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RESUMEN

Toda empresa que busque la implementacién de un programa de cumplimiento debe colocar especial interés
en la ética corporativa, por lo cual, es de importancia capital distinguir el compliance del mero cumplimiento
normativo, los programas de cumplimiento, van mds alld del aspecto legal; crean una responsabilidad de orden
educativo al interior de la empresa. Con la implementacién del programa de cumplimiento, la empresa y sus
empleados no solo conocen las regulaciones aplicables dispuestas por el Poder Publico (Constitucién, Ley General
de Sociedades, TUO de la Ley de Contrataciones del Estado y su Reglamento, Directivas de OSCE, MEF de la
CGR etc.), sino que educa a todo el personal sobre las reglas internas de la empresa; por esa razén, los programas
de cumplimiento contienen una perspectiva de capacitacién con énfasis en las funciones y responsabilidades al
interior de la persona juridica. En el Perd, no hay un verdadero sistema de cumplimiento publico al interior de
cada entidad publica, menos atn en las Entidades Privadas. Pero el tema va mds alld de una “norma de com-
pliance publico”, se necesita implementar un sistema de control interno de calidad dentro de cada organizacién
y un compromiso permanente de los érganos de alta direccién en la implementacién de dicho sistema de control
interno para mitigar el nivel de riesgo.

Palabras clave: responsabilidad, contrataciones, personal, organizacion y compromiso.

ABSTRACT

Any company that seeks the implementation of a compliance program must place special interest in corporate
ethics, for which it is of paramount importance to distinguish compliance from mere regulatory compliance,
compliance programs go beyond the legal aspect; they create an educational responsibility within the company.
With the implementation of the compliance program, the company and its employees are not only aware of the
applicable regulations provided by the Public Power (Constitution, General Companies Law, TUO of the State
Contracting Law and its Regulations, OSCE Directives, MEF of the CGR, etc.), but rather educates all person-
nel on the company’s internal rules; For this reason, the compliance programs contain a training perspective with
emphasis on the functions and responsibilities within the legal entity. In Peru, there is no real public compliance
system within each public entity, much less in Private Entities. But the issue goes beyond a “public compliance
standard”, it is necessary to implement an internal quality control system within each organization and a per-
manent commitment from senior management bodies in the implementation of said internal control system to
mitigate the level of risk.

Keywords: responsibility, hiring, personnel, organization and commitment.
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I. INTRODUCCION

Con la finalidad de lograr el mayor grado de eficacia en las contrataciones publicas -esto es,
que las Entidades obtengan los bienes, servicios u obras necesarios para el cumplimiento de
sus funciones, al mejor precio y calidad, de forma oportuna- y en observancia de los principios
bésicos que aseguren la transparencia en las transacciones, la imparcialidad de la Entidad, la
libre concurrencia de proveedores, asi como el trato justo e igualitario’, el articulo 76 de la
Constitucién Politica del Pert dispone que la contratacién de bienes, servicios u obras con
cargo a fondos publicos se efecttie, obligatoriamente, por licitacién o concurso, de acuerdo con
los procedimientos y requisitos sefialados mediante ley.

Asi, la Ley es la norma que desarrolla el citado precepto constitucional y, conjuntamente
con el Reglamento y las demds normas de cardcter complementario emitidas por el OSCE,
constituye la normativa de contrataciones del Estado.

Ahora bien, la normativa de contrataciones del Estado permite que toda persona, natural o
juridica, que cumpla con los requisitos previstos en ésta, pueda ser participante, postor, contra-
tista y/o subcontratista en las contrataciones que las Entidades llevan a cabo para abastecerse de
los bienes, servicios y obras necesarios para el cumplimiento de sus funciones® y eventualmente
percibir el pago como contraprestacién el bien, servicio u obra efectuado en favor del Estado.

Sin embargo, existen eventos vinculados con la propia empresa que por accién u omisién
del personal a su servicio hacen inviable la realizacién del pago e incluso ocasionan el aparta-
miento como Participante, Postor o Contratista.’

1 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida sobre el Expediente N° 020-2003-AI/TC.
2 Opinion N° 070-2019/DTN.
3 “Participante: Proveedor que ha realizado su registro para intervenir en un procedimiento de seleccion.” “Postor:
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EMPRESAS PRIVADAS QUE CONTRATAN CON EL ESTADO?

Sobre dicha probabilidad adversa a los intereses de la Empresa, surge un mecanismo volun-
tario al interior de las organizaciones que reduciria significativamente el nivel de riesgo, al que
en el mundo anglosajén se denomina compliance y que en nuestro medio la tenemos prevista
—entre otros cuerpos normativos- en la Ley N° 30424, Ley que Regula la responsabilidad Ad-
ministrativa de las Personas Juridica y su Reglamento aprobado por D. S. N° 002-2019-JUS.

Respecto al compliance, podemos decir que esta institucién tiene su origen en los Estado
Unidos, aproximadamente en la década de los sesentas, donde las empresas eléctricas efectua-
ron una concertacién de precios so pretexto de una coyuntura econdmica adversa.

A fin de reivindicar mejorar su reputacion, dichas empresas voluntariamente se sometieron
a programas de antimonopolio, creados por ellas mismas, entre los que destacan las directrices
de comportamiento®.

Cabe precisar que si bien es cierto la solucién no fue inmediata, podemos decir que este fue
uno de primeros ejemplos de compliance; posteriormente, se produjeron diversos hallazgos en
la industria de armamento, lo cual ayudé a consolidar el compliance como hoy lo conocemos,
ya que tal evento motivé a que las empresas del rubro de defensa tomen acuerdos de orden
éticos, incluyéndose al whistleblowers’ como forma de divulgacién voluntaria de ilicitos al in-
terior de cada empresa, con lo cual se podia denunciar de forma anénima conductas contrafas

a la ley al interior de la empresa®.

Posteriormente, estos estdndares dieron pie a la creacién del ISO 19600 y el ISO 37001 los
mismos que tienen como referente compliance, entendido como un sistema de gestién de riesgos.

Dichos modelos lo que hacen en buena cuenta es precisar pardmetros internacionales que
coadyuvardn a que la empresa maneje de forma adecuada los riesgos vinculados al compliance.”

La persona natural o juridica que participa en un procedimiento de seleccion, desde el momento en que presenta su
oferta.” “Contratista: El proveedor que celebra un contrato con una Entidad de conformidad con las disposiciones de
laLeyyel Reglamento.”

4 Andy Carrion Zenteno. Criminal Compliance: De la Ley de EE.UU. de prdcticas corruptas en el extranjero, el riesgo
de las empresas de accion internacional y la trascendencia de los programas de cumplimiento . (Lima: 2014).

5 El término anglosajon whistleblower, se traduce literalmente como “el que toca el silbato” y hace referencia a
la persona que informa sobre una irregularidad en su ambito laboral. El objetivo es comunicar lo antes posible los
comportamientos no éticos y sacar a la luz todo aquello que pueda dafar la reputacion de una organizacion. Con el
nuevo Anteproyecto de Ley de proteccion de las personas que informen sobre infracciones, amparar a los informantes
con canales de denuncias seguros y confidenciales es el principal requisito para las empresas.

(ver en https://www.integrityline.com/es/experiencia/blog/que-es-un-whistleblower/)

6 Andy Carrion Zenteno Carridn. op. cit.

7 A. Casanova, Standares Internacionales en Compliance: 1SO 19600 e ISO 37001,2018. Obtenido de:
www.kpmgcumplimientolegal.es
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ISO 37001 Se encuentra enfocado contra el Soborno

tanto en el dmbito publico como el privado.

ISO 19600 Supervision y coordinacion entre dreas

tales como (proteccién de datos, competencia,

laboral, etc.)

Figura 1

II. EL ORIGEN DEL COMPLIANCE EN EL PERU - “EL PROGRAMA PAIS”

Sobre el compliance y su aplicacién en nuestra realidad, el Perti fue uno de los primeros pai-
ses en participar en el “Programa Pais”, lanzado por OCDE, a fin de incluir a paises emergentes
y apoyarlos a fortificar sus politicas publicas.

Este programa generd diversas recomendaciones, siendo una de las principales la imple-
mentacién de mecanismos que atentien a la corrupcién con especial atencién a los actos con-
trarios a ley en el sector publico.

Como acto de gestién, se promulgé la Ley N° 30424, norma que regula la responsabilidad
administrativa de la persona juridica y el compliance. Esta unién coloca en la palestra a nuestra Ins-
titucién, que, si bien fue referida en el Cédigo de Proteccién al Consumidor, aprobado por Ley N°
29571 durante el afo 2010, dicha norma no generé el mismo efecto que la Ley N° 30424.

Con la dacién de la Ley N° 30424, se gener6 inquietud por parte del sector privado, respec-
to de conductas que puedan configurar los delitos (Suyén, 2019), ya que, con esta norma, la
responsabilidad administrativa de la persona juridica es auténoma de la responsabilidad penal
de la persona natural. Las causas que extinguen la accién penal contra la persona natural no
enervan la responsabilidad administrativa de las personas juridicas®.

8 Ley N° 30424, Articulo 1. Objeto de la Ley: La presente Ley regula la responsabilidad administrativa de las personas
juridicas por el delito de cohecho activo transnacional previsto en el articulo 397-A del Codigo Penal.

Articulo 4. Autonomia de la responsabilidad administrativa de la persona juridica y extinciéon de la accidon contra la
persona juridica. La responsabilidad administrativa de la persona juridica es autdbnoma de la responsabilidad penal de
la persona natural. Las causas que extinguen la accidon penal contra la persona natural no enervan la responsabilidad
administrativa de las personas juridicas.
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I11. DEFINICION

El vocablo compliance, traducido a nuestra realidad, es una suerte de programa de cumpli-
miento o regulacién al interior de las personas juridicas privadas, esencialmente voluntario,
que busca prevenir actos u omisiones que puedan configurar una infraccién y/o trastocar la
imagen de la empresa, la cual es promovida a nivel internacional.

En otras palabras, un programa de cumplimiento es en puridad un ejemplo de gobernanza
voluntaria, en la cual un Ente privado (empresa) manifiestan su deber de cumplir practicas
orientadas a coadyuvar que las empresas creen una cultura de cumplimiento y detectar posibles
conductas prohibidas, remediarlas y prevenir cualquier evento similar a futuro.

IV. IMPORTANCIA
La implementacién del compliance busca:

1. Mejorar la calidad de servicio.

2. Reducir el nivel de riesgo de acciones a nivel jurisdiccional (judicial y/o arbitral) y ad-
ministrativo. (egresos por concepto de indemnizaciones, multas, entre otros)

3. Fortalecer la posicién de la empresa en el mercado. (Imagen, credibilidad y confianza
en la empresa)

4. Senalar con claridad las funciones y responsabilidades al interior de la empresa.

V. CRITICA
Dentro de los conceptos esbozados por sus detractores tenemos:

1. Dentro de las desventajas de esta institucién podemos mencionar el costo econémico
por instaurar un Programa de cumplimiento dentro de una empresa. (Crear una matriz
de riesgos, el monitoreo constante, entre otros).

2. El cardcter voluntario en su adopcién. (En nuestro medio, el art. 1 del Reglamento
aprobado por D. S. N° 002-2019-JUS)
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3. La autorregulacion de las empresas es una contradiccién a su propia finalidad, al cual
es la obtencién del lucro.

4. Finalmente, es oportuno mencionar, en el Pert “... no existe estadistica que nos pueda
probar de manera cuantitativa los logros o beneficios que vienen obteniendo las empre-

sas que han implementado el compliance dentro de sus organizaciones...”™.

VI. IMPLEMENTACION

Dentro de los antecedentes encontrados, resalta un trabajo de investigacion titulado “Re-
modelar una empresa a través de un programa de cumplimiento: el caso de Siemens” de Pawliw
para dicho autor “... Los programas de cumplimiento se configuran para que las personas que
trabajan dentro de una organizacién cumplan con las leyes y regulaciones que corresponden a
su trabajo...”!°

En la investigacién citada, describié que el programa de cumplimiento cuenta con tres
facetas:

1. Elimpacto del programa en las actividades diarias del empleado.
2. Larelacién de los empleados con la organizacién de cumplimiento local y,

3. Larelacién de los empleados con la identidad de ética corporativa.

Empresq ----------—------ Implementacién -------------—- Etica
del Compliance Corporativa
Figura 2

Toda empresa que busque la implementacién del compliance (programa de cumplimien-
to) debe colocar especial interés a la ética corporativa, por lo cual, es de importancia capital
distinguir el compliance del mero cumplimiento normativo, los programas de cumplimiento,

9 Karen Suyon Cuadros, EI Compliance como herramienta de desarrollo para las pequerias compariias peruanas. (Lima:
PUCP, 2019).

10 Pawliw, Remodelar una empresa a través de un programa de cumplimiento: el caso de Siemens. Dicho trabajo
utilizo la teoria fundamentada (TF) es un método de investigacion cualitativa que busca en los datos conceptualizaciones
emergentes en patrones integrados y categorizados analizando, a través de pasos rigurosos, en un proceso de constante
comparacion (http://www.scielo.org.co/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0034-74502020000200127).
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van mds alld del aspecto legal; crean una responsabilidad de orden educativo al interior de la
empresa.

Compliance = Cumplimiento normativo

Figura 3

Con la implementacién del programa de cumplimiento, la empresa y sus empleados no
solo conocen las regulaciones aplicables dispuestas por el Poder Pablico (Constitucién, Ley
General de Sociedades, TUO de la Ley de Contrataciones del Estado y su Reglamento, Direc-
tivas de OSCE, MEF de la CGR etc.), sino que educa a todo el personal sobre las reglas inter-
nas de la empresa; por esa razén, los programas de cumplimiento contienen una perspectiva de
capacitacién con énfasis en las funciones y responsabilidades al interior de la persona juridica.

. Crea una responsabilidad de orden
Compliance

educativo al interior de la empresa

Figura 4

;Se puede mejorar?

Independientemente de los detractores, hay hechos objetivos que fomentan estas précticas,
una de ellas es la necesidad constante de verificar el buen llevar de la ejecucién presupuestaria
en materia de bienes, servicios y obras, asi como el buen llegar de las buenas pricticas empre-
sariales.

En Espana, se habla de la sofisticacién de la normativa de contratacién publica y del agra-
vamiento de las consecuencias de incumplirla, es por ello que con la aprobacién de la Ley
9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, incorporé al ordenamiento
juridico espafiol la posibilidad de evitar las prohibiciones de contratar (e incluso de revisar una
prohibicién ya impuesta) si la empresa acredita haber adoptado medidas técnicas, organizati-

vas y de personal apropiadas para evitar la comisién de futuras infracciones''.

Vela indicar que en la legislacién comparada se presentan casos de incumplimientos de
obligaciones, vulneracién de cldusulas esenciales de ejecucidn, resolucién de contrato por causa

11 Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico
espaiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014.
«medidas de autocorrecciony», de manera que determinadas prohibiciones de contratar bien no se declararan o bien no se
aplicardn, segtin el caso, cuando la empresa hubiera adoptado medidas de cumplimiento destinadas a reparar los dafios
causados por su conducta ilicita, en las condiciones que se regulan en esta Ley.
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imputable al contratista, presentacién de documentacion falsa y/o inexacta etc. (aspecto muy
similar a nuestra realidad; por lo que la implantacién de un modelo de control del cumpli-
miento en materia de contratacién publica que acredite la “fiabilidad” del empresario en los
términos exigidos por la jurisprudencia de la Unién Europea es basico para que la empresa no
se vea excluida de participar en procesos de seleccion!?.

s Qué ocurre en el Peri?

En el Pert, no hay un verdadero sistema de compliance o cumplimiento publico al interior
de cada entidad publica, menos atin en las Entidades Privadas. Pero el tema —creemos- va més
alld de una “norma de compliance publico”, se necesita (i) Implementar un sistema de con-
trol interno de calidad dentro de cada entidad publica y (ii) Un compromiso permanente de
los 6rganos de alta direccién en la implementacién de dicho sistema de control interno para
mitigar y controlar los riesgos en la contratacién publica'®. Lamentablemente, ambos casos se
desvanecen con los continuos cambios de gestién e inestabilidad que padece el Perti desde su
creacién o como magistralmente resumia Basadre: El Estado empirico y el abismo social.

;sQué condiciones debe tener el responsable del compliance al interior de las Entidad
Privadas?

De lo hasta aqui plasmado, si se requiere la creacién de una unidad orgdnica, al interior de
la Entidad Privada a cargo del compliance, cuyo responsable serd el oficial de complimiento,
quien deberd presentar -entre otras particularidades- las siguientes:

* Titulo profesional, de preferencia en las carreras de Administracién, Economia, Conta-
bilidad, Ingenierfa o Derecho.

* Experiencia en actividades logisticas y, capacitacién en materia de contratacién publica
y del procedimiento administrativo sancionador.

*  No tener sancién administrativa dispuesta por Tribunal Administrativo; ni condenado
por delito doloso, ni ser deudor moroso dentro del sector financiero.

Conforme al cardcter voluntario del modelo de prevencidn; la designacién, serd formalizada

12 Loépez.;Mi empresa necesita un modelo de cumplimiento en contratacion publica?, 2021.
Obtenido de https://www.tendencias.kpmg.es/202 1/10/empresa-necesita-modelo-cumplimiento-contratacion-publica/

13 Huapaya, “Desafio y riesgos que enfrentan las contrataciones publicas”, entrevista en Gestion Publica&Control N°
21, La ley-El angulo legal de la Noticia, 28 de septiembre de 2021. obtenido de:
https://laley.pe/art/12058/ramon-huapaya-es-perfectamente-viable-aplicar-una-politica-de-gestion-de-riesgos-en-todo-
el-sistema-de-contratacion-public.
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conforme a las normas de organizacién de la Entidad Privada y sobre la base de la disponibi-
lidad presupuestal.

VII. CONCLUSIONES

De lo hasta aqui expuesto, la implementacién del compliance va més alld del cumplimiento nor-
mativo, o dicho en otros términos “mds allg” del mero cumplimiento del ordenamiento juridico.

Consideramos pues que la implementacién del compliance tiene dos miradas:

La sustantiva

1. Laimplementacién del compliance, pasa por tener un sistema de informacién que per-
mita (i) evaluar, (ii) predecir y (iii) administrar el nivel de riesgo, a fin de reducirlo.

2. Laimplementacién del compliance, coadyuva en la toma del proceso de decisién segura
al interior de la empresa, previniendo un eventual dafio econémico (multa, indemniza-
ciones) y lo que es mds importante: La pérdida de la reputacién de la empresa.

3. Laimplementacién del compliance, requiere la accién preventiva de la empresa, a todo
nivel. (compromiso del personal al servicio de la empresa a todo nivel)

La operativa

El drea encargada del manejo operativo de compliance, puede estar fuera de la estructura
interna de la organizacién (art. 5 del Reglamento aprobado por D. S. N° 002-2019-JUS), pero
en todos los casos debe gozar de autonomia, haciendo especial énfasis en:

1. Estructura organizativa (como se organiza la empresa e identificacién de las responsabi-
lidades de cada drea, para lo cual es indispensable la verificacién del RIT — Reglamento
Interno de Trabajo y de la Carta Funcional de cada colaborador de la empresa; mapa
de Actividades actualizado, desde los Directivos de la empresa hasta los trabajadores).

2. Contar con la matriz de riesgo operativo, la cual constituye un mecanismo para la
eficiencia, seguridad, solvencia y supervisién de la gestién en todo tipo de empresas.

(probabilidad de riesgo, gravedad de riesgo).

3. Capacidad de respuesta frente a la materializacién del riesgo (evaluacién del dafo: eco-
némico, imagen, repercusion legal, entre otras).
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