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Resumen: El articulo ilustra, de forma introductoria, la importancia del es-
tudio del cumplimiento normativo y analisis regulatorio de la empresa con-
temporanea. La nocién de Compliance & Risk Management tiene como im-
plicacion inmediata el andlisis reflexivo del rol del abogado de empresa y su
funcion con su cliente: la empresa. De igual forma, el articulo explora los
elementos de todo programa de cumplimiento y la necesaria flexibilidad que
requiere en su implementacion corporativa. Finalmente, el ensayo explora las
relaciones existentes entre la cultura del cumplimiento y la ética y los proble-
mas que ocurren cuando los controles de cumplimiento fallan.
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Abstract: The paper points out, in an introductory way, the importance of
the study of regulatory compliance and regulatory analysis for the modern
enterprise. The notion of Compliance & Risk Management has as an
immediate implication in the reflective analysis of the role of the in-house
counsel and his purpose with his client: the corporation. Similarly, the essay
explores the elements of any compliance program and the necessary flexibility
it requires in its corporate implementation. Finally, the essay points out the
relationships between compliance culture and the problems that may occur
when compliance controls fail.
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INTRODUCCION

(,Somos los abogados facilitadores de soluciones u obstruccionistas? El abogado
corporativo contemporaneo se encuentra en una posicion compleja: por una parte, busca
asesorar a su cliente de la mejor manera posible, y por otra, entiende que el ejercicio de
su profesion es navegar entre leyes y regulaciones para lograr los fines del negocio, la
empresa, o de su cliente. El abogado de empresa se enfrenta asi a la interseccion entre
el negocio que representa y un amplio derecho regulatorio que su cliente debe cumplir.
De esta manera, situaciones de seguridad nacional, los intereses econdmicos nacionales
y extranjeros, relaciones internacionales, terrorismo, entre otros tantos, forman parte
del analisis global del abogado de empresa.

Cabe preguntarnos en este contexto: ;el pais donde estamos distribuyendo se
encuentra sancionado? ;es una amenaza nuestra relacion comercial a la seguridad na-
cional? ;nuestros clientes saben de las regulaciones aplicables y las ejecutan efectiva-
mente? ;nuestra cadena de suministro y distribucion tiene contacto con sujetos san-
cionados? En el supuesto de exportar, /saben nuestros empleados la implicacion de la
exportacion a un sujeto o pais sancionado? ;qué moneda de pago debemos utilizar para
honrar nuestras obligaciones? ;indirectamente financiamos al terrorismo con nuestros
productos terminados? Esas, y muchas otras preguntas, son parte del andlisis regula-
torio y penal necesario como oficiales de cumplimiento y abogados corporativos que
esperamos explorar en este ensayo.

1. Concepto y presupuestos

Para el proposito de este ensayo y a efectos didacticos, Compliance debe enten-
derse como un sistema corporativo de controles internos cuyo objetivo es la mitigacion
del riesgo legal y regulatorio en las operaciones comerciales de una empresa. La fun-
cion que cumple compliance es ser una forma normativa internalizada dentro de las
organizaciones.! En nuestro caso puntual, nuestra nocion de compliance se centra en
establecer reglas internas de control de forma sistematica y autorregulada para escla-
recer todo tipo de preguntas que, de forma mas habitual que esporadica, son de dificil
respuesta y requieren un criterio sélido para ser respondidas adecuadamente. Por ello,
nuestra vision de compliance es amplisima toda vez que puede ser aplicado a multiples
problemas corporativos de diversa indole: problemas éticos, penales, regulatorios, le-
gales, de comercio internacional, entre otros, que representan un riesgo potencial para
la empresa y que puede ser mitigado con prevencion o una adecuada estrategia legal y

' Geoffrey P. Miller, THE 4w oF GOVERNANCE, Risk MaNAGEMENT, aND CompriancE (New York: Aspen Casebook series, 2014),

p. 137.
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comercial.? Por ello, si el cumplimiento normativo supone control, en paralelo, también
supone entendimiento del riesgo en su contexto.

Al tener un sistema de controles internos se asegura, por una parte, la rapida
identificacion de riesgos legales para nuestros clientes, y, por otra, el plan de accion
que se debe seguir en los distintos casos que puedan existir. Al tener los procedimientos
preestablecidos el actuar puede resultar mas sencillo y eficiente en la mayoria de las
situaciones. De igual manera, es importante sefialar que la practica de compliance no
es una practica de redaccion de politicas corporativas inmutables; por el contrario, es
el dinamismo entre la ejecucion de las normas internas corporativas y la navegacion de
la regulacion que enfrenta el negocio de manera estratégica. Este dinamismo, también
implica el monitoreo constante de los controles para que, en caso de ser necesario, se
haga la correccion en las fallas que este pueda tener.

La nocion de compliance que estudiamos y defendemos en estas palabras,
supone: (a) que el actor en cuestion sea una organizacion empresarial compleja, no una
persona individualmente considerada y (b) que ademas de referirse al comportamiento
empresarial de la organizacion respecto a su adecuacion a las normas, mas importante
aun, se refiere a las acciones que toma la empresa en asegurarse que las normas son
cumplidas y obedecidas.? Creemos en este ensayo que compliance es una nocion flexible
y aplicable a muchas formas de regulacion (ya sea de caracter corporativo interno,
como hemos sefialado, o realmente regulatorias o legales, como explicaremos en las
proximas lineas). En esta forma de apreciar la realidad empresarial, compliance engloba
indistintamente el derecho regulatorio y el derecho penal en beneficio de la prevencion
de un riesgo potencial y que puede tener impactos empresariales considerables. De esta
manera, compliance es todo aquello que pasa tras los bastidores corporativos y mucho
antes del suceso o hecho que desencadena los riesgos inminentes a los que se sujeta
una compania regulada. Ahora bien, ;;qué debe tener todo sistema de cumplimiento
preventivo?

Para hablar de un sistema de controles, obligatoriamente necesitamos: (i) un am-
biente normativo y regulatorio que nos afecte y que esté plenamente identificado; (ii)
una actividad comercial supervisada y/o controlada; (iii) un analisis constante del ries-
go del incumplimiento de las regulaciones locales; (iv) canales efectivos de comunica-

2 Debemos sefialar que, si bien no lo abordaremos a profundidad en este trabajo, en algunos casos, este sistema normativo
puede también enfocarse en procurar un ambiente laboral “sano” de trabajo para todos los empleados que forman parte
de la empresa. Para ello, buscan establecer y hacer cumplir ciertos lineamientos relativos al respeto en el lugar de trabajo,
respeto a los derechos humanos, intolerancia al bullying, entre otros aspectos que basicamente buscan defender la
dignidad de los empleados y el desenvolvimiento de sus actividades en un entorno adecuado. Ciertamente, esta idea de
compliance amplia, inclusive tiene una relacion directa con el derecho laboral contemporaneo y sus disposiciones.

P
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cion con los integrantes de una organizacion, y (v) monitoreo constante de la actuacion
empresarial de acuerdo con los controles previamente establecidos. Teniendo esto cla-
ro, el trabajo en la elaboracion y construccion de controles y normativas internas puede
ser mucho mas optimo. Estos aspectos por considerar son fundamentales por las razo-
nes que estudiaremos con detenimiento mas adelante en la seccion I1I de este ensayo.

1.1 Autorregulacion empresarial o self-policing

Ademas de los elementos antes mencionados, un compliance program requiere,
necesariamente, autorregulacion corporativa o self-policing interno, asi como un
equipo que se encargue de ejecutar esas politicas en beneficio de la empresa. Cualquier
programa de cumplimiento implica politicas y procedimientos que dan contenido y
efecto a las normas éticas y que abordan y apuntan a reducir los riesgos identificados por
la empresa como parte de su proceso de evaluacion de riesgos.* La regulacion privada
trasnacional constituye un cuerpo de normas (también practicas y procesos) creadas
por actores privados, agrupaciones industriales, organizaciones no gubernamentales,
comunidades cientificas y agrupaciones de agentes interesados publicos y privados, los
cuales ejercen poderes autonomos de regulacion.’ La entidad empresarial se autorregula
en la medida que sus 6rganos corporativos establecen reglas, protocolos y modos de
proceder en su negocio en especifico, y como parte de su gobierno corporativo. Por
ello, la autorregulacion nace del propio seno de la entidad comercial atendiendo a sus
necesidades corporativas.

La autorregulacion puede tomar una variedad de formas. Por una parte, la
regulacion corporativa puede ser dejada completamente a la compaiiia interesada.’
Ciertamente, las sociedades mercantiles tienen una funcidon normativa al momento de
celebracion de sus asambleas estableciendo la estructura juridica del ente y fijando las
politicas generales de la sociedad,” lo cual se aterriza inclusive en una junta directiva
como o6rgano administrador de la sociedad, y la delegacion de funciones a comités
especializados dentro de la empresa para la participacion de toda la gerencia senior y

U.S. Department of Justice, Criminal Division, EVALUATION oF CORPORATE COMPLIANCE PROGRAMS, 2020, p. 4.

Disponible en: https:/www.justice.gov/criminal-fraud/page/file/937501/download

José Annicchiarico, «La autorregulacion privada en Venezuelay. Revista de Legislacion y Jurisprudencia, No. 5, (2011):
pp- 311-344.

Jennifer Zerk, MuLTINATIONALS AND CORPORATE SOCIAL RESPONSIBILITY: LIMITATIONS AND OPPORTUNITIES IN INTERNATIONAL LAW
(New York: Cambridge University Press, 2008), p. 37.

7 Alfredo Morles Hernandez, Curso pe DERECHO MERCANTIL: LAS SOCIEDADES MERCANTILES, Tomo II-B, (Caracas: Universidad
Catodlica Andrés Bello, 2001), Sta ed., pp. 1.327 y ss.
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junior para el cascadeo a todas las funciones del negocio. Asi, la regulacion privada
trasnacional se vale, en primer lugar, del mecanismo contractual para su establecimiento
y de las formas asociativas de derecho privado.®

Por ello, las regulaciones privadas tienen un amplio campo de aplicacion como
un rol complementario a la regulacion publica estatal o internacional, siendo verdadero
soft law para la empresa y sus relacionados.’ Otros esquemas de autorregulacion pueden
permitir cierta participacion del gobierno como 6rgano supervisor,'® como es el caso
del sector bancario venezolano en el cual la Superintendencia de las Instituciones del
Sector Bancario (“SUDEBAN”) emite, a través de normas prudenciales, lineamientos
generales de regulacion que luego es adaptado por los sujetos obligados por su sector
bajo relacion de tutela.

La forma en como la empresa crea sus propias normas internas puede variar
mucho de acuerdo con el documento constitutivo-estatutario de la sociedad. En empre-
sas trasnacionales, pueden existir igualmente multiples 6rganos societarios que dicten
politicas locales e internacionales para regular la compaiiia, pero siempre sometidos a
las directrices de la casa matriz. En algunos casos, la sociedad constituida delega a la
junta directiva la creacion de politicas societarias, mientras que en otros casos se delega
a comités cuya funcion es dictar politicas y protocolos.

La empresa, en su autonomia, tiene plena libertad de normarse de acuerdo con
sus necesidades. Esto es fundamental pues demuestra la intencion de la empresa de
adecuarse internamente a lo requerido por la legislacion local y estandares internacio-
nales, e inclusive puede autorregularse de manera mas exhaustiva que la forma estable-
cida por la legislacion estatal con estandares y protocolos mas minuciosos. Ello tiene
como consecuencia, externamente, la consolidaciéon de mejores practicas corporativas
frente a la sociedad, e internamente, controles y chequeos constantes para que el ne-
gocio pueda cumplir sus objetivos de la mejor manera posible dentro de la ley y sus
autorregulaciones.

La nocién de compliance divulgada en este ensayo se sustenta en la intima rela-
cion entre la empresa privada con la Administracion en todos sus roles. Al entender la
empresa como el sujeto de las regulaciones que propulsa la Administracion, nos ayuda
a entender en qué forma podemos analizar y controlar el riesgo legal y regulatorio de
la compafiia frente sus reguladores. En definitiva, nos encontramos ante el derecho
regulatorio aplicado a la empresa como la méxima expresion de derecho publico con-
temporaneo, pero desde la perspectiva de los intereses comerciales privados.

8 Véase, ANNICCHIARICO, La autorregulacion privada en Venezuela..., ob. cit.

° Id.
10 ZErRK, Multinationals and Corporate Social Responsibility..., ob. cit., p. 37.
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En paralelo, acertadamente se ha sefialado que existe una marcada regulacion
penal que plantea una adecuada estrategia de defensa y cumplimiento de normas de tipo
penal.!! Nuestra vision no es excluyente e implica una intima interrelacion entre lo penal
y administrativo como derecho publico empresarial. En todo caso, la esencia verdadera
de compliance no es el mero cumplimiento de la legislacion penal o administrativa
por el solo hecho de obedecer la norma legal como formalismo juridico. En cambio,
el sustento de la idea de compliance defendida en este ensayo es el cumplimiento
con integridad, con sentido y respeto de la legalidad como herramienta de negocios y
ordenacion de su actividad, asi como su profundo elemento preventivo ante escenarios
no contemplados por sus importantes riesgos legales para la sustentabilidad de los
negocios.

Dicho esto, el objeto de un programa de cumplimiento se centra, en cierto sen-
tido, en establecer controles internos para enfrentar varios niveles de riesgos frente a
multiples entes regulatorios con potestades administrativas que pueden impactar una
empresa. De esta manera, compliance es una forma sistematizada de categorizar el ries-
go administrativo frente a la Administracion Publica, y como el quehacer de esta puede
impactar las operaciones comerciales de cualquier organizacion. En muchos sentidos,
compliance es un sistema de contrapesos interno, simulando una suerte de contraloria
legal empresarial pero cuya actuacion, idealmente, siempre es preventiva frente a los
stakeholders principales de la empresa,'? entre ellos: la “todopoderosa’” Administracion
Econoémica.

Esos stakeholders, tradicionalmente son representados por la Administracion
Publica en su rol especializado: la administracion sanitaria, tributaria, contralora, ban-
caria, aseguradora, entre muchos otros roles. Asi, una buena parte de la nociéon de
compliance implica un conocimiento exhaustivo de la regulacion sublegal imperante
en un sector regulado y sus consecuencias e impactos para el negocio como actor eco-
némico. en la actualidad, la regulacion define los modelos de negocios y las actividades
comerciales de cualquier privado. Todo sector, tiene consecuentemente, una regulacion
especial aplicable. En este ambiente regulatorio, si las empresas no se adaptan a las re-

' Véase en general, Alejandro Rodriguez Morales, CrivinaL ComPLIANCE (CUMPLIMIENTO NORMATIVO PENAL ¥ DERECHO PENAL

Economico (Caracas: Ediciones Paredes, 2019).

El término stakeholder, en espafiol traducido como el “actor relevante” no es una terminologia empleada por casualidad.
La empresa se relaciona con terceros, y muchas veces, su estrategia corporativa se diseiia de acuerdo con la relevancia
de los actores en el negocio. La teoria de los actores relevantes supone que los gerentes de las empresas deben identificar
qué actores son verdaderamente relevantes para el negocio y cuales ostentan una prominencia particular. Asi, sostienen
MiTcHELL, AGLE y WooD que los stakeholders tienen poder para influir sobre una empresa, pueden tener legitimidad en
su relacion con la empresa, y pueden representar una urgencia en sus reclamos frente a la empresa. Esta triada entre el
poder, la legitimidad, y la urgencia, pueden conllevar todo o nada en el dia a dia corporativo y su analisis escapa de un
mero analisis normativo. Véase en general, Ronald Mitchell, Bradley R. Agle & Donna J. Wood, «Tow4rp 4 THEORY OF
STAKEHOLDER IDENTIFICATION AND SALIENCE: DEFINING THE PRINCIPLE OF WHO AND WhAT REaLLy Countsy (Pittsburgh: Academy
of Management Review, 1997).
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gulaciones, su destino es el fracaso inminente. Ser disruptivo en contra de la ley, puede
significar inmensurables pérdidas financieras. En segundo lugar, el relacionamiento e
interaccion con entes reguladores es parte del quehacer diario de toda empresa nacio-
nal o trasnacional por multiples razones. Interactuar con la Administracion Publica es
parte de la dinamica de hacer negocios en la contemporaneidad, ya sea porque nuestra
empresa licita con el Estado, requiere permisos o habilitaciones especiales para operar,
0 por proyectos conjuntos con organismos publicos.

Ahora bien, compliance cumple una funcion preventiva y de conocimiento ex-
haustivo del entorno regulatorio que enfrentamos para hacer negocios de forma segura.
Como veremos, no obstante, una vez cometido un hecho ilicito, sea penal o administra-
tivo, en el marco del giro comercial, son muy pocas las opciones que tiene la compaiia
para sobrellevar los errores cometidos desde una perspectiva netamente legal. Asi las
cosas, nos adentraremos en el verdadero derecho regulatorio aplicado a la empresa y su
quehacer, teniendo ello resultados tanto penales como comerciales.

2. Anadlisis del riesgo legal

La existencia de riesgos en los negocios y en la vida profesional es normal. En
nuestra vida diaria siempre asumimos riesgos y ponderamos, sin saberlo, sus conse-
cuencias. Pero ;qué es el riesgo? Hay dos respuestas a esta pregunta, y cada una defi-
nira nuestra perspectiva sobre el riesgo, aunque ambas pueden entrelazarse en nuestro
analisis. Por una parte, el riesgo es la posibilidad de que algo malo suceda, y como algo
adverso a nosotros, debe ser evadido.'® Asi, no es posible tolerar aquello que genere
consecuencias dafinas para nosotros. Por otra parte, el riesgo también puede ser consi-
derado como la dispersion de los potenciales eventos futuros independientemente de su
resultado.' Ciertamente, el riesgo puede ser evadido para estar en una posicion segura
y conservadora, pero esta no es siempre la realidad. En el mundo financiero contem-
poraneo, el riesgo también implica oportunidades de negocio, que bien aprovechadas,
puede incrementar sanamente el patrimonio corporativo o asegurar la estabilidad y
sustentabilidad comercial a largo plazo.

El manejo del riesgo es precisamente el debate entre estas dos respuestas: es la
operacion de analisis que una empresa u organizacion realiza para prever y manejar
las incertidumbres que depara el futuro.'s Existe un evidente cruce entre la nocion de
compliance y el manejo del riesgo o risk management, principalmente, porque el riesgo

13 MILLER, The law of Governance, Risk Management, and Compliance..., ob. cit., pp. 531 y ss.

4 Id. ob. cit.
5 1d.p. 532.
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legal es sencillamente una parte del riesgo considerado como un todo, y compliance es,
precisamente, una forma de manejar el riesgo legal corporativo.'® En todo caso, mas
alla de que estos conceptos sean antagonicos, lo verdaderamente importante es entender
cuanto riesgo la empresa esta de acuerdo en tolerar para lograr sus fines comerciales.!”
Por ello, se ha senalado, que un compliance program efectivo debe tener un proceso de
analisis de riesgo solido, un adecuado uso de los recursos corporativos designados, y
revisiones constantes a esos riesgos encontrados o potenciales.'®

Laasuncion de riesgos puede seruna posibilidad tanto necesaria como innecesaria,
y dependera, en la gran mayoria de los casos, de decisiones respecto a la estabilidad
econdémica empresarial y su crecimiento o consolidacion en el mercado. Por ello, no
es sorpresa que cada empresa maneje el riesgo, en general, en la forma como mejor se
adapte a sus necesidades de negocio, estableciendo cual sera el personal encargado para
su analisis y la toma de decisiones corporativas. Asi, el riesgo corporativo a analizar es
decidido por la junta directiva de la compatfiia o comités designados para tales efectos,
por medio de una distribucion del manejo del riesgo (v.g. no es lo mismo el riesgo que
pudiera asumir la fuerza de venta de una compaiiia de consumo masivo al riesgo que
otra unidad del negocio pueda asumir, aun cuando sea parte de la misma empresa).
Tradicionalmente, el riesgo se ha tratado como un asunto meramente comercial, pero
este ya no es el caso.

El riesgo legal en la actualidad es mucho mayor que el incumplimiento de un
contrato o los litigios pendientes en las contingencias contables. Realmente, es la posi-
bilidad plausible de sanciones administrativas y penales que puedan paralizar, destruir
o comprometer la operacion comercial nacional e internacionalmente. Por ello se ha
catalogado como un riesgo no cuantificable que se hace especialmente relevante en los
mercados no organizados.' Es por lo que se ha afirmado que en la medida que la ins-
titucionalizacién aumenta, hace lo mismo la seguridad juridica, y por consecuencia, se
reduce el riesgo legal de pérdida.”® Una idea fundamental en nuestra vision generalista
de compliance, es que el riesgo legal puede prevenirse, mitigarse, y planificarse en
determinados supuestos regulatorios.

Al riesgo legal, en estas palabras, lo denominamos bajo la categoria amplia de
riesgo legal/regulatorio porque creemos que esta la contempla en un sentido general.
Las leyes y regulaciones, asi como el surgimiento de un Estado Regulador, han logrado

o Id.
7 Id. p. 535.
U.S. DEPARTMENT OF JUSTICE, Evaluation of Corporate Compliance Programs..., ob. cit. p. 3.

¥ Diego Gomez Caceres & Jests Lopez Zaballos, RIESGOS FINANCIEROS Y OPERACIONES INTERNACIONALES (Madrid: ESIC
Editorial, 2002), p. 135 y ss.

2 Id.
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crear un ambiente complejo desde un punto de vista normativo, con lo cual, en un
sentido muy amplio, por regulaciones nos referimos a toda norma juridica que norme
la vida comercial empresarial y la interaccion de las empresas con la Administracion
Publica en cualquiera de sus formas. Creemos que, sin lugar a duda, un correcto y
sistematico andlisis del riesgo legal es muy ttil en su aplicacion para determinar el
impacto de los litigios que conciernen a la empresa, la contratacion diaria comercial,
obligaciones y estrategias tributarias, asi como las multiples y complejas relaciones con
la Administracion Publica en la regulacion sectorial que nos concierne como industria.

Cabe destacar que asumir riesgos no es necesariamente algo reprochable. El ries-
g0, como vemos, puede ser asumido y tolerado si existen oportunidades que ameriten
tomarlo. Ahora bien, la pregunta ;cudnto riesgo soy capaz de asumir? es la clave de
todo el sistema de manejo del riesgo que planteamos. Asi como las decisiones de ries-
go son tomadas por los executive top teams y los comités y gerencias respectivas en
representacion de la empresa, este debe ser un proceso objetivo, directo y transparente
en la identificacion de riesgos y prevision de resultados y consecuencias. El riesgo no
debe ser controlado por una funcién unica del negocio, sino que, mas bien, debe ser
distribuido de manera 1til en la organizacion, con los necesarios chequeos y aprobacio-
nes previas para lograr decisiones adecuadas. Esto supone un gobierno corporativo con
protocolos en este sentido y foros adecuados donde puedan tomarse esas decisiones y
hacerlo con transparencia.?!

Indudablemente, un buen gobierno corporativo es beneficioso para todas las
empresas y sus administradores, toda vez que el manejo ético y transparente de las
grandes corporaciones contribuye en definitiva al desarrollo y la inversion, la cual
retorna beneficios econémicos.”? Es también una forma de evaluar las distintas caras de
una misma organizacion las cuales muchas veces no pueden ser identificadas, al menos
no de forma total, si la responsabilidad recae solo sobre un grupo pequefio.

Como abogados, nos vemos en una situacion éticamente compleja al asesorar en
areas donde la linea entre lo legal e ilegal es muy delgada y los argumentos a favor y en
contra son igualmente considerables. En esta area gris, el riesgo legal, una vez analiza-
do por los actores interesados, presenta ante nosotros la siguiente pregunta comercial:

2l Adicionalmente, cabe destacar que garantizar las mejores practicas de gobierno corporativo ayudan a concretizar y

manejar de la mejor forma el conflicto de intereses entre administradores y accionistas en las sociedades mercantiles.
Véase en este sentido, Francisco Gamez Arcaya, «Principios de Gobierno Corporativo». Revista de Derecho Publico, No.
102 (2005): pp. 37-42.

Disponible en http://www.ulpiano.org.ve/revistas/bases/artic/texto/RDPUB/102/rdpub 2005 102 37-42.pdf.

2 Id.p. 42.
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Jme conviene o no cumplir? Eticamente, como abogados, no podemos asesorar en ir
abiertamente en violacion al ordenamiento juridico sin que medie una justa causa. Lo
que si puede el abogado es asesorar en como navegar la regulacion exhaustiva a la que
se enfrenta el negocio.

Precisamente estas complejidades ameritan, racionalmente, el uso de matrices
para guiarnos en nuestras decisiones como asesores legales corporativos. Por ello, para
analizar el riesgo legalmente considerado, siempre es de utilidad una matriz de riesgos
que nos ayude a categorizar y tratarlo adecuadamente, independientemente de la de-
cision de negocio que finalmente se tome (pues pudiera ser el caso que la solucion es-
trictamente legal, no es la decisién comercial por tomar y ello, no es algo reprochable).

Ahora bien, categorizar los distintos tipos de riesgos asignandoles un valor ayuda
a una diferenciacion entre los riesgos, logra una localizacion de recursos con cada
riesgo en especifico.” Ha sefialado BoGHRATY, usando el ejemplo de la actual regulacion
de la FCPA y sus consecuencias, que mitigar riesgos implica mapearlos graficamente.

El analisis de riesgo, en todo caso, debe ser lo suficientemente completo para
que la empresa haya analizado y abordado los diversos riesgos que presentan, entre
otros factores, la ubicacion de sus operaciones, el sector industrial, la competitividad
del mercado, el panorama regulatorio, clientes potenciales y socios comerciales, tran-
sacciones con gobiernos extranjeros, la realizaciéon de potenciales pagos a funciona-
rios, obsequios, gastos de viaje y entretenimiento, y donaciones caritativas y politicas,*
y todas sus consecuencias para el negocio.

Otro ejemplo del uso de matrices es ponderar la posibilidad de ocurrencia versus
el impacto efectivo al negocio, como se demuestra en la siguiente matriz de riesgos:

PROBAEBILIDAD DE OCURRENCIA

O

MEDI(

Multas y sanciones que exceden $100
millones de dolares y pérdida de la licencia de
comercio

[tiesgo legal/regulatorio/politico]

Z
=
=
=

Ejemplo de matriz cruzada de riesgo para andlisis de decisiones de negocio

23

Babak Boghraty, OrGanizarionar ComprLiaNCE anp Etrics (New York: Aspen Publishers, 2019), p. 429.
2% U.S. DEPARTMENT OF JUSTICE, Evaluation of Corporate Compliance Programs..., ob. cit. p. 3.
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En este ejemplo, se hace un analisis de riesgos comparativo entre su probabilidad
de ocurrencia e impacto, y la ubicacion en la matriz dependera del contexto de cada
negocio en y sus circunstancias. Lo importante es entender que el riesgo siempre
existira y que hay un riesgo inherente en cada proyecto comercial que la empresa desea
realizar el cual es inevitable. En este sentido, lo fundamental es saber como analizar
y categorizar el riesgo legalmente para asesorar a nuestros clientes como abogados de
empresa. Ahora bien, asi como el riesgo legal es de vital importancia, el riesgo puede
dividirse en multiples tipos de riesgos, siendo todos ellos importantes en el quehacer
corporativo y nuestro analisis del caso en concreto.

2.1 El riesgo financiero

El riesgo financiero se compone por multiples riesgos conexos, y es una pre-
cision fundamental para la toma de decisiones del negocio como entidad comercial.
Probablemente, sea uno de los riesgos considerados fundamentales por las organiza-
ciones, pues naturalmente, el impacto financiero es la mayor preocupacion de cualquier
empresa. Asi, existe el riesgo crediticio cuando las compaiiias tienen acceso a créditos
bancarios y la posibilidad de incumplimiento con los términos acordados.” El riesgo
de liquidez de la empresa, que tiene que ver con los fondos sociales y el flujo de caja
que maneja la sociedad mercantil, asi como el capital operacional necesario para la
continuidad del negocio.?

El riesgo de mercado, considerado como aquél donde se analiza las fluctuaciones
del precio de los bienes o servicios comprados por la organizacion.?” El riesgo estratégico
considerado por la posicion empresarial de la organizacion frente a otras y su cuota de
mercado,”® entre otros. Fijese que el riesgo financiero siempre puede diversificarse, lo
que quiere decir que pueden existir multiples riesgos, y cada uno puede ser tratado y
asumido de formas distintas por el negocio. En este ensayo, por razones obvias de este
estudio, nos enfocaremos en el riesgo regulatorio. Adicionalmente, el riesgo politico
se presenta como una clase de riesgo muy particular que las empresas en Venezuela
también deben considerar en su Risk Assessment.

3 BoGHRATY, Organizational Compliance and Ethics..., ob. cit.

*Id.
7 d.

2 Id. El riesgo de mercado se debe al hecho de que existen otros peligros econdmicos que amenazan a todas las empresas.
Véase Frank LaMay, Corrorate Financk, (Philadelphia: McGraw-Hill, 2017).
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2.2 El riesgo politico

El riesgo politico o riesgo pais, es el que concurre en las deudas de un pais
globalmente consideradas, por circunstancias inherentes a la soberania de los Estados.?
Hay varias formas de medirlo, pero a los fines de este ensayo, es importante entender
dos cosas: (i) el riesgo politico es inevitable, siempre existira y tendra variaciones segun
cada Estado, y (ii) el analisis del contexto del pais que nos enfoquemos incrementara
o decrecera nuestra categorizacion del riesgo que implica hacer negocios en ese pais.
De esta manera, existen riesgos de la inversion en el extranjero, entendida ésta como
los peligros existentes en la tenencia de los activos en el extranjero del negocio, como
también en la misma jurisdiccion donde se realizan (v.g. riesgos relativos a actos
materiales de la Administracion Publica que pongan en peligro la sustentabilidad del
negocio y su operacion).

En forma muy amplia, el riesgo politico puede ser meramente econémico -como
la posibilidad de que un Estado no pueda cumplir con sus obligaciones frente a otros
Estados o entes privados- como también puede ser sobre su tratamiento a los derechos
humanos o la corrupcion. Para nuestra discusion, nos interesa entender el riesgo po-
litico de una forma muy amplia entendiendo que hay riesgo politico por el manejo de
las politicas publicas que afectan la economia y seguridad nacional, asi como también
sobre como es percibido el pais frente a sus pares en materia de corrupcion de sus fun-
cionarios publicos, privados y respeto a los derechos humanos.

No es el objetivo de estas palabras explicar como se calcula el riesgo politico
pues existen varias formas de hacerlo. Lo importante, es precisar que hacer negocios en
un pais con un riesgo politico alto, necesariamente debe ser un factor para considerar en
cualquier risk assessment por razones obvias: incrementan la posibilidad de multiples
resultados. Ahora bien, en un analisis mucho mas enfocado a las transacciones diarias,
las empresas en su giro comercial se ven obligadas a interactuar con la Administracion
Publica en todas sus formas, asi como funcionarios publicos que representan al Estado
para la obtencion de permisos administrativos, habilitaciones, liquidar impuestos, dar
fe publica de documentos, entre otras tantas actividades. De igual forma, el estableci-
miento comercial ubicado en uno u otro pais tiene distintas apreciaciones sobre el ries-
go de la inversion por el contexto en el que se ubican. Pero interactuar con funcionarios
publicos no necesariamente expone a la empresa.

»  Lucia Ruiz & Luis Becerra, «El riesgo politico de un paisy». Revista académica e institucional de la Universidad Catélica
de Pereira, N° 58 (2000): p. 1.
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2.3 El riesgo reputacional

Como entidad empresarial, independientemente de la industria que se trate, hay
una reputacion comercial que defender y que se asocia a los productos y servicios de
esa compailia en concreto. El riesgo reputacional es el riesgo que las noticias acerca de
la organizacion puedan decrecer o aumentar la estima mantenida por la organizacion
y apreciada asi por el publico en general.*® Es precisamente esa buena opinion o con-
sideracion que se tiene sobre una empresa, la calidad de los productos o servicios que
ofrece, la confiabilidad de su personal, asi como lo que implica su marca corporativa
que nadie mas realiza, lo que hace que la reputacion comercial sea un intangible inva-
luable y que se puede perder facilmente.

Imaginense las consecuencias del siguiente escenario: una farmacéutica es des-
cubierta realizando pruebas médicas en personas provenientes del mundo en desarrollo
sin explicar los graves riesgos a la salud de tales pruebas. Esto pudiera destapar mul-
tiples situaciones, inversores activistas, boicots contra la empresa, audiencias publicas
ante el Congreso, boicots por los consumidores, e investigaciones por las agencias
regulatorias respectivas.’! Ciertamente se ha afirmado que la reputacion comercial es
un poder de atraccion creado por la continuidad de un esfuerzo cualitativo y cuantita-
tivo representativo de una inversion y de un esfuerzo exitoso,*? y por ello, es el motor
invisible que hace al consumidor moverse en una direccion a una fuente de produccion
o venta.** En efecto, la reputacion comercial es lo que diferencia un negocio existente
que penetra, o intenta penetrar, en el mercado.** Pero eventos desafortunados, negligen-
cia propia, mal manejo de las relaciones publicas y comunicacionales, pueden hacer
que la reputacion se vea comprometida impactando al negocio.

Han sido famosos los escandalos de acoso sexual de altos directivos de empresas
reconocidas y sus impactos catastroficos en la bolsa de valores. Evidentemente este no
es un riesgo que del todo pueda preverse, pero si tiene un peso en las decisiones corpo-
rativas de las compaiiias. El dafio a la reputacion puede ser particularmente peligrosa
porque toma mucho tiempo en reconstruirse; una compaifiia catalogada como la “gente
mala” no puede convertirse en los “chicos buenos” de la noche a la manana.*

30 MILLER, The law of Governance, Risk Management, and Compliance..., ob. cit., p. 540.
U Id. p. 540.

32 Victor Bentata, TEORiA GENERAL DE L4s PrAcricas EcoNomicas ILicitas, (Caracas; Editorial Juridica Venezolana, 1995), p.
100.

3 1d.
#*Id.
3 MILLER, The law of Governance, Risk Management, and Compliance..., ob. cit., p 540.
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2.4 El riesgo regulatorio

La legislacion y la regulacion son parte fundamental del esquema de negocios
de la empresa. Los Estados, como entes de autoridad, promulgan y ejercen el poder
de prescribir conductas y regulan la vida de todos nosotros como ciudadanos. Este es
un derecho innegable de todos los Estados soberanos del planeta: el poder de dictar
derecho y hacer cumplir sus normas. Ahora bien, la empresa debe adaptarse al ambiente
regulatorio lo antes posible para seguir sus objetivos corporativos y cumplir con las
regulaciones existentes. Pero, las regulaciones son cambiantes y dindmicas de acuerdo
con las necesidades del Estado o la dinamica del mercado por lo que el trabajo, en este
sentido, es progresivo.

El riesgo regulatorio es el riesgo de que las leyes y regulaciones cambiaran de
manera tal que tendran un impacto en los resultados corporativos,*® ya sea de forma
negativa o positiva. Esto puede ser, v.g, una reforma tributaria compleja o el cambio
de un esquema estatal de negocios en determinado sector industrial. Las posibilidades
pueden ser multiples e impredecibles. Dentro de esta categoria se incluye el riesgo sec-
torial, en el cual, ciertas industrias son mas propensas a ciertos riesgos por corrupcion,
por ejemplo, por (1) altos niveles de interaccion con el gobierno; (ii) altos niveles de
regulacion; (iii) contratos de duracion prolongada; (iv) proyectos grandes y complejos
con multiples socios privados o publicos.’” Tradicionalmente, sectores de alto riesgo
son aquellos considerados como industrias extractivas (v.g. la industria petrolera, mi-
nera y de extraccion), construccion e infraestructura, defensa y telecomunicaciones.*®

Desde un punto de vista econémico, el Estado tiene un recurso basico que, como
principio general, no es compartido con nadie e inclusive ni con sus mas poderosos
ciudadanos: el poder de coercer.* La teoria economica de la regulacion sostenida por
STIGLER mantiene la idea que la regulacion puede ser buscada activamente por una
industria, o puede ser impuestasobre ella. Asi, porregla general, laregulacion es adquirida
por la industria y esta disefiada y operada principalmente para su beneficio.*’ Por ello,
sostiene STIGLER, ocurre una situacion curiosa: las empresas prefieren la promulgacion de
regulaciones porque operan como barreras a la entrada de competidores potenciales o que
de otra manera ponen en desventaja a los productos sustitutos o favorecen los productos

*Id.

BocGHraTY, Organizational Compliance and Ethics..., ob. cit., p. 427.

3 Id. p. 428.

3 George Stigler, «The Theory of Economic Regulation». THE BELL JOURNAL OF EconNomiICS AND MANAGEMENT SCIENCE, No. 1,
(1971): p. 4.

O Id.p.3.
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complementarios a los suyos.*! Asi, el analisis regulatorio no implica, necesariamente,
una situacion negativa para la empresa. Las regulaciones pueden ser muy beneficiosas
para las empresas, y sus riesgos asociados, no necesariamente implican un impacto
negativo para los negocios.

En el caso venezolano, el aspecto regulatorio es clave al existir mecanismos
de regulacion que afectan, principalmente, la regulacion de precios, de la oferta de
productos, unalegislacion laboral rigida, asi como una intervencion directa en actividades
netamente privadas.*” La novedad mas obvia del Estado administrativo moderno es el
extraordinario incremento en el alcance y complejidad de las regulaciones en todo
sector economico, con una tendencia legislativa a regular mas exhaustivamente sobre
el siempre creciente dominio de la actividad privada.* Por ello, las compaiias deben
analizar adecuadamente el riesgo a eventuales regulaciones que pueden comprometer
la operacion y mantener el relacionamiento con los stakeholders mas importantes en su
industria respectiva.

3. Elementos de todo programa de cumplimiento

Asi como el riesgo y su analisis es fundamental como presupuesto para iniciar ne-
gocios o establecer relaciones comerciales con cualquier persona, hay elementos claves
que siempre tienen que estar para establecer un compliance program fuerte estructural-
mente. Para aplicar la materia bajo estudio, es necesario hacer un analisis sistematico
de cada o6rgano del programa de cumplimiento como si fuese un cuerpo humano. Cada
elemento de la estructura que planteamos —nada nueva en realidad— tiene sus ventajas
que, en conjunto, pueden crear un sistema flexible de controles y de prevencion. Una
empresa puede tener multiples programas de cumplimiento, para diversos problemas y
regulaciones diferenciables.

3.1 Generalidades de la norma ISO 37301

Lasnormas ISO son dictadas por la Organizacion Internacional de Estandarizacion
(“ISO por sus siglas en inglés”) con la finalidad de estandarizar y crear guias para
procesos aplicables a cualquier tipo de organizacion en el marco del establecimiento de
sistema de calidad que garanticen las necesidades y expectativas de los usuarios de tales

4 Edward Martin Lodge, Edward C. Page, and Steven J. Balla, George J. Stigler, «The Theory of Economic Regulation» por
Chris Carrigan and Cary Coglianese, THE OxForRD HANDBOOK OF CLASsICS IN PUBLIC PoLicY AND ADMINISTRATION, (Oxford:
Oxford University Press, 2015), p. 287 y ss.

4 Pavel Gomez, «Regulacion en Venezuela: adaptacion y supervivenciay. Debates IESA, N° 1 (2008): p. 15. Disponible en
http://virtual.iesa.edu.ve/servicios/wordpress/wp-content/uploads/2013/12/eneo8regulapavel.pdf

3 Véase en general MILLER, The law of Governance, Risk Management, and Compliance..., ob. cit., pp. 141 y ss.
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procesos. La ISO es una organizacion internacional no gubernamental independiente
con una membresia de 165 organismos nacionales de normalizacion.* Asi, la ISO tiene
como objetivo la orientacion, coordinacion, simplificacion y unificacion de criterios
a las empresas y organizaciones por medio de estandarizar las normas de productos y
servicios. Por medio del establecimiento de estandares, que son previamente aprobados
por expertos internacionales en la materia de que se trate, la ISO provee herramientas
de guia para empresas, organizaciones, asociaciones, entre otros, respecto a las mejores
practicas en determinadas materias en especifico. De esta forma, una primera aclaratoria
sobre esta materia, es que las normas ISO son normas técnicas en estricto sentido, y no
son normas juridicas en los términos propios del ejercicio del derecho.

El término “estandar internacional” tiene una variedad de significados en el uso
convencional.*® En su forma mas rigida, puede significar una norma internacional ex-
presada en una obligacién convencional, pero este no es el sentido aplicable a las nor-
mas [SO. Un estandar internacional es una norma para una actividad basada en el
mercado.* La norma técnica puede expresarse directamente o como una regla de como
los gobiernos deben tratar de influir (o no influir) en el comportamiento privado.”” Un
estandar internacional tiene dos atributos esenciales: (i) que ha sido prescrito o reco-
mendado por una institucion creada para tal fin y (i1) la institucion debe ser internacio-
nal en el sentido de que involucra la participacion de personas de mas de dos paises.*®

La mayoria de las instituciones que dictan estdndares internacionales son orga-
nizaciones privadas, no tienen jurisdiccion para prescribir estandares a gobiernos o
actores economicos privados.*’ Por ello, el interés por seguir el estandar no es una obli-
gacion legal, sino un interés propio y privado.*® A menudo, los estandares van acom-
paniados de etiquetas, marcas, o certificaciones que se basan en la informacién como
medio para reforzar el estandar.’' Asi, existen estandares que pueden tratarse de la
fabricacion de un producto, la gestion de un proceso, la prestacion de un servicio o el
suministro de materiales. En todos estos casos, los estandares cubren una amplia gama
de actividades.** Los estandares son la sabiduria destilada de personas con experiencia

44

INTERNATIONAL ORGANIZATION FOR STANDARDIZATION, disponible en: https:/www.iso.org/about-us.html

4 Charnovitz, Steve, «International Standards and the WTO», (Washington: George Washington Law Faculty
Publications, 2005), p. 3. Disponible en:https://scholarship.law.gwu.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=143 1 &context=fac
ulty_publications

© Id.p. 4

Y 1d.

® Id.

¥ d.

O Id.

U

INTERNATIONAL ORGANIZATION FOR STANDARDIZATION, disponible en: https://www.iso.org/standards.html
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en su tema y que conocen las necesidades de las organizaciones a las que representan:
personas como fabricantes, vendedores, compradores, clientes, asociaciones comercia-
les, usuarios o reguladores.™

3.1.1 zSon las normas ISO obligatorias en términos legales?

La novisima norma ISO 37301 sobre el sistema de gestion de compliance es una
norma técnica que representan las mejores practicas en la materia de cumplimiento.
No obstante, la norma ISO 37301 al ser una norma técnica y no una norma juridica en
estricto sentido, no tiene un caracter obligatorio para la empresa por no ser dictada por
un organo de caracter publico. Ahora bien, que las normas no sean de aplicacion obli-
gatoria, no quiere decir que dichos estandares sean obviados inmediatamente por las
empresas. Por ello, es certero afirmar que la norma ISO por definicion, es una norma
de referencia.

La tesis tradicional sobre la naturaleza de las normas juridicas subyace en la pre-
misa que la normatividad de la norma nace precisamente por su caracter coercitivo. A
los efectos de este ensayo, la norma -independientemente su fuente- tiene poder no por
su posibilidad de ejecucion sino por su mera existencia y caracter de obligatoriedad. La
empresa contemporanea no cumple con el derecho porque desea evitar ser sancionada,
la empresa cumple porque esta obligada a hacerlo y ello representa en si mismo la
mejor practica posible: el respeto de la legalidad y sus formalidades. Las normas ISO,
aunque optativas, pueden guiar a la empresa en el establecimiento de su programa de
cumplimiento que mejor se adectie a sus necesidades, de tal forma, que la norma ISO
37301 es una fuente de referencia técnica en la materia que nos ocupa y no una impo-
sicion legal. En este sentido, la norma ISO no es obligatoria de acuerdo con el derecho
internacional, ni es obligatoria en el marco del derecho doméstico de los Estados.

3.1.2 Caracteristicas generales de la norma 1SO 37301

Aunque la norma ISO 37301 es una norma técnica referencial, provee un resu-
men de las tendencias y mejores practicas empresariales en materia de cumplimiento.
En este ensayo no nos enfocamos en un estudio exhaustivo de la norma ISO 37301
porque este ensayo recoge principios generales de derecho aplicables a la materia de
cumplimiento normativo. Las normas ISO son normas técnicas, y por ello, buena parte
de los elementos clave de todo compliance program son un resumen, precisamente, de
dichas normas técnicas referenciales.

3 Id.
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De esta manera, cabe resefar la importancia de la norma ISO 37301 como re-
ferencia para las grandes empresas trasnacionales por su confianza, simpleza y posi-
bilidad de certificacion por parte de organizaciones privadas. Sostiene la norma ISO
37301 que las organizaciones que buscan tener éxito a largo plazo necesitan establecer
y mantener una cultura de cumplimiento, considerando las necesidades y expectativas
de las partes interesadas.>* Por ende, el cumplimiento no es solo la base, sino también
una oportunidad, para una organizacion exitosa y sostenible.” En efecto, este es el sen-
tido y proposito de todo programa de cumplimiento.

La norma ISO 307301 presenta varias novedades desde la perspectiva técnica.
En primer lugar, la norma ISO es la primera norma de cumplimiento técnico certifi-
cable, lo que permite que terceros puedan dar fe del cumplimiento del estandar rea-
lizado por otras organizaciones y puedan verificar que exista un adecuado programa
de cumplimiento y andlisis de riesgos. En segundo lugar, la norma ISO reconoce que
la empresa se encuentra en un entorno altamente regulado y que requiere un analisis
exhaustivo interno y externos para la evaluacion de su programa de cumplimiento.
En tercer lugar, se fomenta las herramientas de denuncia interna como mecanismo de
deteccion de irregularidades o incumplimiento del programa de cumplimiento como
parte activa de la cultura organizacional de la empresa. En cuarto lugar, la norma ISO
pondera su analisis en un enfoque de evaluacion de riesgos de cumplimiento y propone
alternativas técnicas para su evaluacion.

Finalmente, la norma ISO incluye en sus recomendaciones el impulso de la cul-
tura del compliance como corazon latente del programa de cumplimiento. De esta ma-
nera, el programa de cumplimiento debe velar la promocion de una cultura ética, donde
todos los empleados conocen sus responsabilidades y roles, involucrando a toda la
organizacion en asegurar la viabilidad de la empresa en el largo plazo. Nuevamente, y
como tendremos la oportunidad de analizar, muchas de las consideraciones de la norma
ISO son aplicables en esta obra como principios de cumplimiento, y, en consecuencia,
analizadas con un trasfondo de analisis legal empresarial.

3 INTERNATIONAL ORGANIZATION FOR STANDARDIZATION, ISO 37301:2021, Compliance management systems — Requirements
with guidance for use, 2021. Disponible en: https://www.iso.org/obp/ui/#iso:std:is0:37301:ed-1:v1:en

¥ Id.
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3.2 Elemento clave No. 1: Compromiso gerencial

En primer lugar, es necesario que los 6rganos directivos de una empresa asi como
su gerencia senior estén comprometidos con el establecimiento de un compliance pro-
gram, su ejecucion, y respeto a las politicas corporativas derivados de él. Esto es fun-
damental para que el resto de la organizacion pueda entender la importancia que existe
en este sentido y, ademas, sientan la necesidad de también participar en €l. Para ello es
fundamental que la empresa:

i. Establezca un programa de cumplimiento por escrito, como conjunto de normas
internas y estdndares aplicables a la organizacion en su negocio y actividad co-
mercial.

ii. Dedique suficientes recursos humanos y econdmicos para el cumplimiento cabal
de su compliance program. Al ser compliance un departamento in-house, se
requiere personal capacitado para la labor interna corporativa.

iii. Se asegure que la gerencia senior que participe en la toma de decisiones criticas
del negocio coparticipe en los programas de cumplimiento.

iv. Desarrolle una cultura corporativa de compliance que se nutra y se divulgue a
toda la compaiia y a todos sus empleados sin distinciones.

v. Impulse el compliance program, el cual debe ser respaldado por la junta directiva
y la alta gerencia en cada fase de los procedimientos de cumplimiento, mante-
niéndose involucrada de forma activa y transparente.

Cabe precisar que el gobierno corporativo no se define facilmente y tiene multi-
ples problemas. Los enormes accionistas institucionales estan buscando mas poder en
sus empresas, mientras que los interesados clave buscan que su opinion sea escucha-
da. La conversacion esta cambiando de manera significativa gracias al impulso de los
principales accionistas institucionales en estados azules o liberales como Nueva York
y California. Los dividendos por obtener, la regulacion y la reputacion son cuestiones
clave que toda junta de corporaciones debe enfrentar. La dinamica de la junta directiva
y el CEO también presenta sus retos en cuanto el apoyo al compliance program corpo-
rativo. Claramente, la agenda del compliance officer es que se cumplan las politicas de
la empresa. Pero esto no es siempre un trabajo sencillo.

Esta situacion ya no es nueva. Desde Caremark International Inc. Derivative Li-
tigation, se ha sostenido que las junta directiva de las empresas tienen la obligacion de
asegurarse que la organizacion tenga sistema establecidos para monitorear el cumpli-
miento de la ley.* Inclusive, la junta directiva empresarial tendria el “deber afirmativo

3 In re Caremark Int’l Inc. Derivative Litig., 698 A.2d 959, 970 (Del. Ch. 1996).
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en crear algln tipo de mecanismo de cumplimiento.”” Aunque el fallo ayudoé a que la
corporacion tuviera sistemas para monitorear su cumplimiento de la ley. Estas declara-
ciones, aunque dicta, establecieron a los programas de cumplimiento corporativo en las
agendas de las juntas corporativas.*

Como abogado de la empresa, por una parte, estamos en la obligacion de prote-
ger al CEO y su junta directiva. Por otra parte, y al mismo tiempo, somos el abogado de
la empresa, no expresamente del CEO y sus representantes. Siempre existird la tension
entre estos intereses y agendas, y eso es normal. Ahora bien, el apetito por el riesgo
debe ser evaluado porque la junta directiva desea realizar mas y mas inversiones para
obtener mayor utilidad, mientras que el abogado de la empresa debe navegar los ries-
gos legales potenciales (ya sea para mitigarlos o tener planes de accion en caso de que
se materialicen) mientras se hace mas dividendos para los accionistas. Evidentemente,
estar en el medio entre el CEO y la junta directiva es clave para el general counsel y
toda gerencial legal. Pero para ello, los abogados de la empresa tienen que construir
credibilidad en la organizacion. Cada compliance program, y cada departamento legal,
debe ser auténtico y crear su propio perfil.

Las politicas corporativas deben ser comunicadas desde lo mas alto de la empresa.
Debe existir un compromiso con la difusion y ejecucion de las politicas corporativas en
materia de cumplimiento normativo. Eso implica una continua y amplia difusion a todo
el personal de la empresa, mediante campanas comunicacionales internas, de como la
empresa es responsable cumpliendo todas sus obligaciones y como esto la fortalece en
su negocio.

Estas politicas, no solo son para los empleados, sino que su campaifia comunica-
cional debe extenderse a los consultores externos, proveedores, socios, contratistas, pa-
santes y aprendices. Todos deben entender las consecuencias de una falla en el sistema
de compliance, y sus terribles consecuencias para la empresa (multas cuantiosas, cierre
de la empresa, sanciones penales contra empleados). Asi, respetar nociones basicas de
compliance debe ser una regla para la contratacion de cualquier externo a la empresa.

7 Id.

% David Hess, Ethical Infrastructures and Evidence-Based Corporate Compliance and Ethics Programs: Policy

Implications from the Empirical Evidence, working paper, Stephen M. Ross School of Business, University of Michigan,
2015, p. 15.
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3.3 Elemento clave No. 2: Proceso de andlisis del riesgo
y due diligence sobre clientes

En segundo lugar, es fundamental el establecimiento de un flujograma de la acti-
vidad empresarial y definir sus fases criticas a los ojos del programa de cumplimiento.
El riesgo puede ser categorizado de una manera ordenada, si conocemos las fases del
proceso comercial donde se perfeccionan. Cada actividad comercial es distinta y posee
un flujograma distinto, asi como regulaciones sectoriales en especifico. Un ejemplo de
esto es el compliance program que debe tener una compaiiia norteamericana en sus
ordenes de venta en materia de exportacion de bienes, y la posibilidad de entablar una
relacion comercial con una entidad o persona (i) sancionada administrativamente, (ii)
con riesgos potenciales al estar relacionada con una persona sancionada administrati-
vamente o catalogada de cuidado y/o (iii) con riesgo reputacional.

Fijese que este flujograma, es fundamental cuando los clientes buscan a la em-
presa y solicitan pedidos de productos o servicios. Es en este momento cuando el pro-
cedimiento de compliance se dispara y requiere investigar al cliente a través de proce-
dimientos de know your customer. Pero igualmente pueden surgir dudas en la medida
que se concretan esos pedidos del cliente, y como empleado responsable de atender al
cliente, tenga que reportar a su supervisor o indagar ain mas sobre la informacion que
nos proporciona.

Nuevamente, cada empresa funciona de forma distinta y tiene un modelo de
negocios particular que sera fundamental al momento de definir cuales son aquellas
funciones criticas para el negocio que asumen o tienen contacto con operaciones ries-
gosas a nivel legal. Las respuestas del general counsel y su gerencia legal deberian ser
un eterno dinamismo y creatividad para lograr soluciones legales 6ptimas para navegar
los riesgos legales del negocio. Por ello, la idea es acomodar la decision de negocio en
el camino legal, ya que el trabajo es gestionar los riesgos legales en todos los casos.
Siempre es recomendable en cada transaccion preguntarse entonces: /cudl es su mayor
riesgo?

En un sentido amplio, esto se ha denominado manejo del riesgo empresarial o
Enterprise Risk Management (“ERM”) que engloba las siguientes ideas: (i) el riesgo
como la probabilidad de ocurrencia de diferentes resultados; (ii) el riesgo es distribuido
ampliamente a lo largo de la organizacion de acuerdo con su gobernanza corporativa y
la participacion de la gerencia senior en las decisiones mas complejas; (ii1) el analisis
del riesgo contempla cualquier contingencia que pueda poner en peligro a la empresa
y su operacion, no limitandose a las pérdidas netamente financieras; (iv) el analisis del
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riesgo tiene importancia ejecutiva en la continuidad comercial, (v) la empresa tiene
politicas corporativas creadas para el manejo del riesgo internamente y como prueba
ante eventuales inspecciones regulatorias y administrativas.®

En definitiva, ERM es una serie de protocolos y politicas corporativas donde
los riesgos son analizados sistematicamente, manejados comprensivamente, y tratados
como un aspecto central en los planes estratégicos corporativos de la empresa.®® No es
casual, en este sentido, que la Organizacion Internacional para la normalizacion (ISO
31000) haya emitido una guia de manejo del riesgo organizacional, estableciendo varios
modelos utiles de esquematizacion del proceso de gestion del riesgo.®' El manejo del
riesgo es un topico necesario tanto para el sector publico como para el sector privado
por los stakeholders propios de cada uno. Nuevamente, el manejo del riesgo puede
realizarse como un traje a la medida, de acuerdo con las necesidades comerciales,
industriales, operativas, legales y regulatorias de negocio en particular.

Parece increible afirmar que, luego de varios afos de experiencia y de ejercicio
del profesional derecho, el riesgo legal en muchos casos es muy intuitivo. No obstante,
siempre es ideal clasificar el riesgo mentalmente y encuadrarlo en parametros para to-
mar decisiones objetivamente. En el mundo financiero, es muy comun el uso de matri-
ces de riesgos cuando éstos son cuantificables. El riesgo legal es dificil de cuantificar,
en particular, teniendo en cuenta el pais que se trate y la complejidad de su derecho,
regulaciones e interaccion con autoridades.

Lo importante, es que la forma de categorizar el riesgo puede ser libremente
establecido por nosotros, y una vez establecido debe ser racional. Al final, serd un
instrumento mas en nuestro arsenal de herramientas y argumentos legales. Por ello,
la empresa debe destinar recursos para verificar la informacion de los clientes y sus
proveedores. Ciertamente, no todos los clientes y proveedores son habituales, y mu-
chos pueden tener malas practicas que pueden permear y dafiar a la empresa en su
reputacion o exponerla a riesgos legales (imaginese que su empresa le vende productos
a una empresa que legitima capitales, se encuentra sancionada por Estados Unidos, o
se encuentra asociada a un esquema de corrupcion). Para prever eventuales escenarios
negativos, muchos detalles deben ser revisados y rechequeados antes de establecer
una relacion comercial con clientes y proveedores. Algunas preguntas pertinentes que
debemos hacernos en esta materia son las siguientes:

¥ Véase en general MILLER, The law of Governance, Risk Management, and Compliance... ob. cit.

0 Id.

" Norma espaiola ISO 3100, Gestion del riesgo, principios y directrices, 2010, p. 20.
Disponible en http://umc.edu.ve/pdf/calidad/normasISO/1S0%2031000-2009.pdf
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A. Sobre el perfil de la compaiiia del cliente o proveedor:

(Es un distribuidor?

(Es un agente independiente?

(Es una persona natural?

(Es un cliente nuevo?

(El cliente es una subsidiaria de otra compafiia? ;de cual compafiia?
(Cual es la actividad comercial del cliente/proveedor? ;a qué se dedica?

@ Mo a0 oo

(Es una transaccion habitual la requerida? ;son multiples transacciones?
(cual es su periodicidad?

h. (Qué banco utiliza el cliente/proveedor para realizar el pago de nuestros
productos?

Una unidad del negocio debe encargarse de hacer screening a los clientes, pro-
veedores, distribuidores y demas actores comerciales que se relacionen con la compa-
nia. Este proceso de screening esta intimamente ligado con el flujograma del manejo
del riesgo. La responsabilidad de la empresa no se limita a saber quiénes son sus clien-
tes con Know Your Customer Procedures, sino que adicionalmente, es ideal establecer
procedimientos de Know Your Supplier, distributor, y asi sucesivamente. En materia de
exportacion, es vital establecer el destinatario final de los productos o servicios que la
compainia ofrece en el mercado. El screening puede realizarse por métodos orientados
al cliente o métodos orientados a las transacciones de la compafiia, y que dependera,
en buena medida, de la regulacion de la industria que se trate y el tipo de producto o
servicio que se ofrece al mercado.

En los métodos orientados a los clientes/proveedores/distribuidores de la compa-
nia, el procedimiento de screening se enfoca en el momento antes de la entrada de una
orden de venta o compra por parte del representante de ventas de la compaiiia u otro
empleado, por la solicitud de un cliente en especifico. En este supuesto el representante
de ventas o el departamento de compliance verifica el perfil del cliente. Para que el
procedimiento sea eficiente debe garantizar: (i) escanear todos los clientes nuevos, (ii)
reescanear a clientes con cualquier cambio en su perfil de clientes o situacion comer-
cial, (ii1) reescanear anualmente como parte del monitoreo manual la base de datos de
clientes, (iv) que toda nueva informacion acerca de un cliente que vengan de otras fuen-
tes (medios, television, prensa, busqueda en Google, industria), pueda ser incorporada
en el expediente del cliente. Esto implica establecer programas de entrenamiento a la
fuerza de ventas de la compafiia que se encuentra cercana con los clientes, asi como
diversificacion del riesgo entre varios empleados que procesan las o6rdenes de ventas
de los clientes.
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En los métodos orientados a las transacciones, los chequeos pueden ser aplicados
a cada transaccion en concreto y por orden comercial requerida. Esto supone un
flujograma de varios estados comerciales en el tramite administrativo interno de la
transaccion por parte de la compaiiia, y requiere varias aprobaciones internas. En las
etapas vulnerables es donde existe la posibilidad de aplicar el escaneo por las partes
involucradas, y esto puede realizarse: (i) al momento del recibo de la orden comercial,
(i1) durante el proceso de aprobacion de la orden, (ii) al momento de identificarse el
riesgo e involucrar a otras unidades del negocio, entre otros.

En la actualidad existen costosos softwares de busqueda de informacion regula-
toria para empresas como World-Check1, Dow Jones, entre otros. Realmente no existe
una obligacion legal de usar estos sistemas informaticos que se han convertido parte
habitual de la practica in-house corporativa. Lo verdaderamente importante es realizar
de la forma que sea posible, la debida diligencia sobre los clientes, proveedores, y
relacionados con la compaiiia. Puede existir la obligacion legal de realizar chequeos
preventivos de nuestros clientes o proveedores especificos.

Asi, en materia Anti-Money Laundering (“AML”) en Venezuela, la SUDEBAN
ha emitido una circular a todos los bancos comerciales y universales que requieren la
profundizacion de las politicas de “conozca a su cliente,” “? en el marco general esta-
blecido de acuerdo con la Ley Contra la Delincuencia Organizada y Financiamiento al
Terrorismo (“LCDOFT”) y estableciendo que las instituciones financieras no podran
iniciar o mantener relaciones econdmicas, con personas fisicas o juridicas cuya identi-
dad no pueda determinarse por completo.® No obstante, el hecho que pueda ser exigi-
ble 0 no como obligacion legal, conocer y establecer métodos de screening de clientes,
proveedores, distribuidores, entre otros, ayuda en buena medida a alertar a la compaiia
de posibles red flags en clientes y/o a disparar todo el sistema interno de controles.

3.4 Elemento clave No. 3: Estructura de delegacion de autoridades
y controles internos

En tercer lugar, el programa de cumplimiento debe describir la estructura
corporativa y como se distribuye la autoridad y las funciones en la organizacion,
asi como su estructura de reporte. En las empresas internacionales, tiene particular
importancia que se sefale la interrelacion entre las subsidiarias del grupo y su lugar

2 Guia informativa para profundizar y promover politicas de conozca a su cliente para instituciones financieras bajo

nomenclatura SIB-DSB-CJ-OD-25045 (4 de agosto de 2015). Disponible en http://sudeban.gob.ve/wp-content/
uploads/N_Prudenciales/7-PREVENCION-DE-LEGITIMACION-DE-CAPITALES/7-5-CC-DSB-CJ-OD-25045.pdf

% LCDOFT, art. 11.
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de constitucion. Asi las cosas, debe existir vigilancia, recursos y autoridad para que el
compliance program sea efectivo. Asi, la discusion mensual de los cambios que deben
ser realizados a los protocolos son sumamente valiosos para la empresa.

El programa de cumplimiento no es una estructura rigida, sino mas bien, una
estructura lo suficientemente flexible a las necesidades comerciales de la organizacion.
Adicionalmente, las autoridades de compliance deben tener la suficiente autoridad y
discrecion para hacer valer sus decisiones en el marco de los protocolos y politicas
que garantizan. La junta directiva debe proveer las herramientas necesarias para que
el equipo de compliance pueda realizar su trabajo, incluyendo entrenamientos, sopor-
te gerencial y presupuesto adecuado. Nos hemos referido en este epigrafe a una idea
estructural de delegacion de autoridades en términos corporativos. Adicionalmente, la
delegacion de la autoridad dentro de la empresa tiene su vertiente tecnoldgica respecto
a los procesos en los cuales la empresa aprueba sus procesos internos y controla la acti-
vidad interna. Los controles de seguridad de la informacién pueden involucrar aspectos
de politica, vigilancia, supervision, procesos manuales, acciones de individuos o meca-
nismos automatizados implementados por sistemas y dispositivos de informacion, que
la empresa debe velar por ser su propiedad tangible e intangible.®

Por ello, el sistema de manejo de informacion empresarial debe ser autorizado y
delegado a personas en especifico dentro de la organizacion de acuerdo con su funcion
en aras de implantar controles. Acertadamente se ha sefialado que se requiere que las
organizaciones mitiguen adecuadamente el riesgo que surge del uso de informacion
y sistemas de informacion en la ejecucion de misiones y funciones comerciales.® El
control corporativo interno de acceso a la informacion, los limites a la disponibilidad
del contenido, acciones internas respecto a los servidores internos de la compaiia asi
como controles administrativos sobre el log in de usuarios de la empresa, son muchos
de los restos que presenta una estructura de delegacion de autoridades en el plano
tecnologico y que deben estar analizados debidamente por sus consecuencias legales y
practicas para la compaiiia y su negocio.

# U.S Department of Commerce, NATIONAL INSTITUTE OF STANDARDS AND TECHNOLOGY, SECURITY AND PRIVACY CONTROLS FOR
FEDERAL INFORMATION SYSTEMS AND ORGANIZATIONS, 2013, p. 12.

Disponible en: http://dx.doi.org/10.6028/NIST.SP.800-53r4

En efecto, un desafio importante para las organizaciones es determinar el conjunto de controles de seguridad mas rentable
y apropiado, que si se implementa y se determina que es efectivo, mitigaria el riesgo y cumpliria con los requisitos de
seguridad definidos por las leyes federales, 6rdenes ejecutivas, regulaciones, politicas, directivas o estandares. No existe
un conjunto correcto de controles de seguridad que aborde todas las preocupaciones de seguridad organizacional en todas
las situaciones. /d. p. 12.

65
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3.5 Elemento clave No. 4: Entrenamiento a los empleados

En cuarto lugar, entrenar a los empleados de la compaiiia sobre los riesgos lega-
les existentes en la operacion es una necesidad corporativa. La prevencion de riesgos
legales importantes so6lo puede ocurrir si todos los empleados y quienes forman par-
te de una organizacion entienden, responsablemente, las obligaciones empresariales
y el marco regulatorio existente de una industria en concreto. Los entrenamientos a
los empleados deben ser practicos y no teoricos, y deben necesariamente cubrir los
procesos, responsabilidades, obligaciones y consecuencias (negativas o positivas) del
incumplimiento de las regulaciones de un mercado en especifico, y formas en como los
procesos corporativos pueden ser manipulados para fines distintos a los que requiere
la compaiiia o el uso inadecuado de los productos y servicios ofrecidos al mercado. El
entrenamiento a los empleados, indudablemente, es una forma de empoderamiento y
asuncion de responsabilidades dentro de las funciones corporativas, pues provee les
provee de herramientas para: (i) identificar facilmente irregularidades e ilegalidades,
(i1) detectar actividades sospechosas o conductas raras e inconsistentes, y finalmente
(ii1) qué hacer en esas circunstancias.

Proveer ejercicios y ejemplos practicos respecto al potencial incumplimiento de
las regulaciones siempre es ilustrativo para exponer los grandes riesgos que conlleva
compliance y sus consecuencias. Adicionalmente, realizar entrenamientos a los em-
pleados requiere preguntarse: (i) ;quién sera el responsable para realizar los entrena-
mientos?, (i1) ;qué tipo de entrenamientos se realizaran?, (iii) ¢cual serd la periodicidad
de los entrenamientos?, (iv) /el entrenamiento estd actualizado a las circunstancias
actuales?, (v) {como se documentara todo lo realizado? Igualmente, en la medida que
las empresas invierten en su gente, también se invierte en el establecimiento de una
cultura corporativa de compliance que es esencial para la mejor marcha de un sistema
preventivo adecuado.

Siempre es recomendable que los entrenamientos sean experiencias dindmicas
para los empleados: anunciar premios, realizar actividades grupales, reconocer a los
mejores empleados o a las mejores unidades del negocio en sus metas de compliance,
en fin, todo dependera del perfil de los integrantes de cada organizacion lo fundamental
es que el mensaje de responsabilidad que cada uno tiene y de la importancia del pro-
grama, logre llegar de manera efectiva a cada uno de ellos. Adicionalmente, muchas
empresas han establecido mecanismos de comunicacion confidenciales y privados para
la denuncia de irregularidades corporativos o whistleblowing para lograr una efectiva
comunicacion de irregularidades corporativas en aras de proteger el negocio ante even-
tos realizados por sus propios agentes. En este aspecto, la confianza sera algo funda-
mental y que debe trabajarse constantemente a través de planes de profundizacion de
un ambiente corporativo seguro y una cultura de compliance empresarial.
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3.6 Elemento clave No. 5: Monitoreo, prueba de los controles
y auditoria

En quinto lugar, un compliance program solo sera efectivo en la medida que se
ponga a prueba: los controles pueden fallar y esto no puede pasar. Tiene que existir
un equipo de auditoria con completa autonomia y flexibilidad para identificar las
deficiencias del programa, areas potenciales de riesgo, y realizar recomendaciones en
las areas donde existan oportunidades de mejora. Esto implica, ya sea la prueba del
programa como un todo, o en las transacciones en especifico donde existan los riesgos.

Las auditorias al programa deberian realizarse al menos, una vez al afio y deberian
incluir: revisar el proceso de screening a los clientes, el proceso de analisis de riesgos,
comprobar la existencia de procedimientos y protocolos escritos, identificar vacios en la
autorregulacion y en los procedimientos internos, y verificar si las unidades del negocio
estan en conocimiento y entrenadas sobre compliance. Esto es importante porque nos
permite mantener los programas actualizados, adaptadas a las circunstancias reales y
disminuir la mayor cantidad de fallas humanas posibles.

3.7 Elemento clave No. 6: Investigaciones internas

En sexto lugar, un programa de este tipo debe indudablemente tener una estruc-
tura clara para actuar. Los incidentes sospechosos deben ser reportados de distintas
formas dentro de la organizacion incluyendo al departamento legal o de compliance, o
linea directa para reporte de violaciones al codigo de ética empresarial, y el empleado
encargado de esta responsabilidad debe ser claramente identificado por todos dentro de
la organizacion. Otro sello distintivo de un programa de cumplimiento bien disefiado
es la existencia de un mecanismo eficiente y confiable mediante el cual los empleados
pueden denunciar de manera anénima o confidencial acusaciones de incumplimiento
del codigo de conducta de la empresa, las politicas de la empresa o una conducta irre-
gular o sospechosa.®

Proveer de un mecanismo o procedimiento en el cual los empleados puedan ha-
cer reportes de forma anonima y garantizar que estos reportes seran confidenciales, es
una forma de asegurar la colaboracion interna en caso de incumplimientos de las regu-
laciones internas y externas de la compaiiia. Por ello, es critico que todos los empleados
de la compaiiia sepan que no existird ninguna retaliacion o sancion por parte de otros
empleados ni de sus superiores, por preguntas o reportes realizados de buena fe sobre
compliance. De hecho, una cultura de reporte debe ser impulsada en la organizacion

% U.S. DEPARTMENT OF JUSTICE, Evaluation of Corporate Compliance Programs..., ob. cit. p. 6.
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pues ayuda a enfatizar la prevencion. Asi, empleados con la confianza de poder repor-
tar a las funciones pertinentes y la conciencia de sus responsabilidades como parte de
la organizacion, es una de las mejores defensas que una empresa puede tener ante el
eventual incumplimiento de una regulacion. La gerencia de la empresa debe estar com-
prometida a enfatizar una cultura de responsabilidad y alentar a los empleados a hacer
lo correcto y reportar irregularidades de cualquier tipo.

Asimismo, es una responsabilidad de los empleados hablar cuando deban hacerlo
y levantar la mano si se encuentran en presencia de procedimientos sospechosos, o de
potenciales incumplimientos al compliance program de la compaiia o la violacion de
cualquier norma legal. Es recomendable, en la industria en especifico donde aseso-
ramos, pensar a través de todas las contingencias posibles con antelacion y delinear
procedimientos detallados y claros. ;Como determina la empresa qué quejas o sefia-
les de alerta merecen una mayor investigacion? ;Como se asegura la empresa de que
las investigaciones tengan un alcance adecuado? ;Qué medidas toma la empresa para
garantizar que las investigaciones sean independientes, objetivas, se lleven a cabo de
manera adecuada y estén debidamente documentadas? ;Cémo determina la empresa
quién debe realizar una investigacion, y quién toma esa determinacion?¢’

En nuestro disefio de investigacion, como minimo, se debe incluir: (i) criterios
de cuédndo iniciar una investigacion interna por un caso potencial de incumplimiento
interno del compliance program, (i1) como determinar el alcance de la investigacion,
(iii) el procedimiento especifico (como, cuando, donde y qué se investigard), (iv) como
se documentara la investigacion. Asimismo, se deben sefalar quien o quienes seran res-
ponsables de estos procedimientos. En todo programa practico, delegar las responsabi-
lidades es fundamental pues de esta manera todos los involucrados pueden saber mejor
como deben actuar y/o a quién acudir en los distintos casos que se pueden presentar.

3.8 Elemento clave No. 7: Registro de todas las actuaciones
realizadas

El registro de todo lo realizado por el departamento legal y compliance de una
compaiiia es vital ante una eventual investigacion administrativa por parte de los entes
o agencias regulatorias. La junta directiva o el comité de politicas corporativas debe
también incluir en las politicas de control internas los procedimientos, responsabilida-
des, y buenas practicas para el manejo de informacion dentro de la empresa y archivo
de documentacion critica en materias altamente reguladas. Esta clase de politicas de
registro de informacion debe enfatizar que los archivos de la compaiiia son como cual-

7 Id.p.7.
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quier otro bien corporativo susceptible de control y que pertenecen exclusivamente a
ella. Los procedimientos para la inspeccion y aseguramiento del adecuado archivo de
la documentacion e informacion de la compaiiia también deben ser documentados, asi
como los archivos que sustentan la relacion comercial con clientes, proveedores, distri-
buidores, corredores de valores, entre otros.

Enun ambiente comercial ya computarizado como el que vivimos en la actualidad,
es importante que todos los empleados involucrados en la operacion del negocio sepan
que son garantes y responsables de la informacion y archivos de la compaiiia, y por ello
son responsables de su localizacion, que sean facilmente compartidos, y que no estén
en riesgos de ser perdidos. Todas estas precauciones se hacen necesarias al entender lo
siguiente: la compatfiia debe asumir que toda la documentacion que tiene la empresa
puede terminar en las manos de un regulador o fiscal federal norteamericano o de
cualquier parte del mundo.

Aunque suene poético, las palabras se las lleva el viento y lo importante es que
queden en papel para la posteridad. La compaiiia debe actuar en todo momento como
un buen padre de familia, responsable en la aplicacion de sus procesos y protocolos, de
la forma mas razonable y diligente posible de acuerdo con las circunstancias. La do-
cumentacion de la informacion sea realiza, internamente, por tener efectos probatorios
de la diligencia de la compaiiia en implementar las mejores practicas corporativas y
mitigar los efectos de potenciales sanciones. Pero para hacer eso, la misma compaiiia
debe velar por dejar constancia de sus buenos oficios por escrito, ya sea fisico o digital,
de la implementacion de esas mejores practicas a su negocio y por sus empleados.

3.9 Elemento clave No. 8: Revision de cada M&A y
alianzas comerciales

Un programa de cumplimiento bien disefiado debe aplicar la debida diligencia
basada en el riesgo a sus relaciones con terceros.®® Finalmente, en el comercio inter-
nacional es comun la realizacién de adquisiciones o alianzas comerciales (Mergers &
Acquisitions, Joint Ventures, entre otras formas) con personas distintas a la empresa.
Cada adquisicion o alianza comercial debe ser estudiado, adicionalmente por su viabi-
lidad financiera, por el riesgo legal que pueda involucrar para la operacion de la empre-
sa. (El socio comercial se encuentra sancionado? jalgunos de los accionistas del socio
comercial se encuentran en alguna lista interbancaria por lavado de dinero? ;los ne-
gocios del socio comercial pueden incrementar mi exposicion a agentes regulatorios?

8 Id.
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Estas preguntas requieren un analisis caso por caso y que se encuentra muy ligados
con el proceso de analisis de riesgo realizado por los equipos multidisciplinarios de la
compaiiia. En efecto, aunque la necesidad y el grado de la debida diligencia adecuada
pueden variar seguin el tamafio y la naturaleza de la empresa, la transaccion y el tercero
en cuestion, las empresas deben evaluar hasta qué punto estan en conocimiento de las
calificaciones y asociaciones de terceros. socios comerciales, incluidos los agentes,
consultores y distribuidores que se utilizan cominmente para ocultar conductas
indebidas, como el pago de sobornos a funcionarios extranjeros en transacciones
comerciales internacionales.®

4. Importancia del cumplimiento normativo

Nuestra tarea de promulgar las ventajas de un programa de cumplimiento ade-
cuado no se agota en un andlisis meramente legal, sino que propulsa de la mejor manera
procesos corporativos de forma dinamica. El hecho de tener un compliance program
tiene muchos beneficios para la empresa cuando se cuenta con personal calificado de
altura y que maneje los procesos necesarios para ayudar, a través de la prevencion, con
la sustentabilidad del negocio. Sélo a titulo ilustrativo, creemos que el personal califi-
cado de compliance ofrece una relacion costo-beneficio para la empresa en su quehacer
corporativo que exponemos de seguidas.

4.1 Mitigacion de riesgos para la compaiiia y negocio

En primer lugar, anticiparse a las consecuencias del incumplimiento de la legis-
lacion local y sus regulaciones garantiza el ahorro de mucho dinero para la empresa.
Como tendremos la oportunidad de estudiar mas adelante, el pago de multas puede
significar la quiebra de una compaiiia o su inviabilidad financiera. Por ejemplo, los
arreglos judiciales en materia de sanciones e instruidos conjuntamente por la OFAC
y el DOJ buscan precisamente “arreglos ejemplificantes” que impongan cierto efecto
disuasivo a todas las companias infractoras y aquellas que buscan adaptarse a las re-
gulaciones emitidas. Ante la posibilidad de una multa o revocacion de licencias admi-
nistrativas para el ejercicio del comercio, es preferible establecer planes de accion que
prevén estos supuestos y asegurar que estos nunca pasen.

 Id.
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4.2 Colaboracion con las autoridades administrativas y penales

En segundo lugar, el quehacer de la Administracion Publica en esta materia es
siempre buscar culpables. ;Quiere la compaiiia ser declarada culpable por las violaciones
de la regulacion cometida? Por supuesto que no. Un programa de cumplimiento busca
precisamente la ocurrencia de situaciones penal o regulatoriamente complejas donde la
empresa deba defenderse sobre acusaciones o multas extraordinarias por la comision
de delitos o irregularidades.

Ahora bien, no es lo mismo encontrar a nuestros clientes en una situacion de
cooperacion con las autoridades a una situacion de indefension absoluta por manifiesta
negligencia en su actuar. Por una parte, colaborar con las autoridades casi siempre
garantiza un tratamiento preferencial respecto a las potenciales sanciones a ser aplicadas,
pues la empresa dio el primer paso ya sea confesando la irregularidad u ofreciendo
formas de corregir sus errores y participacion en irregularidades. Un correcto plan de
adecuacion a las leyes y regulaciones locales puede ayudar a atenuar los efectos de
una eventual fiscalizacion por parte de la Administracion u entes gubernamentales
asociados.

Tradicionalmente, los instrumentos normativos penales tipifican causas atenuan-
tes de la pena por conductas que colaboren con la autoridad competente. En materia
administrativa también es posible encontrar este tipo de disposiciones para la reduccion
de la cuantia de la multa. Por otra parte, rehusarse a colaborar puede tener consecuen-
cias catastroficas dependiendo de las circunstancias en concreto. Un funcionario de mal
animo, un fiscal agresivo, entre tantas otras situaciones propias de un pais sin Estado
de derecho y con un sistema judicial deficiente, pueden incrementar el riesgo de que
la empresa sea sancionada mas duramente al tomar una actitud desafiante y contraria a
la autoridad. En materia de defensa penal y regulatoria de la empresa hay que recordar
que la estrategia a aplicar trasciende al derecho y tiene que apreciar las circunstancias
propias de la empresa y la situacion de las violaciones cometidas, asi como su gravedad.

Por lo anteriormente expuesto, es altamente recomendable colaborar con la auto-
ridad en aras de preservar la empresa, su operatividad e integridad, en vez de contrariar
las investigaciones de los reguladores o fiscales. Salvo que medie un delito gravoso
para la integridad de la empresa, si los fiscales o reguladores han iniciado investigacio-
nes contra la empresa, esto no ocurre por mero capricho de ellos, sino mas bien por la
existencia de algo que no estéa bien. Por ello, un compliance program debe procurar la
colaboracion entre la empresa y la autoridad, pues los funcionarios no son enemigos
y en la mayoria de los casos s6lo hacen su trabajo. Entrometerse en ese trabajo, puede
traer mas problemas que soluciones.
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4.3 Proteccion de la marca corporativa a través de la prevencion

En tercer lugar, prevenir es evitar el peor escenario posible. ; Tiene sentido pre-
venir aquello que puede generar un dafio a nuestro cliente? La respuesta es obvia. El
objetivo entero de compliance es la prevencion, prevencion y prevencion. Ello soélo
puede lograrse con formas y procedimientos de monitoreo, asi como un equipo capaci-
tado para realizar esta labor y entender el ambiente regulatorio de nuestro cliente. Las
empresas lideres son aquellas que implementan de la mejor manera compliance pro-
grams adecuados a su dindmica comercial. Asi, mas que un esquema de controles, una
empresa éticamente responsable se diferencia del resto de los actores en el mercado por
seguir altos estdndares en su actividad comercial y por colaborar con las autoridades
cuando es requerido.

Mucho se ha escrito sobre la marca corporativa de las empresas. Somos creyentes
que una cultura de compliance ayuda a profundizar esta marca corporativa y ayuda a las
empresas a ser auténticas y distintivas frente a otras. No es lo mismo ser una empresa
con una reputacion comercial dudosa en materia de cumplimiento normativo, a ser una
empresa ejemplo de buenas practicas corporativas. Serun difusor de las buenas practicas,
el respeto a la ley, y de empresas socialmente responsables trac como consecuencia un
mejor relacionamiento con entidades publicas y organizaciones no gubernamentales,
ademas de una disminucion de multas por incumplimiento considerables.

4.4 ;Invertir en compliance o tener los medios y recursos adecuados?

En cuarto lugar, se ha querido enfocar los problemas de compliance como un
gasto innecesario de recursos corporativos o sencillamente en la sobre inversion en el
tema. Ninguno de estos enfoques es acertado, e inclusive, son los pequenos cambios
los que verdaderamente generan transformaciones de una cultura de compliance en el
negocio. En muchas compaiiias, fortalecer compliance se ha convertido en sindnimo de
contratar mas compliance managers, comprar mas softwares sofisticados y crear mas
politicas, inclusive cuando esas decisiones son en muchos casos redundantes y una
pérdida de recursos o simplemente no generan resultados.” El gran problema es que las
companias, pueden tener miles de protocolos, pero no hacen chequeos de las rupturas
e incumplimientos a sus propios programas.

" Hui Chen & Eugene Soltes, «Why Compliance Program Fail-and to Fix Them». Harvarp BusiNess Review, N° 2 (2018):
pp. 116-125. Disponible en: https://hbr.org/2018/03/why-compliance-programs-fail
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Ciertamente, compliance sirve importantes funciones en materia legal, pero for-
zar el cumplimiento del programa a un requerimiento estrictamente legal limita su
habilidad de influenciar positivamente el comportamiento de los empleados.”! Mientras
muchas firmas de contadores y abogados continiian analizando compliance como un
ejercicio legal, es en realidad mucho de ciencia aplicada del comportamiento de los
empleados.” Esta afirmacion puede incomodar a cualquier abogado, pero para que un
compliance program tenga impacto real, los gerentes necesitan probar qué funciona y
qué no.”

Las lineas directas no deben establecerse solo para archivar y grabar las irregu-
laridades, también deben servir para asesorar a los clientes internos antes de tomar una
decision equivocada y con terribles consecuencias.” ;Esta bien disefiado el programa
de cumplimiento de la empresa? ;Se esta aplicando el programa con seriedad y buena
fe?” En otras palabras, ;el programa cuenta con los recursos adecuados y esta capacita-
do para funcionar con eficacia? ;El programa de cumplimiento de la empresa funciona
en la practica?”

No cabe duda, que un equipo de compliance y su Internal Program sera excelente
solo si la gente que trabaja en la compaiiia es excelente.”® Adicionalmente, un punto
importante y necesario es la preparacion técnica e intelectual del personal que instruye
e implementa el compliance program que se trate. De nada sirve repetir sin entender
las problematicas y complejidades que aqui sefialamos. La clave se encuentra en un
correcto entendimiento de los problemas de compliance, y un adecuado entrenamiento
a los empleados en un lenguaje accesible, flexible y entendible, de llano entendimiento,
de los problemas y consecuencias de compliance.

Un compliance program, no obstante, puede resultar bastante costoso para mu-
chas empresas por el tiempo que es necesario invertir, los recursos humanos que se de-
ben involucrar, y en ocasiones los recursos tecnologicos que esto puede representar. Sin
embargo, el costo es un tema que cada organizacion deberd evaluar de acuerdo con los
riesgos inherentes a su sector y determinar si no tener una herramienta de este tipo para
prevenir y saber como manejar los riesgo puede tener. En ese sentido, cabe preguntarse:
(debe la empresa tercerizar su programa de cumplimiento ante la falta de recursos? o
(debe la empresa tercerizar la realizacion y planeacion de sus politicas internas?

oId.
2 Id.
BoId.
" Id.
7> U.S. DEPARTMENT OF JUSTICE, Evaluation of Corporate Compliance Programs..., ob. cit. p. 2.

76 MILLER, The law of Governance, Risk Management, and Compliance ..., ob. cit., p 176.
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Una de las principales fallas del sistema de controles planteado es su aplicacion
sin propo6sito y sin interés corporativo real. Mal puede tercerizarse un trabajo que s6lo
debe concernir a la persona involucrada. Nuevamente, la idea de compliance de papel
como una compilacion de protocolos es una pérdida de tiempo. Ello no quiere decir que
la empresa deba hacer todo solo y por su cuenta. El asesoramiento adecuado ayudara
a robustecer sus programas y detectar margenes de mejora. Pero ante los ojos de los
reguladores, nada tiene mas sentido que la creacion de un programa de cumplimiento
organicamente, asi como una férrea cultura de compliance desde su alta gerencia como
ejemplo.

4.5 Cultura organizacional del cumplimiento y la ética

Conjuntamente con esta discusion, también es importante el entendimiento de la
cultura de cumplimiento y los valores y cultura corporativa de una determinada organi-
zacion. La imposicion de los valores culturales de la empresa trasnacional a sus filiales
y sucursales es una realidad de negocio. Similarmente, la cultura de cumplimiento e
integridad también debe imponerse, pero como forma (y no obligacion) de hacer nego-
cios. Para el logro de tal fin, se requiere recursos a nivel global y un departamento legal
y de cumplimiento lo suficientemente capacitado y dotado de autoridad para realizar su
trabajo globalmente.

En esta estructura, no se trata de un solo oficial de cumplimiento, sino de varios
oficiales distribuidos de acuerdo con las necesidades del negocio en particular. Aunque
parezca obvio, la nocion de global compliance se refiere a la gran empresa (ya sea
nacional o internacional). No tiene sentido hablar de un sistema complejo de controles
cuando la empresa realmente no tiene autocontrol. Esto también sefala el hecho que la
realidad de la gran empresa no es necesariamente la realidad y necesidad de la mediana
y pequefia empresa.

Ahora bien, el establecimiento de la cultura corporativa de compliance debe rea-
lizarse desde el poder (tono desde la junta directiva). Las organizaciones estan integra-
das por individuos (y grupos) interdependientes con intereses divergentes, que deben
encontrar modos de conciliar esos intereses.”” Todas las decisiones gerenciales impli-
can beneficios y sacrificios: es necesario balancear asuntos complejos y ambiguos, que
generan desacuerdos legitimos acerca de qué es lo mejor para la organizacion.”

7 Linda Hill, «Power dynamics in organizations». Harvarp BuUsiNEss Review, No. 494-083 (Boston: Harvard University
Press, 1995): p. 2.

™ Id.
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El poder tiende a acumularse en las personas que realizan actividades y ocu-
pan posiciones asociadas con el control de recursos escasos y contingencias criticas.”
“Contingencias criticas” son aquellas actividades esenciales para el desempefio de la
organizacion, dado su contexto particular (industria, entorno regulador, demografia de
la fuerza de trabajo, por ejemplo).* Pero ;de donde viene el poder dentro de una orga-
nizacion? Gran parte del poder de un individuo proviene de las actividades que realiza
y de su ubicacion en la organizacion.®! Asi, son necesarios el revestimiento de una
autoridad formal dentro de la empresa, relevancia, autonomia, visibilidad, pericia y
trayectoria dentro de la organizacion para que el gerente legal y de compliance cumpla
sus funciones con éxito. Mientras mayor sea la autonomia —facultad discrecional o
libertad para ejercer el juicio propio— asociada con la posicion del gerente mayor sera
su poder.*?

La cultura de cumplimiento ha sido objeto de debate con opiniones muy diver-
sas. Para algunos, la cultura de compliance es un reforzamiento adicional a los proce-
dimientos de papel ya establecidos por las politicas establecidas. Nada mas alejado de
la realidad, pues, si defendemos un sistema de controles flexibles para los intereses de
la empresa, una verdadera cultura debe impregnar (desde lo mas alto de la gerencia de
la compaiiia) todas las actividades de ética y cumplimiento.

Los elementos clave de todo programa de cumplimiento, ampliamente discutidos
en el capitulo primero de este ensayo, son un reflejo de elementos culturales de com-
pliance. Asi, no puede existir cultura corporativa de cumplimiento si no hay un entrena-
miento efectivo a los empleados y lineamientos basicos de los objetivos de integridad
de la empresa en este sentido. Se ha encontrado que cuando una organizacion enfatiza
el cumplimiento interno, puede tener un efecto positivo en la disposicion de los em-
pleados a denunciar internamente comportamientos ilegales y de manera interna.* Si,
por el contrario, el pago de sobornos es algo comtin y/o esta respaldado por la gerencia
de nivel superior, sera menos probable que reporten pagos ilicitos a través de canales
internos de cumplimiento debido a la creencia de que tales informes serian inttiles.®

» .
o .
S,
2 .
S Id. p. 1950.
“ .
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Adicionalmente, cuando una organizacion ha creado una cultura donde el
comportamiento corrupto es aceptable, los empleados individuales pueden volverse
insensibles a tales conductas de tal manera que se convierta en una practica comun y ya
no sea impactante, a pesar de ser espantoso para quienes estan fuera de la situacion.®
Gran parte del fraude financiero que ocurri6 en la reciente crisis financiera encajaria
en esta descripcion.®® En estas situaciones, el fraude podria tener un tamafio y alcance
importantes y ser perjudicial para la economia, pero es poco probable que se informe o
se trate internamente.®” Evidentemente, cuando analizamos los elementos por separado
y de forma procedimental, parecieran ser elementos exclusivamente de la formalidad
de un compliance program. Nada mas alejado de la realidad, pues, un programa de
cumplimiento debe ser flexible y adoptar la forma en que nuestro cliente empresarial
realiza su negocio de la mejor forma posible.

Ahorabien, el estudio de la cultura corporativa es un problema de comportamiento
organizacional de las empresas, pues, indudablemente, las compafias tienen rituales y
formas de proceder que las diferencian las unas con las otras. Cuando nos referimos
a cultura corporativa propiamente, nos referimos a “un sistema de significados
compartidos por los miembros de una empresa, el cual distingue a una organizacion
frente a las demas.”® La busqueda de una cultura fuerte es muy cercana al anhelo
gerencial de asegurar que la conducta del personal no se desvie de determinadas pautas.®
No obstante, si bien es deseable que las culturas organizacionales sean consistentes,
no deben serlo tanto que anulen las conductas divergentes. Este tipo de conductas es
indispensable para que haya innovacion y aprendizaje,” y compliance tiene que ver
precisamente con un aprendizaje constante de aquello que es permitido dentro de un
sistema ordenado del riesgo legal.

De igual manera, se ha discutido considerablemente sobre la estructura e infraes-
tructura ética-corporativa de la funcion de cumplimiento. En este sentido, TENBRUNSEL
ha desarrollado el concepto de infraestructura ética de una organizacion el cual se com-
pone de elementos formales e informales.”’ De esta manera, el modelo de infraestruc-
tura €tica propuesto no se basa en las aproximaciones sobre la base del cumplimiento
per se o la integridad en si misma, sino que provee una vision comprensiva de la orga-

8 Id.p. 1954.

8 1d.

8 Id.

8 Stephen P. Robbins, & Timothy A. Judge, ComporTAMIENTO ORGANIZACIONAL, (MéXico: Pearson Educacion, 2013), p. 512.
8 Ramon Pifiango, «Buena es la Cultura, pero no tanto». Desares [ESA, No. 13 (2008): p. 62.

0 Id.p. 63.

o' TeNBRUNSEL, SMITH-CROWE & UwmpHRESS, «Building Houses on Rocks: The Role of the Ethical Infrastructure in
Organizations», (Ginebra: Social Justice Research, 2003) p. 294.
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nizacion y los comportamientos éticos.” De esta forma, la estructura propuesta abarca
un elemento formal, informal y de clima organizacional.”

El sistema formal se sustenta en el monitoreo, comunicacion y sancion cuando
ocurre una conducta infractora o contraria a los intereses empresariales de acuerdo con
los procedimientos y protocolos establecidos. El sistema informal donde, siguiendo los
protocolos establecidos, se busca calmar las aguas de forma atenuada y sin llevar a los
extremos el pie de la letra de los manuales de cumplimiento a través de asesoramiento
al empleado en cuestion para que asi el sujeto en cuestion siga voluntariamente los
lineamientos de la empresa. Esto también ocurre por medio de la presion social cuando
existe una cultura de cumplimiento fuerte en la organizacion ya establecida.

Hemos sefialado que un clima organizacional donde los empleados compartan
percepciones sobre lo correcto e incorrecto desde un punto de vista personal pero frente
a la organizacion donde trabajan. Asi, el clima organizacional se sustenta en tres pro-
blemas: la ética propia y la ética de la empresa, el respeto, y justicia procedimental.”
El clima organizacional determina qué tipo de conducta es esperada de los empleados y
apoyada por la organizacion.” Ahora bien, ese clima organizacional requiere respeto a
los empleados, entendido como el trato considerado y digno que se le da a los emplea-
dos.”® Esto se vincula directamente con la justicia procedimental que debe procurarse
estructuralmente, pues, toda la estructura tiene legitimidad en la medida que el clima
de justicia procedimental es usado para tomar decisiones en la organizacion ante pro-
blemas de cumplimiento o éticos.”” El respeto y la justicia procedimental promueve
que los empleados correspondan sus conductas a los lineamientos corporativos y sus
reglas.”

Promover el estudio de compliance es también “hacer que la integridad, la ética y
el cumplimiento también formen parte del proceso de promocidn, compensacion 'y eva-
luacion dentro de la empresa, porque al final del dia, la forma mas efectiva de comuni-
car que “hacer lo correcto” es una prioridad, es recompensarlo.™ La ética empresarial y
el cumplimiento meramente normativo van de la mano en este sentido, ya que, no basta

2 Davip Hess, «Ethical Infraestructures and Evidence-Based Corporate Compliance and Ethics Programs: Policy
Implications from the Empirical Evidence», (New York: New York University Journal of Law and Business, 2015) p. 36.
% Id.

% TENBRUNSEL, SMITH-CROWE & UMPHRESS, «Building Houses on Rocks: The Role of the Ethical Infrastructure in

Organizations», (Ginebra: Social Justice Research, 2003) p. 294.

® Id.

% Id.

7 Id.

% Id. p.295.

9 Cutler, Stephen M., Speech by SEC Staff: Second Annual General Counsel Roundtable: Tone at the Top: Getting it Right,
U.S. SecuriTiES AND ExCHANGE ComMissioN, 2004. Disponible en: https://www.sec.gov/news/speech/spch120304smc.htm
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el mejor cumplimiento de la legalidad sino entender si la empresa esta actuando ética
y responsablemente. Una cultura ética y de cumplimiento es un elemento clave, pues,
“si a los empleados se les hace creer que, cuando se trata de compensacion y avance
profesional, que todo lo que cuenta es la rentabilidad a corto plazo, y que tomar atajos
éticos es una forma aceptable de llegar alli, se desempenaran en esa forma.”'®

Los objetivos de una empresa pueden alcanzarse a través de la formalizacion
empresarial, es decir, el establecimiento de metas precisas y reglas como como debe
actuar el negocio, pero definidos desde quién ejerce poder efectivo en la organizacion.
Por ello, es clave que la autoridad dentro de la empresa en materia legal y de com-
pliance tenga poder efectivo y real sobre las actuaciones corporativas. En este sentido,
una organizacion puede alcanzar sus objetivos con base en su cultura empresarial que
puede ser, igual o mas fuerte, que la formalizacion de sus objetivos, funciones, reglas
y directrices de como debe ser el negocio y la actividad empresarial. Esto puede deno-
minarse un ambiente organizacional en el cual la cultura de la empresa juega un papel
fundamental en el alcance de los fines empresariales.

Un ejemplo de esto puede ser una empresa de consumo masivo cuya cultura or-
ganizacional se encuentra orientada en el cumplimiento de metas de ventas y que sus
empleados se encuentren entrenados en acciones y objetivos orientados a los resultados
con una fuerte cultura de excelencia en su sector. Esta empresa de consumo masivo tie-
ne empleados que su nica preocupacion es alcanzar estos objetivos como sea posible,
pues al alcanzarlos, la empresa los reconoce con alegria e identifica valores comunes
en beneficio de todos (tanto de la empresa como de sus empleados). Este anhelo de
alcanzar las metas debe ser compartido por todos en la empresa, sin importar su grado
en la organizacion, y debe ser celebrado como el modo de vida o de trabajo de esta or-
ganizacion. Ahora bien, cumplir con las metas corporativas debe ser realizado con base
en los compromisos frente a la empresa, no porque se le ordene al personal a hacerlo.

En este sentido, esta cultura genera que espontaneamente los empleados cumplan
los objetivos porque son parte de sus valores esenciales como empleados de la organi-
zacion, y es donde los valores de compliance tienen un papel fundamental, pues, toda la
actividad de cumplimiento normativo y ético debe formalizarse y ser parte integro del
ambiente corporativo.'®! Sélo la afinidad con la cultura de la empresa, y que sus valores

0 fq,

101 Asi, una cultura del triunfo al alcanzar los objetivos, cuando es mas arraigada, logra que los empleados ofrezcan mas y mas
para el alcance de tales objetivos sin necesidad de directrices gerenciales que ordenen a trabajar. Asi las cosas, mientras
mas arraigada sea la cultura, serd menos necesario el establecimiento de direcciones de la gerencia a sus subordinados,
pues todos saben qué hacer y tienen un objetivo en comun, en este caso, la obtencion de un resultado de ventas fijado o
ser los mejores en determinado sector econdmico (e.g ser la mejor empresa chocolatera nacional, y yo como empleado
me siento orgulloso de pertenecer a la mejor empresa de chocolates en Venezuela, y doy todo lo mejor de mi por el solo
hecho de pertenecer a tan prestigiosa y respetada empresa).
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sean compartidos por todos los empleados, genera una situacion en la cual no se requie-
re formalizar el negocio (en el sentido de controlar a los empleados en sus funciones)
sino que la fuerza laboral de la empresa hace sus funciones por el compromiso con la
organizacion y lo que su cultura ofrece.

Finalmente, el establecimiento de lineamientos generales o normas marcos siempre
sera beneficio para los intereses de la empresa global. Por una parte, preconstituye un
resumen de la buena voluntad empresarial de adoptar y realizar las mejores practicas
corporativas existentes. Asi, de fallar alguno de los controles preestablecidos, existe
ese primer puente de colaboracion con las autoridades. Por otra parte, existe una
diferencia muy marcada entre una empresa con lineamientos gerenciales precisos de
comportamiento empresarial, frente aquellas empresas que no disponen de ningun
mecanismo para alertar a sus empleados de la importancia del cumplimiento de la
ley y las regulaciones existentes. No hacer nada no es una excusa ni defensa ante un
eventual incumplimiento o mala préctica corporativa. Innovar al establecer un sélido
cuerpo de normas internas ayuda a la empresa, no solo en venderse como una marca
de transparencia corporativa, sino que le ayuda a robustecer su posicion cuando una
irregularidad sea cometida.

5. Nota final: Cuando Compliance y el andlisis del riesgo fallan

No todo puede ser perfecto. Los errores ocurren més a menudo de lo que que-
remos y el factor humano incrementa, en buena medida, violaciones a la regulacion
vigente y susceptibles de sanciones administrativas y procedimientos penales. Desafor-
tunadamente, de una forma muy habitual surgen preguntas y situaciones sumamente
complejas para los practicantes de esta materia. Asi, no solo compliance implica pre-
vencion: empresas con problemas publicos y notorios de compliance se ven obligadas
a realizar un analisis de riesgos y elegir la opcion menos mala cuando los controles
fallan. De igual manera, hemos advertido que es posible, como estrategia de negocios,
asumir ciertos riesgos legales. No obstante, hay riesgos tan altos que jamas pueden ser
asumidos por su manifiesta ilegalidad o por sus consecuencias catastroficas para las
empresas.

En la practica de compliance es habitual hacer referencia a casos emblematicos,
no por demostrar buenas practicas, sino por ejemplificar los errores de mal manejo de
programas, mala gerencia y asesoria en la materia que nos concierne. No todo puede
ser controlado, independientemente de la estrategia aplicada y las proyecciones reali-
zadas. El estudio de cumplimiento normativo versa en buena medida en cuatro frentes
de lucha: sanciones internacionales, legitimacion de capitales y financiamiento al terro-
rismo, regulacion de control sobre exportaciones, corrupcion y soborno. Si se quiere,
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estos topicos son compliance en su parte especial. Y son solo algunos de los problemas
que presenta el comercio global actual y la practica trasnacional del derecho. Ahora
bien, compliance en la actualidad es una necesidad de negocio y no es un maquillaje
corporativo de malas practicas corporativas como planted Siemens hace mas de diez
afnos. Asi como el riesgo legal existe y por ello se encuentran equipos de abogados de
la empresa, también se hace necesario un equipo de compliance.

Buena parte de la literatura actual en la materia se sustenta en los fracasos ajenos
y el establecimiento de mejores practicas empresariales con base en esos escandalos
corporativos. En este ensayo, veremos muchos ejemplos de ello, asi como también
aquellas situaciones que nunca debieron pasar. El fracaso de un compliance program
tiene muchos frentes complejos de analisis. En nuestra opinion, el punto central, tal
y como seflalan CHEN y SoLTEs es que “las empresas cuentan habitualmente con po-
liticas y procedimientos, pero no realizaban un seguimiento de las infracciones que
cometian.”'”? De nada sirve un compliance de papel y de escritorio si la empresa no
toma las decisiones correctas en el momento preciso. Esto ha generado una serie de
problemas practicos que conllevan, irremediablemente, al fracaso del programa que
queremos fomentar.

Un error, también comun, es confundir la responsabilidad legal con la efectivi-
dad del cumplimiento. Las politicas de cumplimiento cumplen funciones legales im-
portantes, pero forzarlas a entrar en marcos legales puede limitar su capacidad para
influir positivamente en el comportamiento de los empleados.!” ;Cémo ha evaluado la
empresa si estas politicas y procedimientos se han implementado de manera efectiva?
Las empresas suelen responder mostrando que los empleados firmaron una declaracion
de que habian leido y comprendido las politicas y cddigos de conducta de la empresa.
Si bien dicha firma puede proporcionar una base legal para despedir a alguien que viole
una regla, no demuestra que un empleado haya convertido el conocimiento sobre las
politicas en practicas laborales cotidianas.'™ ;Realmente eso significa o aporta algo
de valor para nuestro compliance program? Contar las aprobaciones legalmente vin-
culantes de los empleados a las politicas no es una forma adecuada de cuantificar la
efectividad de un compliance program.

También la creencia erronea de que estamos haciendo las cosas bien genera una
autocensura en nuestra critica interna respecto a las areas de oportunidad que puede
tener nuestro programa de cumplimiento. El hecho de tener un compliance program
in place quiere expresar que la empresa hace sus mejores esfuerzos para conocer los

12 CueN & Sortes, Why Compliance Program Fail-and to Fix Them..., ob. cit.
15 1d.
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riesgos potenciales a los que se enfrenta y saber, preventivamente, como podria mane-
jarlos. Ello genera un sesgo de autoinforme y autoseleccion peligroso para la empresa.
Compliance managers a menudo se basan en encuestas para evaluar el desempefio de
sus programas.'® El desafio de las encuestas es que la autoevaluacion y la autoselec-
cion de los encuestados pueden sesgar los resultados y llevar a los gerentes a sacar con-
clusiones incorrectas. Las personas que ocupan puestos de responsabilidad y las que
realmente cometen una mala conducta pueden estar menos inclinadas a participar.'*
Por ello, es necesario tener en cuenta el sesgo en los datos recopilados al interpretar la
data obtenida una vez probado o auditado el programa de cumplimiento.

Navegar regulaciones cada vez mas complejas y exhaustivas requiere personal
calificado y los recursos necesarios para esta labor. No en vano, agentes regulatorios
sancionan a empresas trasnacionales con multas de billones de dolares. La realidad
es que es muy facil ser acusado y aceptar acuerdos por violaciones que ni siquiera
se tenian en el radar para el negocio. Si algo podemos aprender de estos fracasos de
compliance es que su obligatoriedad de cumplimiento es una necesidad en la dinamica
de los negocios en la contemporaneidad; su efecto mitigador de riesgos puede ser
clave; y su impulso y propulsion a mejores practicas corporativas respetuosas de la ley,
las regulaciones, la responsabilidad social empresarial y los derechos humanos, son el
nuevo horizonte empresarial.

Finalmente, el trabajo de compliance es amplio en su espectro de temas a desa-
rrollar. En los hombros de las empresas no solo recae el objetivo de pagar dividendos a
los accionistas, sino que, adicionalmente, recae el deber de cumplir con las exigencias
de multiples entidades y agentes administrativos en varias jurisdicciones, asi como
cumplir con los stakeholders claves. Por ello, la asesoria y el establecimiento de pro-
gramas adecuados son clave para un negocio exitoso en el mundo regulatoriamente
complejo que vivimos.
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