operador de las lineas moviles. Es
importante mencionar que el servicio va dirigido al segmento corporativo, esto implica
que las negociaciones de portabilidad numérica pueden ser de miles de lineas mdviles,
dependiendo del tamafio de la empresa (cliente). La consigna del consultor de Telecom,
es cerrar la venta mediante la firma de un contrato, ya que de esa manera se podra realizar
la portabilidad numérica de las lineas moviles al operador de Entel, ampliando asi, su
cartera de clientes. Sin embargo, el logro de lo antes escrito, conlleva muchas veces a
incurrir en malas practicas, por parte de los consultores de Telecom, puesto que ellos
tienen metas trazadas que se deben de cumplir, y precisamente por cumplir sus metas,
aplican estrategias que van en contra de las buenas practicas, principios y valores del
cédigo de Compliance que posee Entel, trasgrediendo notoriamente los objetivos de
Compliance que ex-ante adopto Entel en su organizacion, bajo el siguiente modus
operandi: EI consultor de Telecom, al concertar una reunion con el representante o
gerente de TI de la empresa (cliente), ofrece dar un porcentaje de su comision (intento
de soborno) es decir, ofrece dinero para de esa manera realizar la portabilidad de todas
las lineas a Entel. En efecto, mediante el dinero ofrecido por parte del consultor de
Telecom, induce y convence en actuar de un modo indebido al funcionario de la empresa
(cliente), materializando asi el soborno (corrupcién sinalagmatica, te doy para que me
des, recibes porque luego me das). Sin embargo, el modo de como se realizd la
transferencia de las lineas mdviles al operador Entel, afecta directamente a las politicas
y reglas de negocio del sistema de Compliance que tiene Entel, Telecom se beneficia
porque contribuye con la productividad tanto suya como la de Entel (Entel se beneficia
indirectamente), la Empresa (cliente) no se ve afectada, debido a que la cobertura que
brinda Entel es suficiente para sus necesidades. Sin duda alguna, existe una trascendente
vulneracién al cdodigo de ética y de conducta de las empresas involucradas (si es que la
tuvieran). La configuracién del cohecho entre privados, no es el unico ilicito que se
configura por la inadecuada conducta del consultor de Telecom, al inducir mediante una
dadiva y materializarse la transferencia del dinero y la posterior portabilidad numérica
de las lineas de la Empresa (cliente) al operador Entel, hace que también se subsuma a
esta mala praxis la competencia desleal (bien juridico tutelado — competencia leal) que

no solo esta prohibido, sino que también es sancionado.



Pero que pasaria, si ahora ejemplificamos al cliente objetivo, como una Empresa minera,
a la cual denominare Mining Global, la naturaleza de esta sociedad minera hace que sus
operaciones sean en zonas alejadas, esto imposibilita que exista amplia oferta por parte
de estas empresas tele comunicadoras, de hecho, de todas, la que mayor cobertura a nivel
nacional ofrece, es América Movil Peri S.A.C (Claro), por ldgicas razones Mining
Global es cliente de Claro, debido a la cobertura comunicativa que le brinda. Que
sucederia, si relacionamos la mala praxis que tuvo el consultor de Telecom, ha este nuevo
esquema, es decir, que ahora sea el representante de Mining Global, el que sea inducido
mediante una dadiva, a portar las lineas numéricas de Mining Global al operador Entel,
tengamos en cuenta que la cobertura de Entel es menor a la de Claro. La pregunta es,
¢ Se detectara la conducta anti-ética? ;Se realiza medidas de acciones correctivas? Sin
duda, el gran afectado es Mining Global, debido a la mala decision motivada por la
inadecuada conducta por parte del funcionario encargado, que no cumplié con sus
funciones ni con los valores éticos y politicas internas de su organizacion, cuyo resultado
fue la descoordinacion e incomunicacion entre areas, perdiendo conectividad
precisamente con areas como; operaciones de mina, planta, extraccion, etcétera. Debido
a la poca e insuficiente cobertura de Entel. En este nuevo esquema Mining Global, si
cuenta con un sistema de Compliance, el cual mediante una exhaustiva investigacion por
parte del area de Compliance, obtienen los resultados y dan con el funcionario que
recibid el dinero proveniente del soborno, accionando medidas correctivas disciplinarias
y sancionatorias contra el funcionario y los involucrados. En el ejemplo no se pudo
prever el riesgo proveniente de la inadecuada conducta de los funcionarios involucrados,
pero sin duda eso servira de precedente para que el sistema de Compliance de Mining

Global sea perfeccionado.

Es preciso mencionar que un idoneo SGC posee procedimientos de medicion de perfil de
riesgos de terceros y de debida diligencia (due diligence), que sirven de mecanismos para
analizar y comprobar que las personas y organizaciones que se vinculan con la empresa,
compartan sus valores y politicas (compatibilidad con el sistema de Compliance), por

ello, es necesario que la organizacién y el area u 6rgano de Compliance, pongan cuidado



en la seleccion de personas u organizaciones con las que se vinculan, sea de indole
contractual, laboral o mercantil. En el ejemplo de este apartado, pues trata de la
vinculacion mercantil con un socio comercial de negocio, que era incompatible con el
sistema de Compliance de Entel, pero que sin duda el SGC que en el ejemplo posee Entel,
fue insuficiente, dado que no aplico, mucho menos realizo un correcto due diligence ex-
ante de la vinculacion. Ya que la “‘Due diligence como tal se inicia habitualmente con
posterioridad a la firma del acuerdo de intenciones entre las partes’” (Martos, 2013:p.17).
Es ahi donde el due diligence conjuntamente con el sistema de Compliance, asumen una

suerte de killer de malas amistades.

El conocimiento de terceros con los que la organizacion pueda vincularse (proveedores,
socios comerciales de negocio, clientes, etcétera) puede ser el talon de Aquiles en la
gestion del Compliance, puesto a que es un hecho que las relaciones que tienen las
organizaciones empresariales, muchas veces son de caracter multilateral, esto implica
que se debe de aplicar una adecuada logistica en funcion a la investigacion ex-ante de
realizar una operacion comercial 0 econémica con un tercero. Pues, no es extrafio que
los estandares internacionales mas aceptados y modernos en materia de Compliance
introduzcan el concepto de ‘socio de negocio’, sobre las que se debe de ejercer una

especial vigilancia.

El ejemplo mencionado en este apartado, refleja el incumplimiento de un tercero a poca
escala. Pero, sin duda algunos de los incumplimientos a gran escala y los méas graves,
son desarrollados y llevados a cabo a través de terceros, tal cual lo sefiala el Informe de
la OCDE sobre Cohecho Internacional del afio 2015, indicando que un 75% de los casos

de cohecho analizados, se efectuaron por terceros. (OCDE, 2015)

Documentacién y Reporte de la Gestion de Compliance

La existencia de prueba documentada en funcion a toda la gestion del Compliance en una
organizacion, acredita la validez de un sistema de Compliance real, que sirve de referencia

para acreditar su existencia frente a sus Stakeholder y frente a una supuesta investigacion



por parte del Ministerio Publico. Esta documentacion podréa estar archivada fisica y
digitalmente en una base de datos manejada por la gestion del area de Compliance, cuya
accesibilidad sera limitada al area en mencion, puesto que la informacion recabada tiene

un valor incalculable para la organizacion.

La documentacion y los informes en materia de Compliance le corresponden
exclusivamente a la figura del Conpliance Officer y al area que dirige. Siendo esta figura
el maximo representante en materia de Compliance en la organizacion, tendra el deber y
la responsabilidad de reportar periddicamente informes relevantes en funcion a la
operatividad y gestion del sistema de Compliance, ante la alta direccién o ante el argano

administrativo de mayor jerarquia.

Es asi que el reporte de irregularidades, incidencias 0 anomalias que sean detectadas
mediante la gestion del area de Compliance, seran derivadas a la alta direccion. En tal
sentido, se accionara conjuntamente con la alta direccion, medidas correctivas para evitar

dafios a la organizacion.
Difusion y educacion de Compliance

La difusion de las obligaciones, politicas y objetivos de Compliance (en adelante, OPOC)
hacia los colaboradores, clientes, proveedores, entre otros. Es el eslabén fundamental de
una estructura de Compliance. Ya que una adecuada difusion de las OPOC crea un
ecosistema de educacion en funcion a los deberes de Compliance, comprometiendo
directa e indirectamente al colectivo que colabora con la organizacion con las directrices
del Compliance. Puesto que tener conocimiento de las OPOC, crea una mejor
comprension en el colectivo de personas, que al haber comprendido estas directrices
actuaran conforme a los parametros que exigen las politicas, obligaciones y objetivos que

busca el Compliance.

Las obligaciones, politicas y objetivos que busca el Compliance, deberan de estar
tipificadas de manera clara, sencilla y precisa en el codigo Compliance (codigo de ética),
que tiene que ser de facil comprension y acceso para los colaboradores, en general para
el grupo de interés de la organizacion, esta metodologia afianzara la adecuada consulta
de sus contenidos, para posteriormente tener conocimiento de lo que esta permitido y lo

que esta prohibido. No obstante, el area de Compliance tiene la responsabilidad de crear



estrategias de educacion en funcién al Compliance (cursos, charlas, seminarios,
capacitaciones, etcétera), de manera presencial o virtual, para efectivizar la difusién de
las obligaciones, politicas y objetivos que pretende el Compliance en la organizacion.
Puesto que tener personas no formadas y con una mala educacion puede también
significar riesgos. Por tal motivo, el &rea de Compliance tiene la responsabilidad de
proliferar todo lo concerniente en materia de Compliance hacia los colaboradores de la

organizacion.

Por ultimo y no menos importante, el mecanismo de incentivos, que efectivizara la
concienciacion de las obligaciones, politicas y objetivos de Compliance, puesto a que las
personas que contribuyan con las politicas y objetivos en materia de Compliane, ameritara
que sean retribuidas, ya sea econdmicamente o mediante reconocimientos, esta suerte de
psicologia a la inversa ara que las personas quieran activamente contribuir con la
deteccidn de conductas delictivas, ya que sabran que si lo hacen posteriormente seran
recompensadas. Esta metodologia, de igual forma puede ser replicada para el canal de

denuncia.
Obligaciones, Politicas y Objetivos de Compliance

e Obligaciones. - Son obligaciones aquellas reglas asumidas de manera impositiva
y voluntaria. Estas obligaciones se sub dividen en dos tipos; las que provienen del
seno legislativo; como leyes, regulaciones, normas juridicas, etcétera. Y los que
provienen de los compromisos asumidos voluntariamente, como cédigos de
conducta, politicas internas, etcétera. Ambos tipos de obligaciones no solo son
asumidas por la organizacién, sino que también deberan de ser cumplidas.

e Politicas. - Las politicas de Compliance tienen como matriz los valores y
principios recogidos en el codigo de ética y de conducta de la organizacion. Dado
que estas politicas plasman la voluntad de la organizacion en mantener el respeto
hacia las normas internas y externas. De igual forma pueden subsumirse sub-
politicas, en funcion a la existencia de modelos especificos de Compliance (como
lo expresare mas adelante), por ejemplo, en aspectos de prevencién penal, del
respeto al medio ambiente, laborales, etcétera. Estas politicas son desarrolladas en
funcién al tamafio, naturaleza y modelo de negocio de la organizacion, ya que tal

vez no sea necesario disponer de muchas politicas 0 normas internas en



organizaciones de naturaleza pequefia. De igual manera estas politicas deberan de
ser expresadas de tal manera que sean faciles de ser comprendidas, para garantizar
asi su efectividad.

e Objetivos. - Los objetivos que pretende el Compliance es el resultado de la
sinergia entre las obligaciones y politicas que actuaran de manera conjunta para
modificar genéticamente el ADN de la organizacion, motivando y expandiendo la
cultura del cumplimiento ético y respeto irrestricto hacia las normas internas y
externas a la que pueda estar sujeta la organizacion. En tal sentido, los objetivos
de Compliance deberan ser traducidas en las conductas que la organizacion espera
de las personas que colaboran (empleados, ejecutivos, etcétera.) y se vinculan con
ella (terceros), expresando de tal manera lo que esta permitido y lo que no esté.
Lo antes expuesto, sefiala lo que la organizacion espera de sus empleados. Es en
ese sentido, que el érgano u area de Compliance, sera el encargado de llevar a la

practica lo que la organizacion espera de sus objetivos de Compliance,

Analisis y Medicion de Riesgos de Compliance

Los riesgos por incumplimiento de las obligaciones de Compliance, conlleva a efectos
que pueden ser de distintas naturalezas. Como, economicas (perdida de utilidades,
sanciones multimillonarias, stop temporal de sus operaciones, etcétera.), y de naturaleza
juridica (dafio reputacional, inhabilitacion de licencia de funcionamiento, perdida de
contratos, etcétera.). Por ello, los riesgos de Compliance se correlacionan directamente
con las obligaciones de Compliance, de manera que, es necesario contar con mecanismos

de monitoreo y control interno, para la deteccién e identificacion de dichos riesgos.

Por lo tanto, el primer elemento configurativo para la gestion del riesgo, es la deteccién
vinculado al concepto de la identificacidn, pues este elemento nos permitira detectar y
analizar las caracteristicas del riesgo identificado. En tal sentido, se podra dar inicio al
analisis del riesgo detectado y en funcion al resultado del analisis del riesgo en mencion,
se realizard& una medicion de su magnitud, probabilidad e impacto, para que
posteriormente sea catalogada en una matriz o mapa de riesgos (se calificara el riesgo
segun el resultado de su andlisis en un instrumento de medicién que puede ser bajo,

moderado, critico y catastréfico). Esta metodologia definird la manera mas idonea, del



coémo se llevara a cabo la gestion del riesgo, previniendo su materializacion y evitando
asi, las consecuencias de dicho riesgo. Todo ello sera realizado bajo el marco de la
proporcionalidad, administrando razonablemente los recursos de la organizacion para la

gestion del riesgo, sin afectar la operatividad de la organizacion.

Finalmente, una de la metodologia mas usada para la deteccién de riesgos de Compliance,
es la ley o principio de probabilidad, que va asociado a un hecho o acontecimiento futuro,
y las consecuencias que esta desprendera, como lo eh venido sefialado en distintos

apartados.

Compliance, Control Interno y Gestion de Riesgos

El incumplimiento de las obligaciones de Compliance automéaticamente ameritara ser
sancionada (sistema sancionador), dicha sancion se establece en funcion a la magnitud y
relevancia del incumplimiento. Este procedimiento de control interno, es solo una de las
tantas que pueden suscitarte en la medida que avance el tiempo, es asi que no se trata de
un control estatico, todo lo contrario, pues el control interno es dindmico y continuo. Por
lo tanto, el control interno tiene como responsabilidad garantizar el adecuado monitoreo

de los riesgos y el cumplimiento de las obligaciones que la organizacion haya asumido.

El Committee of Sponsoring Organizations of the Treadway Commission (COSO — por
sus siglas en ingles), coadyuva con el adecuado control interno de las organizaciones,
mediantes dos técnicas; la evaluacion de riesgos y la mitigacion de riesgos. En tal sentido
el control interno se podria sub dividir en dos operaciones; evaluacion del riesgo (risk
assessment) y mitigacion del riesgo (risk mitigation). Estas dos operaciones giran en
torno al resultado del control interno, que mediante la metodologia de su andlisis en la
organizacion, detectara riegos por incumplimiento de las obligaciones, para que
posteriormente sean evaluadas. La metodologia del sistema COSO sugiere que después
de la evaluacion del riesgo, se accionen medidas de correccidn, mediante procedimientos
adecuados, en funcion a ello, se dara inicio a la gestion o mitigacion del riesgo. Lo antes
mencionado sirve para ‘Conseguir que la empresa cuente con un adecuado y efectivo

sistema de control interno para crear un ambiente de autocontrol’ (Estupifian, 2015:p.18)

Canal de Denuncias



Es valioso para la gestién de un sistema de Compliance contar con mecanismos que
sirvan de enlace entre los empleados con la alta direccion y area de Compliance, ya que
dicho nexo contribuira de manera directa con la deteccidn de riesgos por incumplimiento
de las obligaciones de Compliance, trasmitiendo a su vez la importancia de contar con

suayuday opinién.

Es por ello que estos mecanismos deben de contar relativamente con dos elementos;
confidencialidad y anonimato. Sin embargo, esto genera disyuntiva en funcion al
anonimato, puesto a que la confidencialidad implica el conocimiento de la identidad del
denunciante, pero, por otro lado, el anonimato implica que el denunciante realice la
denuncia pero sin que este exponga su identidad. En tal sentido y desde mi modesta
percepcion, creo que una denuncia que provenga desde el elemento del anonimato
genera inconsistencia en su idoneidad, ya que cualquiera podria realizar denuncias sin
tener sustento alguno. Por ello, considero que los canales de denuncias deben de contar
indispensablemente con el elemento de confidencialidad méas no del anonimato.

No obstante, los canales de denuncias coexisten con la probabilidad de que el trabajador
que conoce de alguna conducta inadecuada, que va contra los valores, politicas y
obligaciones de Compliance, no realice la respectiva denuncia, por temor a represalias o
que se conozca su identidad. Ante ello, formulo un canal de denuncia, que garantiza la
confidencialidad del denunciante. Cada vez es mas facil acceder a aparatos tecnologicos,
como, por ejemplo, los smartphones. Pero, ¢que tiene que ver un teléfono inteligente con
el canal de denuncia?, bastante, ya que estos Smartphone, en la mayoria de los casos son
brindados como herramientas por las propias empresas hacia sus trabajadores, todo ello,
para mantener la conectividad entre ellos y por supuesto capacitandolos previamente en
su uso. En funcién a lo antes escrito, es viable la siguiente medida. Dada la
accesibilidad y conocimiento de estos aparatos tecnologicos, es que dentro de su propia
plataforma se pueden instalar aplicativos que en la praxis es habitual usarlos.
Precisamente, desarrollar y configurar un aplicativo para su posterior instalacion en los
celulares de todos los colaboradores de la empresa, canaliza de modo seguro las denuncias
que puedan ser realizadas. A través de ello, el denunciante puede relatar los hechos, sefialar la
fecha de la comisidn de esos hechos, de igual manera adjuntar alguna prueba sobre los hechos
que va denunciar (foto, video, documentos, etcétera.). <“Con el fin de mantener informados a los

denunciantes sobre los resultados de sus denuncias y promover la rendicion de cuentas. El canal



de denuncia debera de implementar mecanismos de seguimiento y establecer procedimientos de
comunicacion” (OCDE, 2017). Es asi que el canal de denuncias tiene la consigna de no solo
proteger la confidencialidad de la identidad de la persona que realizara la denuncia, sino
que también el denunciante podréa dar seguimiento a la denuncia que realizo mediante el
aplicativo de su teléfono movil. Es también importante mencionar que la exclusividad de
la matriz del aplicativo y la recepcion de las denuncias serd de dominio limitado por la
gerencia o area de Compliance, para que posteriormente las denuncias derivadas por este
canal, sean investigadas exhaustivamente, de manera que, el resultado de dicha
investigacion reunira los elementos necesarios para adecuar las medidas correctivas mas

idéneas, garantizando de esa manera la transparencia corporativa.

La principal dificultad en funcion a mi planteamiento de modelo de canal de denuncia, es
el relativo alto coste que significa desarrollar un aplicativo, pero si analizamos dicho
coste, en un analisis de coste y beneficio, indudablemente el beneficio por dicha

inversion, supera abruptamente el coste por el dinero invertido.
Programas Especificos de Compliance

En prevencion de ilicitos penales (cohecho, lavado de activos, financiamiento del
terrorismo, etcétera.) coadyuvan dos estandares internacionales, la ISO 37001 en materia

de anti soborno y la norma UNE 19601 con su programa de Compliance penal.

Por otro lado, para la prevencidn de riesgos por acciones que trasgredan las normas Medio
Ambientales, tenemos el sistema de gestion de Compliance Ambiental, bajo las

directrices de la ISO 14001 para el cumplimiento normativo en materia Medio Ambiental.

Mientras tanto, en materia Laboral y la prevencion de riesgos Laborales, la Norma 1ISO
45001, al igual que la norma OHSAS 18001, especifican los requisitos de un sistema de
prevencion de riesgos laborales, para la gestion y prevencion de riesgos por el

incumplimiento de las obligaciones en materia Laboral.

Es asi que los modelos especificos de Compliance (los mencionados en este apartado, son
solo una parte de la gama de programas especificos existentes), se establecen en funcién
a la naturaleza de la organizacién, puesto que cada organizacion tiene riesgos,

caracteristicas y necesidades que son distintas. En ese sentido, cada organizacion



necesitara la implementacion de un modelo especifico, ya que cada organizacion esta

ligada a riesgos distintos.

Finalmente, la 1ISO 19600 ya mencionada anteriormente, es el Sistema de Gestién de
Compliance, que articula todos los programas de Compliance especificos que puedan
existir, para una mejor conectividad y comunicacion entre estas, efectivizando de tal

manera la evaluacion y deteccién de riesgos. Reduciendo al méximo el margen de error.
AREA DE COMPLIANCE, GESTION DEL SISTEMA DE COMPLIANCE

Los compromisos que asumen las organizaciones en materia de Compliance,
necesariamente necesitan de mecanismos que coadyuven a lograr su cumplimiento. Por
ello, es indispensable contar con un &rea u 6rgano que se ocupe de desarrollar esta tarea.
Los estandares internacionales méas desarrollados en materia de Compliance y los
distintos marcos legislativos, establecen la necesidad de disponer de un area de
Compliance que tenga la responsabilidad de prevenir, detectar y gestionar las conductas

que podrian suponer riesgos por incumplimiento dentro de las organizaciones.

En tal sentido, el area de Compliance, tendra la obligacion y la responsabilidad de llevar
el sistema de Compliance de la teoria a la practica. Para lograr tal cometido sera necesario
aplicar mecanismos y estrategias que proporcionen una adecuada gestion del sistema de
Compliance, como, por ejemplo, los mecanismos que configuran en el ecosistema del

Compliance.

Por otra parte, el area de Compliance comprende como una de sus responsabilidades,
asesorar en materia de Compliance a los colaboradores de la organizacion, sobre todo al
equipo directivo, sobre las obligaciones de Compliance y las consecuencias del
incumplimiento de las mismas. De igual manera, esta area tiene la funcion de emitir
reportes periodicos sobre la actividad de la gestion del sistema al equipo directivo (alta
direccidn), proponiendo mejoras y sugiriendo metodologias para lograr los objetivos del
sistema de Compliance. Este nexo entre la alta direccion y el area de Compliance, genera
idoneidad en funcion a la gestion del sistema, puesto a que, el resultado de dicho nexo
creara coordinacion de manera directa para la prevencion, deteccion y mitigacion de los

riesgos por incumplimiento.



Finalmente, es preciso poner en conocimiento que la direccion de esta rea, serd asumida
por la figura del Compliance Officer, quien tendra la prerrogativa de poder implementar
estrategias, mecanismos y lo que se necesite para la correcta gestion del sistema de
Compliance.

Compliance Officer

El directorio de la organizacién o el departamento de administracion de mayor jerarquia,
tiene la responsabilidad de seleccionar rigurosamente al encargado del area de

Compliance, en funcion a su perfil profesional, experiencia y conocimiento de la materia.

“‘Si bien el perfil de un jurista es uno de los mas recurridos, no es descartable que otros
profesionales puedan desarrollar de forma adecuada este cargo. En cualquier caso, méas
que la titulacién, lo importante es tener la formacion y el conocimiento necesario’’
(Navarro, y otros, 2018:p.29), ya que esta figura sera la encargada de direccionar y
gestionar el sistema de Compliance. En tal sentido, la figura del compliance officer debe
tener formacion y especializacion en materia de Compliance, esto es requisito
indispensable, dado que no puede ocupar la direccion de un area de tanta relevancia como
es el area de Compliance, cualquier persona. Por ese motivo, el encargado de dirigir el

area de Compliance tiene que ser un profesional totalmente ad hoc para ese cargo.

Por ultimo, “‘Las responsabilidades del Compliance Officer deben estar fundamentadas
en informar posibles riesgos e incumplimientos, pero no se limitan a ello. Se trata de una
funcién que, para poder cumplir cabalmente con ese deber y ser eficaz en su gestion,
requiere ejecutar una serie de tareas de seguimiento, control, implementacion,
capacitaciones y notificaciones a los organos de gobierno de la empresa’® (Peralta,
2018:p.37). Por lo tanto, las responsabilidades delegadas al Compliance Officer, no
necesariamente estan definidas de manera uniforme, puesto a que estas responsabilidades
pueden variar de empresa a empresa. Ya que cada empresa cuenta con un organigrama de
acuerdo a sus necesidades, es asi como las responsabilidades del Compliance Officer,

varian de acuerdo a la naturaleza de la empresa.
Autonomia e Independencia del Area de Compliance

La ausencia de autonomia e independencia en la gestion del sistema de Compliance,

cuestiona seriamente la efectividad y eficacia del Compliance, por ese motivo es



indispensable dotar de autonomia en las decisiones y estrategias e independencia en el
modo de operar las decisiones y estrategias, al area que llevara a cabo la gestion de
Compliance.

Estos dos elementos son indispensables, porque generan idoneidad en funcion a la gestion

del sistema de Compliance.

Al respecto, el Articulo 17.2.1. Del marco Juridico de la Ley Peruana N° 30424,
taxativamente expresa lo siguiente en funcién a la autonomia del area encargada de la

gestion del Compliance:

“Un encargado de prevencion, designado por el maximo organo de administracion de
la persona juridica o quien haga sus veces, segun corresponda, que debe ejercer su
funcion con autonomia.’” (Responsabilidad Administratia de las Personas Juridicas,
2018)

Tal cual lo expresa el articulo citado y los distintos estandares internacionales mas
modernos en materia de Compliance. Es fundamental dotar de autonomia e independencia
al area que realizara la gestion del sistema de Compliance. Puesto a que la ausencia de
autonomia e independencia en un sistema de Compliance, es igual a tener nada o a tener

un Compliance puramente cosmeético.
Auditoria del Sistema de Gestion de Compliance

Resultaria dubitativo la efectividad del Sistema de Gestion de Compliance, si este no es
verificado, controlado y auditado de forma periddica e imparcial. Por ello, el Instituto de
Auditores en Alemania (Institut der Wirtschaftsprifer), nos brinda la primera norma PS
980 para auditar la gestion de Compliance, de manera que, esta nueva estrategia de
controlar y auditar el modelo del sistema de Compliance y la gestién propia del
Compliance, resulta esencial, puesto a que posibilita la mejora continua de la gestion del
sistema de Compliance. En sintesis, este innovador estandar evita errores en el sistema de
Compliance y genera valor agregado a la idoneidad del Compliance, el cual repercutira

de forma favorable en la organizacién, mejorando su imagen y reputacion.

CONCLUCIONES



v' La forma maés inteligente y eficaz de comprometer a las organizaciones
empresariales con el respeto y cumplimiento normativo, sobre todo con una
correcta e idonea autorregulacion, fue estableciendo la responsabilidad penal para
las personas juridicas. Este mecanismo estatal es usado para emitir el mensaje de
que las organizaciones empresariales deben de prevenir mediante la
autorregulacion interna, la posible materializacién de hechos delictivos. En tal
sentido, este mecanismo fue el impulso que le atribuye predominancia y relevancia
al Compliance y sus programas, para la prevencion, deteccion y gestion de

conductas delictivas dentro de las organizaciones empresariales.

v La recomendacién de la implementacion de un programa de Compliance en
materia penal, introducida por el marco de la Ley N°30424 en la legislacion
Peruana, no posee el caracter de obligatoriedad. Sin embargo, esta norma juridica
resalta el valor de disponer de este programa en las organizaciones empresariales,
cuyo valor y beneficio gira en torno a la exoneracion de la responsabilidad penal.
Otro contexto es lo que sucede con las organizaciones financieras (bancos,
cooperativas, etcétera.). Puesto que estas organizaciones si son sujetos obligados
para la implementacién de programas de Compliance en materia de prevencion del
Lavado de Activos y Financiamiento del Terrorismo, cuyo caracter de

incorporacion si posee el elemento de obligatoriedad.

v La institucion que tendra la prerrogativa por ley, de analizar y validar la idoneidad
del programa de Criminal Compliance, es la Superintendencia de Mercado de
Valores, cuyo resultado gira en torno al requisito de procedibilidad. Pues para
poder iniciar un proceso penal contra la Persona Juridica, serd segun la valoracion
de la pericia que realizara la Superintendencia de Mercado de Valores (SMV) hacia
el programa de Criminal Compliance, ya que el fiscal no podra iniciar
investigaciones contra la persona juridica, si la SMV declara idéneo al programa.

En tal sentido, el fiscal debera de accionar el recurso de sobreseimiento.

v Lacertificacion y acreditacion de los programas de Compliance, como por ejemplo
la ISO 37001 (Compliance anti soborno o Criminal Compliance) e 1ISO 14001



(Compliane Ambiental) y otros. Puede ser emitido por un tercero que tenga la
credibilidad e idoneidad para realizarlo. Esto significara la prueba de las buenas
practicas y el compromiso que tiene la organizacién con el cumplimiento de las
leyes, sobre todo demuestra que la organizacion cumple con estdndares

internacionales sobre Compliance.

La principal funcion del Compliance y sus programas, es la prevencion de
conductas delictivas, evitando asi, riesgos que puedan perjudicar la operatividad y
la reputacion de la empresa. En ese sentido, el Compliance asume una suerte de
defensa ante cualquier riesgo por la inadecuada conducta de un trabajador de la

propia empresa.

El Compliance y sus programas, no necesariamente se limitan Unicamente a la
gestion de riesgos y al cumplimiento de las normas, a la que pueda estar sujeta una
organizacion. Ya que Compliance es también la manera de hacer negocios con
integridad y ética. Compliance es una nueva perspectiva de ver al mundo
empresarial. Compliance es la oportunidad que tienen todas las organizaciones de
hacer las cosas bien y ser sujetos corporativos socialmente responsables e integros,
mejorando asi, su productividad y eficiencia. Por lo tanto, son muchos los

beneficios que ofrece el Compliance.

Es importante que toda organizacién, con ambicion de crecimiento y que busque
sostenibilidad en el tiempo, consideré y reconsidere la adopcién del sistema de
Compliance dentro de su estructura corporativa, ya que esta decisién no solo le
proveera de una ética empresarial idonea, sino que también le brindara maltiples
beneficios para ganar presencia y posicion en el mercado. Esta diferencia entre sus
competencias, ara que sea un ser mas atractivo para el mercado y en general para

la sociedad en su conjunto.

Ni Copiance ni Sinpliance, Compliance mi querido empresario. Ya que cada
empresa gira en torno a una industria, mercado y sector econémico distinto, hace

que cada empresa tenga una consistencia distinta. Esta peculiaridad y singularidad



de las empresas, hacen que cada sistema de Complince sea Unico y disefiado a la
medida de cada empresa, pues esto hara que un modelo disefiado para una empresa
no pueda ser copiado en otra, por ende, intentar copiar un sistema de Compliance
de una empresa a otra, es inutil. De igual manera, un sistema de Compliance no
puede quedar solo en el aspecto tedrico, es decir, no puede ser un sistema de

simpliance o Compliance de papel.

RECOMENDACIONES

v' La capacitacion de los operadores juridicos. Digase; magistrados, fiscales y
también abogados, jugara un rol importante en la aplicacion del Compliance dentro
del proceso penal. Por ello, la constante capacitacion sobre la materia, sera

fundamental para su correcta valoracion, interpretacion y aplicacion.

v’ Seré un desafié democratizar los programas de Compliance, para las pequefias y
medianas empresas. Dada la magnitud del coste que estas significan, es en algun
sentido inaccesible en muchos de los casos para estas pequefias organizaciones.
Esta inaccesibilidad crea una brecha de desigualdad. Por ello, estas pequefias
organizaciones, dado su limitado presupuesto, no podran acceder a estas
transversales maneras de cumplir con las normas legales, siendo asi, mas
susceptibles a cometer delitos. Por tal motivo, el presente ensayo y de manera
desinteresada, tuvo como consigna presentar los requisitos esenciales de un sistema
eficaz de Compliance, Por tal sentido, serd importante la capacitacion en materia
de Compliance, a empresarios de pequefias y medianas empresas. Ya que por el
hecho de ser pequefias organizaciones y con pocos trabajadores, tienen la falsa
creencia de que sus empresas no pueden cometer delitos, en tal sentido, el gobierno

tiene que priorizar mecanismos de concientizacion para estas pequefias empresas.

v Es evidente que los Programas de Compliance han ido teniendo mayor relevancia
en el mundo, debido a su importancia. Sin embargo, también es evidente que solo

una cara de la moneda es la que ha priorizado su aplicacion, me refiero al sector



privado. Por ello, se considera que el Compliance deberia también de ser prioridad
y replicado por las empresas e instituciones del Estado. Todo ello, para efectivizar

la lucha contra la corrupcion.
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