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Resumen Ejecutivo

El compliance es una palabra que ha generado revuelo en el desarrollo de los negocios.
Casos emblematicos como Odebrecht, Volkswagen, GyM, entre otros, han puesto de
relieve la importancia de la ética, la responsabilidad social y el riesgo legal, convirtiéndose
en elementos fundamentales y necesarios dentro de las organizaciones empresariales, a

fin de evitar efectos devastadores en la imagen, reputacién y relacion con la sociedad.

Justamente estos términos dotan de contenido y sirven de base para el funcionamiento
eficaz del compliance, permitiendo que este se convierta en un mecanismo de gestion de
riesgos legales, el cual, acompafiado de una verdadero y sdélida cultura de cumplimiento,

permite un desarrollo de la empresa en armonia con la sociedad.

Actualmente, el compliance se gesta como una nueva forma de hacer negocio, cuya
obligatoriedad viene sostenida por el mercado internacional. Tomando ello como base,
nuestra realidad social nos empuja a enfocar nuestra mirada a la relacion de este
mecanismo con la micro y pequefia empresa (en adelante, pequefias companias),

motores de la estructura empresarial peruana.

De esta manera, el presente trabajo pretende ofrecer una vision general de la importancia
del compliance en las pequefias companiias, demostrando su importancia en el desarrollo
de las mismas, adecuando este mecanismo a las caracteristicas particulares de este tipo
de empresas y proponiendo ciertas mejoras como punto de partida para mayores

investigaciones.
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INTRODUCCION

Desde el punto de vista juridico, el compliance - al ser una palabra de origen
extranjero - tuvo que ser adaptado a nuestro idioma por los diversos autores que
han venido estudiando el tema, habiendo un consenso casi unanime para definirlo
con el téermino de “cumplimiento normativo”. Este no seria un concepto de moda, si
no fuera por todos los sucesos y escandalos internacionales que han colocado a
temas como la ética, el riesgo legal, el gobierno corporativo, entre otros, como
puntos neuralgicos y primordiales en las politicas empresariales. Asi, estos hechos
han permitido que el compliance sea acogido por los agentes del mercado como
parte de un sistema integrado que busca hacer mas transparente los negocios y

alinearlo a la legalidad.

El compliance se erige como una herramienta eficaz que le permite a la empresa
principalmente evitar el riesgo de incumplimiento de la normativa que rige su
organizacion, sea que la misma haya sido instaurada de manera voluntaria u
obligatoria por la misma. Como lo refiere Alain Casanovas, dentro del compliance:
“no solo se tomaran las normas de derecho positivo que les afecten sino también
las obligaciones derivadas de los compromisos asumidos voluntariamente por la
organizacion tanto en términos contractuales como de normas auto impuestas” (En
Saiz et al, 2015, p. 49). De igual manera, su funcionalidad va de la mano con un
conjunto de elementos que ponen de relieve a la ética y los valores adoptados por
la empresa, para que los mismos sean promovidos y trasmitidos a cada uno de

sus miembros, lo cual, permitira la eficacia del compliance.

Si nos preguntamos en qué nos puede ayudar el compliance dentro de la empresa,
una buena respuesta la podemos obtener de lo sefialado en el Libro Blanco,
manual creado en Espafa y que nos explica de manera breve la funciéon de esta

figura dentro de la estructura de la organizacion:

La funcion de Compliance asume las tareas de prevencion, deteccion y
gestion de riesgos de compliance mediante la operacion de uno o varios

Programas de Compliance, contribuyendo a promover y desarrollar una



cultura de cumplimiento en el seno de la organizacion... (Casanovas, 2017,
p-9)

Actualmente, la mayoria de paises ha decidido adoptarlo expresamente en su
normativa, otorgando la posibilidad a las empresas de implantar de manera
voluntaria un Programa de Cumplimiento que les permita prevenir y mitigar los
riesgos que derivan del incumplimiento normativo y; a su vez, verse beneficiadas
con la exoneracion de responsabilidad, reduccién de penas o sanciones recaidas
directamente sobre ellas, en caso se haya cometido un ilicito o infraccion por parte

de algun miembro de la organizacion.

En nuestro pais, esta figura ha sido adoptada a partir de algunas modificaciones
realizadas en materia penal, las cuales, lograron ser aprobadas mediante la Ley N°
30424, norma ampliada posteriormente por el Decreto Legislativo N° 1352. Este
cuerpo legal ha sido el pionero y ha tenido la importante tarea de regular la
responsabilidad administrativa de la persona juridica - también llamada
responsabilidad penal de la persona juridica para algunos autores - siendo el
motivo principal que ha originado todo un cambio de paradigma en nuestro

derecho.

A partir de la expedicion de este dispositivo, se ha instaurado una forma de
sancionar directamente a las empresas, independiente de sus miembros vy
representantes legales, siempre que i) sea haya utilizado su estructura para
cometer los delitos expresamente indicados en la norma y ii) no se haya
implementado el compliance dentro de la organizacion. Como forma de
complementar su desarrollo, se encuentra en proyecto su reglamento, el cual,
establece de una manera mas detallada los requisitos que se deben verificar por
las empresas para instaurar un programa de cumplimiento dentro de su

organizacion.

Este cambio alerté a los diversos agentes econdmicos respecto a las sanciones y
penas que se impondrian directamente a la empresa, en tanto estas no hayan
implementado un Programa de Prevencion o Cumplimiento que les permita evitar
el incumplimiento normativo por parte de sus miembros, afectando la estabilidad

econdmica e; incluso, su continuidad. Tomando esta normativa como punto de
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partida, el compliance se ha convertido en un tema relevante de discusion a nivel

doctrinario, que pretende abarcar mucho mas ambitos que el aspecto penal.

Asi, el desarrollo legislativo de la figura del compliance en nuestro pais, que fuera
resaltado principalmente desde el enfoque penal, se ha ido extendiendo a otras
areas del derecho que han decidido tomar a esta herramienta como referencia. A
la fecha, existe un proyecto de Decreto Supremo denominado “Reglamento que
promueve y regula la implementacion de programas y productos de cumplimiento
normativo en materia de Proteccion al Consumidor y Publicidad Comercial’, el
cual, tiene fundamento en el articulo 112° del Codigo de Proteccion y Defensa del
Consumidor, regulacion que actualmente permite la atenuacion de la sancion a
partir de la instauracion de un Programa Efectivo de Cumplimiento por parte de la

empresa.

Como vemos, existen actualmente dos normativas de diferentes campos que
promueven e incentivan a las empresas que se desarrollan en mercado peruano,
la implementaciéon de un Programa de Cumplimiento que les permita establecer
una politica de gestidn sobre sus riesgos legales, como manera de evitar la
imposicion de sanciones y penas que pongan en vulnerabilidad su continuacion; o
inclusive, su existencia. Esta tendencia aumenta si también ponemos de relieve
gue la normativa actual en ambitos como el tributario, laboral, medioambiental,
proteccién de datos personales, entre muchos otros, vienen estipulando medidas
de sancidon mas gravosas asi como una mayor fiscalizacion sobre las empresas

ante el incumplimiento normativo.

Conforme a lo mencionado, el compliance que trataremos en este articulo esta
referido al corporate compliance como un sistema de gestién de riesgo legal, el
cual, no solo abarca la importante rama del Derecho Penal, sino todos los demas
ambitos en los que se pueden presentar riesgos de cumplimiento normativo o
regulatorio para la empresa, incluyendo su directa vinculacion con una verdadera
cultura que incentive los valores empresariales y la ética en cada miembro de la
organizacion. Para efectos de simplificacion, los términos “compliance” vy
“corporate compliance”, se usaran como equivalentes para los fines de este
trabajo, bajo la definicion que acabamos de brindar. Visto de esta manera, el

compliance se erige como herramienta que coadyuvara junto con otras a lograr
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una mejor gestion empresarial, tomando como base la adherencia al estricto
cumplimiento normativo, acompanado de una politica de valores dentro de la

organizacion.

Asi, el compliance es una herramienta recientemente instaurada en nuestro pais
que trae como beneficio la prevencion de riesgos legales para la empresa y; por
ende, la evitacion de conductas por parte de sus miembros que devengan en
sanciones o delitos que la afecten directamente. Sin embargo, la trascendencia de
su implementacion a partir de programas de cumplimiento en la empresa, no solo
viene dada por los efectos juridicos que las regulaciones gubernamentales le han
otorgado a este mecanismo, sino también por la importancia cada vez mayor que
la ética ocupa dentro de los negocios, la cual, junto con otras herramientas cumple

un rol fundamental dentro del corporate compliance.

Por ello, si bien esta figura es considerada como un mecanismo meramente
voluntario dentro de la regulacion estatal, ha pasado a tener un alto grado de
importancia en su implementacion, no solamente por los beneficios juridicos que le
otorga la regulacion de cada pais, sino porque se ha convertido en una nueva
forma de hacer negocios. EI mercado viene imponiendo a las empresas, la
implementacién de programas de cumplimiento y, en general, la utilizacién del
compliance, como requisito para celebrar transacciones con las grandes
compafnias que buscan mantener y mejorar su buena reputacion, reforzar la
transparencia y ética dentro de las contrataciones con el Estado, realizar
exportaciones a paises en los que el compliance es obligatorio, asi como promover

una politica que resalte las buenas practicas dentro de los negocios.

De acuerdo a la estructura econdmica de nuestro pais, el mercado esta
conformado, en su mayoria, por micro y pequefas empresas, razon por la que se
debera analizar si esta corriente que pone de relevancia al compliance dentro del
mercado global, resulta ser una herramienta util para estas categorias
empresariales. Ello requerira de un analisis profundo e intensivo de las especiales
caracteristicas, principalmente en lo referido a sus recursos, problematica,

organizacion y estructura jerarquica de las mismas.
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Teniendo como base lo indicado, el presente trabajo buscara resaltar la
importancia del compliance en el desarrollo de la micro y pequefia empresa
(MYPE), siendo esta categoria la base de nuestro concepto de «pequefa
compania», el cual, abarcara la definicién legal de MYPE, adicionandoles ciertas
caracteristicas que permitiran delimitar de una manera mas adecuada nuestro
marco de investigacion. Partiendo de lo mencionado, nuestro concepto de
«pequefa compafiia» abarcara a empresas que cumplan con los siguientes

criterios:

1) La definicién legal de MYPE, teniendo en cuenta el nivel de ventas empresarial
como factor de diferenciacion entre la micro, pequefia, mediana y gran

empresa.

2) La constitucion como persona juridica, a través de una sociedad andénima
cerrada o empresa individual de responsabilidad limitada. Este criterio es
considerado como un primer paso para la formalidad, siendo estas formas de

personeria juridica las mas usadas por las MYPE

3) Estructura jerarquica en la que existe un unico 6rgano de administracion vy

gestion que abarca el poder y control de la misma.

4) Tiempo de permanencia en el mercado (minimo dos afos), con la finalidad de
centrarnos en aquellas empresas con compromisos de largo plazo con el

negocio, aspirando a su crecimiento.

5) La realizaciéon o aspiracion a realizar una o varias transacciones comerciales

con grandes empresas o multinacionales,
6) Tener como objetivo a corto, mediano o largo plazo venderle al estado.

Es justamente bajo estas consideraciones que el compliance cobra relevancia en
nuestro pais, pues partiendo de la premisa que la pequefia compania tiene un rol
cuantitativamente importante en el mercado, su interaccion en el mercado con
otros pares la obligara a adoptar este mecanismo dentro de su forma de hacer
negocios, en aras de consolidar sus relaciones econdmicas y contar con una

ventaja competitiva que favorezca a su desarrollo.
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A partir de ello, nuestro trabajo estara enfocado en resaltar los beneficios del
compliance en el contexto peruano actual, asi como su relacién con la pequefa
compainia, categoria preponderante en nuestro pais. A partir de ello, verificaremos
si los programas de cumplimiento que sirven de base al compliance, pueden ser
considerados como una herramienta util de gestion que ataque aquellos factores
que limitan el desarrollo de la pequena compafia. De igual manera, se realizara un
estudio de la regulacion actual en nuestra legislacion, verificando si esta alineada
con la estructura empresarial y caracteristicas con las que cuentan este tipo de
empresas, proponiendo cambios y sugerencias que permitan una aplicacién

eficiente sobre las mismas.

Por lo tanto, nuestro objetivo en el desarrollo de este trabajo es poder resaltar los
beneficios que genera el compliance dentro de la organizacién empresarial de las
pequenas compafiias, con la finalidad de mejorar su competitividad y ayudar a su
desarrollo. Para ello, se analizara la figura del compliance en su dimension
general, describiéndola como una herramienta eficaz para la gestion empresarial,
a partir de la implementacion de un adecuado Programa de Cumplimiento dentro
de la organizacion. De igual manera, se examinara las caracteristicas y
problematica de las pequefias compaiias en la realidad peruana y como esta
herramienta de gestion puede ayudarla a potenciar su crecimiento. De igual
manera, se verificara si la regulacion peruana actual toma en cuenta las
caracteristicas de las pequefias compaiias e incentiva la implementacion de un
adecuado Programa de Cumplimiento, proponiendo ciertas mejoras que permitan

la adopcion del compliance dentro de su organizacion.
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CAPITULO 1: ASPECTOS CONCEPTUALES DEL COMPLIANCE Y
LA PEQUENA COMPANIA

La presente parte del trabajo estara dedicado a plasmar aquello que ha sido discutido en
la doctrina sobre compliance en pequefias companias. En base a ello, debemos adelantar
que el tema materia de investigacion es novedoso y reciente, por lo que no existen
opiniones especificas al respecto que hayan sido discutidas de una manera profunda,
motivo por el que se empezara con un analisis general de la figura del compliance que

resaltara su aplicacion e importancia en las pequefias compafiias.

De esta manera, la presente seccién iniciara explicando un marco general respecto a la
Etica y la Responsabilidad Social Corporativa como base de actuacién en los negocios. A
partir de ello, se definira el compliance, relatando sus antecedentes, la funcionalidad en
ramas distintas al derecho penal, como originariamente se gestd, asi como la forma de
regulacion que ha sido utilizada para su implementacion dentro de la normativa de
aquellos paises que acogen esta figura; ello con la finalidad de definir nuestro concepto
de corporate compliance. Finalmente, se examinara el contexto legal peruano actual en
relacion con ella, asi como su vinculacion e importancia para el desarrollo de las

pequefas compafias.

1. LaEticay la Responsabilidad Social Corporativa

En la columna de un reconocido diario internacional, Rushworth M. Kidder, miembro
fundador y presidente del Institute for Global Ethics, dio a conocer los resultados de varias
encuestas realizadas a 22 grandes pensadores del mundo acerca de aquellas cuestiones
mas relevantes a las que se tendria que enfrentar la humanidad en el siglo XXI. Entre
muchas otras como las amenazas nucleares y la degradacién ambiental, resalté en el
sexto lugar el colapso de la moralidad; siendo la historiadora Barbara Tuchman y el
novelista Carlos Fuentes - entre las personas encuestadas - quienes manifestaron que la
ética seria esencial para la supervivencia, pudiendo generar consecuencias tan gravosas
como las bombas nucleares o la contaminacién ambiental (citado en Montuschi (a), 2009,
p. 2-3)

A lo largo de este siglo han ocurrido casos tan sonados por sus implicancias econémicas

pero también relevantes desde sus aspectos éticos. Solo si mencionamos la palabra de
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hipotecas subprime, al banco Lehmans Brothers, el nombre de Bernard Madoff se nos
vendran a la mente miles de razones que contribuyeron con los desastres financieros mas
sonados en los ultimos tiempos y a pesar de que el mayor enfoque haya sido puesto en la
caida estrepitosa de grandes empresas, el mercado de valores y las pérdidas cuantiosas
de dinero, lo cierto es que muchos de esto eventos tuvieron un elemento en comun que
se origina mucho mas atras: Una gestion que no toman en cuenta la ética y valores como

politica de negocios.

¢, Ha sido la codicia y el valor del dinero lo que llevé a los altos ejecutivos a tomar
decisiones equivocadas? Es muy probable que esta respuesta este en lo cierto, muchos
de las empresas contaban con Directores que decidieron promover una politica que
concentre su foco de atencién en mayores utilidades, sin importar los riesgos ni los
efectos perjudiciales tanto a los miembros de su organizacion como al mercado en
general. Esta falta de integridad y de ética, asi como su relacion con las consecuencias
nefastas dentro de los mercados econdmicos puede darnos luces de que aquellos

pensamientos sobre el «colapso de la moralidad», no sean del todo equivocados.

Norman Gillespie ha manifestado que los estandares morales se deben aplicar a los
negocios, pues de estos ultimos depende el crecimiento y bienestar de muchas personas;
en tal sentido, la sociedad tiene un legitimo interés en que se tome en cuenta a la ética
dentro de los negocios. Por su parte, Solomon ha sostenido que los negocios deben tener
como elemento intrinseco a la ética, de lo contrario no lograran sobrevivir dentro de los
mercados (citado en Montuschi (a), 2009, p. 38). Por ello, resultara importante que el
Estado promueva politicas publicas que busquen interiorizar estos conceptos dentro de
los empresarios, pudiendo evitar que mayores acontecimientos como los mencionados
vuelvan a suceder; sin embargo, también es rol de la empresa contribuir dentro de su

organizacion a lograr este ideal.

Conforme a lo sostenido por Kidder: “La principal tarea de la década deberia ser la
creacion y consolidacion de una cultura basada en valores” (citado en Montuschi (a),
2009, p. 3). Es justamente a partir de este pensamiento que consideramos importante
hacer mencion a la Responsabilidad Social Corporativa (RSC), como concepto que se ha
instaurado en la realidad y que viene siendo promovido por instituciones internacionales,
gobiernos y empresas, con la finalidad de ser instaurada dentro de la organizacion

empresarial.
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La Responsabilidad Social Corporativa esta referida como aquel comportamiento de las
empresas, que toma como base sus obligaciones juridicas pero que va mas alla de ellas,
buscando contribuir de una manera activa con la economia y sociedad, mejorando la vida
de las personas y sus familias, todo lo cual, finalmente redundara en una mejora para su
organizacion (Brown, 2010; OIT, 2006);

Ferrell, Fraedrich & Ferrell han elaborado un esquema denominado “Escalones de la
Responsabilidad Empresaria” que resulta bastante didactico para el presente caso. En
este, se puede apreciar la importancia que se otorga a la responsabilidad legal de las
empresas, colocandola como la base del mismo y tomando como premisa que sin ella,
ninguna empresa podria mantener una vision a futuro dentro del mercado (citado en
Montuschi (b), 2009, p. 22). Asi, se vinculan diferentes aspectos a tomar en cuenta
dentro de la organizacién empresarial como la legalidad, ética, finanzas y filantropia, las
cuales, deberan balancearse para la toma de acciones y patrones de conducta que se
aplicara dentro de los negocios; ello con la finalidad de lograr que las empresas
contribuyan con el desarrollo de la sociedad. Si bien discrepamos con los autores
respecto a la diferencia que sostienen entre la ética en los negocios y la RSC, el siguiente
diagrama resulta ilustrativo para los fines de nuestra investigacion, por lo que procedemos

a citarlo:

Figura 1: Escalones de la Responsabilidad Empresaria

Filantrépica
Devolver a la sociedad

Economica
Maximizar la riqueza de los stakeholders

Etica

Patron aceptable de conducta hacia los
stakeholder

Fuente: Montuschi (b) (2009)
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Teniendo en cuenta lo mencionado hasta aqui, podemos adelantar que la RSC requiere
de altas dosis de legalidad para cumplir su finalidad. Es justamente en este peldafo que
el compliance se erige como un mecanismo adecuado y eficiente, que en conjunto con
otras herramientas, dotara a la empresa de acciones que le permitan realizar su actividad
econdmica de una manera éticamente correcta dentro del mercado. Asi, el compliance
forma parte de una estrategia mayor que promueva una adecuada gestion empresarial,

dentro de los parametros de la buena fe y a favor de la sociedad.

2. ¢Qué es el Compliance?

El compliance - desde una concepcion ampliamente expresada por la doctrina (Artaza,
2013; Casanovas, 2018 (1); Davila, 2018; Caro, 2014) - se define como un mecanismo de
gestion de riesgos, materializado a través de programas de cumplimiento o también
llamados de programas de prevencion que permiten una adecuada identificacion,
evaluacién, monitoreo de aquellas situaciones que podrian generar una vulneracion o
amenaza de cumplimiento de la normativa aplicable a la empresa y ocasionar una pérdida

economica y reputacional para la misma.

Asi el compliance y los programas de cumplimiento terminan siendo un mecanismo que
les otorga a las empresas la posibilidad de evitar el incumplimiento de la normativa de
caracter obligatorio y voluntario que rige su actividad econdmica, convirtiéndose en una
forma efectiva de prevenir los riesgos legales. Actualmente, el compliance se encuentra
estipulado en los ordenamientos juridicos de diversos paises y abarca a todo tipo de
empresas, desde las mas pequefias hasta las grandes corporaciones, otorgandoles
exoneracion de responsabilidad o reduccion de penas/sanciones, siempre que la referida
figura haya sido implementada dentro de la organizacion, como puede apreciarse en los

ordenamientos de Espana, Italia, Chile y recientemente Argentina.

¢ Pero cémo empez6 todo? Si bien en las siguientes lineas pasaremos a relatar con
detalle los antecedentes de esta figura actualmente en boga entre los diversos paises del
orbe, su definicion asi como su contenido se ha venido gestando a partir de su
interrelacion con diversos términos sobre los que se ha discutido bastante en doctrina y

con los que comparte un origen histérico: El Gobierno Corporativo y el Riesgo Legal.
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Como primer punto, debemos mencionar que el Gobierno Corporativo es un mecanismo
que permite establecer un equilibrio adecuado de responsabilidades y poderes entre las
diversas esferas de la empresa: administracion y/o directorio, y propietarios (Corporacién
Andina de Fomento, 2012, p. 13; European Corporate Governance Institute, 1992). La
OCDE ha establecido una serie de principios de Buen Gobierno que permiten a las
empresas lograr la eficiencia economica, la estabilidad financiera y el crecimiento
econdmico sostenible. Estos principios recogen parametros éticos que buscan promover
una conducta adecuada entre los miembros de la empresa y vienen siendo adoptados por
diversos organismos, empresas y paises a nivel mundial. De hecho, en nuestro pais
contamos con la aprobacion del Cédigo de Buen Gobierno Corporativo de las Sociedades
Peruanas, expedido por la Superintendencia de Mercado de Valores, como normativa

voluntaria que busca promover el «desarrollo empresarial» y «la generacion de valor».

La definiciéon de Gobierno Corporativo ha ido evolucionando; en un principio, estuvo
enfocada desde el plano econdmico, resaltando los costos de agencia generados en el
conflicto de intereses entre los 6rganos de direccién y los accionistas.” Hoy en dia el
concepto ha adoptado una forma mas relevante, considerando al Gobierno Corporativo
como una “estrategia de creacién de valor” (Paz-Ares, 2004, p. 7), la cual, se encuentra
en manos de los directivos, propietarios y 6rganos gerenciales del mas alto nivel que se
encargan de definir la politica y toma de decisiones empresariales. Tomando en cuenta
esta evolucion, el Gobierno Corporativo se vincula al compliance de una manera muy
particular: la adecuacion a la legalidad y la cultura organizacional sobre la que se basa el
compliance, deben ser incluidas dentro de la toma de decisiones y las politicas de
conducta que implementaran los 6rganos correspondientes dentro de la empresa,

aspectos relacionados con el Gobierno Corporativo.

Teniendo en cuenta la interrelacion entre las figuras comentadas en los parrafos
anteriores, aparece también el riesgo como nuevo elemento, el cual, se acopla a los
mismos, enriqueciendo sus contenidos. En el ano 2015, EY lanzé la encuesta Gobierno,
riesgo y cumplimiento, obteniéndose como resultado que el 70% de las empresas

encuestadas habia indicado que sus directivos consideraban a la gestion de riesgo como

Ver mas en: Azofra, V., Fernandez, A., Gébmez, H., & De Miguel, A. (1991). Andlisis sectorial del comportamiento
financiero de las empresas publicas y privadas en Espafa: Un enfoque multivariante. Anales de Estudios Econémicos y
Empresariales (6), 335-360; Jensen, M. C., & Meckling, W. H. (1976). Theory of the firm: Managerial behavior, agency costs
and ownership structure. Journal of financial economics, 3(4), 305-360.
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parte de su agenda (EY, 2015, p. 44), considerandolo como un factor que influye en la
toma de decisiones. En mérito al tema de investigacién, nuestro propdsito es centrarnos
en el riesgo legal. Este concepto tiene origen en el sector financiero y viene siendo
considerado parte del riesgo operacional?, al surgir como consecuencia de la interaccion
entre la organizacion (personas) y las normas. Asi, el riesgo legal se identifica como las
pérdidas econdémicas o de reputacion que se pueden generar por la falta de
implementacién, conocimiento e interpretaciéon de la regulaciéon o normativa aplicada al
negocio, procesos y relaciones dentro de la organizaciéon (Matthew & Guzelian, 2015, p.
23); para nosotros este involucrara no solo las normas impositivas sino también aquellas

adoptadas de manera voluntaria por la empresa.

Ahora bien, todos estos conceptos se han mencionado con la finalidad de mostrar al lector
sus caracteristicas principales pero sobre todo para resaltar que comparten una finalidad
en comun: servir de mecanismos para la gestion adecuada de la empresa. En la realidad,
estas figuras se van a entrelazar e inclusive confundirse, debido a la complejidad de las
relaciones econdmicas y comerciales que se presentan dentro de la empresa, y en la
interaccion con sus pares. Y es que dentro de estos conceptos, vamos a encontrar
aspectos relacionados con la ética, gestién y control que pueden resultar comunes entre
ellos, justamente porque el Gobierno Corporativo, Compliance y Riesgo Legal han surgido
como consecuencia de hechos relevantes en la sociedad que tienen directa relacion con

la gestion de la empresa y con las decisiones que se toman en la organizacion.

Debido a que comparten ciertas bases en comun, estos mecanismos se han convertido
en elementos que sirven uno a otros para lograr su finalidad, siendo en conjunto
herramientas muy poderosas para mejorar e influir en una gestién adecuada dentro de la
organizacion de la empresa. Justamente, como consecuencia de ello, el compliance se
convierte en una figura que tiene como base un sistema de gestion de riesgos- como se
ha adelantado - acompafado de una serie de elementos que le daran la eficacia

necesaria para poder lograr su objetivo.

Teniendo en cuenta esta configuracion, el compliance se gesta como un sistema de
gestion que permite el control de riesgos legales a partir de la implementacion de una
cultura de cumplimiento dentro de la organizacion, involucrando a los organos de

direccion como entes encargados y responsables de velar por la interiorizacion de los

2 \Ver mas en: Acuerdo Basilea II.

18



valores y principios éticos que rigen su actividad empresarial, en cada de sus miembros.
Es a partir de la combinacién entre un sistema que prevenga el riesgo legal y una cultura
de cumplimiento normativo, lo que permite que el compliance sea eficaz dentro de la

organizacion.

Como se vera en lineas seguidas, los antecedentes de esta figura provienen de un auge
originado principalmente desde el ambito penal, a raiz de diversos sucesos acaecidos en
sectores regulados y relacionados con grandes empresas; sin embargo, la aplicacion del
compliance se ha ampliado enormemente, involucrando a area distintas a la materia penal

y aplicandose a todo tipo de empresas, incluyendo a las pequefias companias.

3. Antecedentes del Compliance:

El compliance tiene origen en los paises anglosajones, en especial se dice que esta figura
empieza a surgir en Estados Unidos, lugar en el que desde hace muchos anos se han
producido una serie de acontecimientos relacionados al mismo. Asi, Andy Carrion nos
explica como fue la evolucién de esta figura en el referido pais y la forma en que los
acontecimientos mas sonados han influido en la misma, originando diversos cambios

legislativos que han servido para enriquecer su contenido.

El referido autor menciona a los famosos Electrical Cases como casos relevantes en
Estados Unidos, y que podrian ser considerados como el principio u origen del
compliance. Nos relata que en los afios sesenta, las empresas eléctricas en Estados
Unidos concertaron precios debido a la situacién econdmicamente vulnerable en la que se
encontraban; esta situacion llegd a ser divulgada y conocida publicamente, por lo que una
de las acciones que esta compafias tomaron para sopesar los dafios y reivindicar su
imagen, fue la decisidbn de acogerse voluntariamente a programas de cumplimiento
Antimonopolio que ellos mismos crearon con la finalidad de abarcar temas vinculados a la
politica empresarial, capacitacion y formacion de personal, procedimientos internos,

directrices de comportamiento, entre otros (Carrién, 2014, p. 82).

Conforme pasaba el tiempo, los programas de cumplimiento no terminaron de convencer
y ser realmente aplicables; sin embargo, lograron tener mayor relevancia a partir de la

emision de la Foreing Corrupt Practices Act, norma que resultd reforzada a partir de los
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incentivos sefialados a través del Insider Trading and Securities Fraud Enforcement Act
de 1988.

No fue hasta los descubrimientos de soborno y estafa en la Industria de armamento que el
compliance se consolido, firmandose la Defense Industry Initiative on Business Ethics and
Conduct; a través del cual, las empresas de defensa mas importantes lograron tomar
acuerdos sobre parametros éticos dentro del rubro, incluyéndose la figura de los
whistleblowers como forma de divulgacion voluntaria de hechos ilicitos dentro de cada
empresa, permitiendo a los miembros de la misma, denunciar de manera anénima

aquellas conductas ilegales dentro de su organizacion (Carrion, 2014, p. 82-83).

Los programas de cumplimiento alcanzaron gran notoriedad en su implementaciéon pero
sin tener claro los beneficios que los mismos otorgaban a las empresas que lo utilizaban;
es ahi donde se necesit6 reforzar la figura a través de un cambio que vino de la mano con
las Federal Sentecing Guidelines (FSG); en ella se establecié una graduacion de la
sancién o pena, tomando como base la instauracion de programas de cumplimiento por
parte de las empresas. Estas parametros - en su primera version - referian que la
implementacién del programa por parte de las empresas, cumpliendo con determinadas
caracteristicas y requisitos, podria permitirles una reduccion del 95% de la sancién
originada por la comision de un ilicito dentro de su organizacién; mientras que en caso no

lo tuvieran, podrian ver elevada su sancién en un 400% (Carrion, 2014, p. 84-85).

Con el paso del tiempo, surgié el gran caso de conocimiento publico que llevé a una
gigante como Enron a su estado de insolvencia, empresa que a pesar de haber
instaurado un Programa de Cumplimiento bajo los puntos establecidos en la FSG, no
logré mitigar ni prevenir los delitos que se cometieron bajo su esfera. Esta situacion
influyé notoriamente para el surgimiento de criticas en torno a la eficiencia de los
programas de cumplimiento y la figura del compliance, pues muchas voces indicaban que
resultaba insuficiente con acreditar su implementacion para demostrar que la empresa
estaba actuando acorde a la Ley, en tanto esto no vaya acompafado de una verdadera

“cultura organizativa de cumplimiento normativo” (Carrion, 2014, p. 86-87)

Fue recién con la revision de la FSG por parte de un Ad Hoc Advisory Group - encargado
de su evaluacion y reforma - que se dio un paso importante con respecto al verdadero

contenido de los programas de cumplimiento y a la figura del compliance que conocemos
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hoy en dia, ya que de acuerdo a sus valiosas recomendaciones, no solo bastaba con
resguardar la implementacion del Programa de Cumplimiento sino también resultaba
necesario instaurar una cultura que aliente a los miembros de la organizacion al
cumplimiento del mismo; siendo esto finalmente recogido en la reforma de la norma
(Carrion, 2014, p. 87).

La figura del compliance se fue expandiendo a otros paises y su contenido también se fue
enriqueciendo a partir de diferentes sucesos y experiencias; uno de los sectores que en
su mayoria influyd enormemente en dotar de contenido a esta figura, ha sido el sector
bancario. En el afio 2005, el Comité de Basilea emitié el documento denominado “El
cumplimiento y la funcién de cumplimiento en los bancos”, en el que se mencionan diez
principios esenciales para el desarrollo del compliance dentro del sistema bancario. Por
su parte, la International Organization of Securities Commissions (I0SCO) también ha
emitido publicaciones al respecto que han ayudado a enriquecer el concepto®.
(Casanovas (2), 2018)

Teniendo ello como antecedente, en el afio 2006 se emitid el Australian Standard for
Compliance Programs AS 3806-2006, el cual, ha sido el primer documento especifico que
reguld los requisitos para implementar programas de cumplimiento dentro de una
empresa. Por su parte, el Reino Unido expidié a través de su Parlamento, el UK Bribery
Act (2010); a través de este dispositivo, se dispuso sancionar rigidamente los actos de
soborno privado y publico cometidos por las empresas con penas bastante duras, siendo
la unica excepcion para liberarse de la sancién, el haber implementado un efectivo
Programa de Cumplimiento dentro de la organizacién. Esta norma, al igual que la FCPA,
tiene una gran amplitud en cuanto a su aplicacion, pues abarca a empresas que realicen
actividad comercial total o parcial en el Reino Unido. Es decir, se aplica a empresas que
no necesariamente estén dentro de su jurisdiccidon pero que se encuentren realizando
algun tipo de intercambio econémico con alguna empresa en Inglaterra, Escocia, Gales e

Ilanda del Norte* (extraterritorialidad).

A su vez, estos mencionados estandares sirvieron de base para la creacion del ISO
19600 y el ISO 37001 respectivamente, los cuales, tienen como eje central al compliance

definido como un sistema de gestion de riesgos. Las pautas mencionados en aquellos

®Ver mas en: http://www.iosco.org
* Paises gue conforman el Reino Unido.
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instrumentos establecen parametros internacionales que van a permitir a la empresa
manejar adecuadamente y bajo un procedimiento ordenado, los riesgos vinculados al
compliance. Estos estandares son aceptados por una gran cantidad de paises, cuentan
con una serie de principios comunes y se encuentran basados en una metodologia
denominada estructura de alto nivel (High Level Structure en sus siglas en inglés) que

facilita su interpretacion e integracion con otras certificaciones, (Casanovas, 2018 (2), p. 4
y7)

ElI ISO 37001 denominado Anti-Bribery Managment Systems inicio su proceso de creacion
a partir de afo 2013, concluyendo con su version completa en el afio 2015; se encuentra
enfocado principalmente en la lucha contra el Soborno tanto en el ambito publico como el
privado. Si bien en algunos paises no existe el soborno como figura amplia que abarque a
la persona juridica como sujeto de delito, este ISO ayuda a establecer una gestion de
riesgos en los diferentes aspectos de la actividad econdmica en las que conductas
relacionas con este delito pueden llegar a surgir de cara al rubro que la empresa

desarrolla.

Por otro lado, el ISO 19600 nace como resultado de un proyecto de normalizacion que
concluyd en el afo 2014; esencialmente esta destinado a utilizar el compliance como un
sistema de gestién dentro de diversos campos involucrados con la actividad empresarial e
inclusive permitir que este sistema de gestion pueda establecerse como un mecanismo
que habilite la supervisién y coordinacion de varias areas a la vez (proteccion de datos,
competencia, laboral, etc.), convirtiéndose en una mega sistema de gestion. (Casanovas,
2018 (2), p.10-11)

Resulta importante resaltar que estos estandares desarrollan ciertos componentes que
tuvieron como base el Informe COSO?®, expedido en el afio 1992. Desde su creacion, esta
herramienta ha venido gozando de gran aceptacion y relevancia, dando lugar a diferentes
versiones que han permitido su mejora, adecuandose al entorno empresarial mas
reciente. Su importancia esta basada en un sistema de gestion del control interno que a
través de una serie de principios, orienta la conducta de los 6rganos de direccion a la

administracion de los riesgos.

® Committee of Sponsoring Organizations of the Treadway Commission (COSO)
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4. Compliance como forma de Autorregulacién:

La Regulacion es un procedimiento que involucra el desarrollo de la normativa a través de
principios, reglas, cédigos, leyes, reglamentos, entre otros instrumentos normativos, lo
cual, permite controlar las actividades econdmicas y sociales de los agentes, con la
finalidad de lograr una conducta deseable dentro de la sociedad (Balwin & Cave & Lodge,
2012, p. 3). En nuestro caso especifico, nos centraremos en aquella regulacion referida al
funcionamiento de los mercados econdmicos, cuya creacién ha provenido - como en otros
campos - de manera casi monopodlica por parte del Estado, teniendo este ultimo la
concentracién del poder para controlar, regular y supervisar las conductas de las

empresas de manera autbnoma.

La regulacion ha ido evolucionando a lo largo de los afios, principalmente por los cambios
originados alrededor del orbe, relacionados al ambito informatico, tecnoldgico, la
automatizacion de los procesos, la globalizacion, entre muchos otros diversos fenémenos.
Estos acontecimientos globales y sociales han modificado de una manera casi
imperceptible - por su rapidez - la forma de hacer negocio, cambios sobre los que el
Estado no ha podido seguir el ritmo. Esto, en muchos casos, ha originado un desfase de
la normativa, cuya creacién para regular conductas no ha podido evolucionar con la
misma rapidez, generando una “disminucién considerable de la eficacia de los

ordenamientos juridicos nacionales” (Nieto, 2008, p. 3).

Como consecuencia de estos cambios, se pasa al uso de la autorregulacion como
mecanismo de la autonomia privada (Darnaculetta, 2003, p. 426 y ss.) que permite a las
empresas crear normatividad propia que tome como base los estandares minimos
establecidos en la regulacién obligatoria de cada pais y que pueda ser usado en aquellos
espacios o0 vacios legales donde no exista normatividad. Sirve también como un
instrumento de autocontrol (Darnaculetta, 2003, p. 432 y ss.), por el cual, la empresa se
obliga a establecer controles que le permitan respetar la regulacion en general. De esta
manera, las entidades privadas que deciden usar este mecanismo, se convierten en

agentes que pueden indirectamente mejorar o enriquecer el entorno econémico-social.

Asi, el Estado - como ente encargado de resguardar el régimen econémico de un pais -
reconoce sus limitaciones en cuanto a las facultades de regulacién y fiscalizacion sobre
las agentes de mercado, por lo que deja de lado su papel autoritario, muy acentuado en

épocas antiguas, pasando a una etapa en la que sobresale el trabajo en conjunto con la
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empresa, buscando conducir a esta ultima hacia un rol que resalte sus responsabilidades

en el desarrollo de la sociedad.

Debido a la extensa normatividad existente en la actualidad y las limitaciones de los entes
reguladores para controlar las conductas empresariales, la autorregulacion es tomada por
parte del Estado con la finalidad de “instrumentalizar las normas y los controles previos,

poniéndolos al servicio de fines publicos” (Darnaculleta, 2005, p.83).

Debido a ello, el Estado decide trasladar parte de sus obligaciones a la empresa -
principalmente la normativa y fiscalizadora, tomando como fundamento dos principales
elementos. El primero de ellos tiene que ver mucho con la aptitud, la empresa es el ente
que se encuentra en mejores condiciones para controlar aquellas falencias en los
procesos o inconductas en las personas de su organizacién que no estan cumpliendo con
las normas; ningun regulador conocera tan a fondo a las empresas como ellas mismas lo
hacen (Miller, 2017, p. 157).

El segundo de los elementos tiene que ver los costos de la regulacién. El Estado decide
trasladar a las empresas a través de diversos mecanismos los costos de cumplimiento y
fiscalizacién de la normativa, sin llegar a perder el control de estas funciones. Considera
mas eficiente que esta misma lo realice y mucho mas econdémico, en comparaciéon con la
cantidad de recursos humanos y econémicos que las entidades gubernamentales deben
disponer para lograr supervisar adecuadamente cada una de las empresas en el
mercado, trasladandole a estas ultimas los costos de implementar los mecanismos
necesarios para fiscalizar el trabajo de sus miembros en cuanto al cumplimiento de la

regulacién. Uno de estos mecanismos es el compliance.

¢, Qué forma adopta la autorregulacion para que sea un instrumento efectivo para los fines
publicos? A aquellas reglas adoptadas de manera voluntaria por la empresa y que
resultan de vital importancia para los fines publicos, el Estado les otorga un beneficio
dentro del ordenamiento legal, lo cual, no le quita el caracter discrecional a su adopcién
pero les agrega un fuerte incentivo para que las empresas las incluyan dentro de su

normatividad.

A este nuevo mecanismo se le denomina autorregulacién regulada o enforced self
regulation, mediante el cual, el Estado deja a voluntad de la empresa la adopcién de

determinada conducta; sin embargo, la promueve a partir de los beneficios que otorga y
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que regula a través de una norma juridica, con la finalidad de orientar la conducta

empresarial al servicio de los objetivos y fines estatales.

Es a partir de la autorregulacion regulada que se forjan las bases sobre las que se
desarrolla el compliance en los ordenamientos juridicos a nivel mundial, siendo que su
relevancia radica en las consecuencias juridicas que el Estado le otorga por la
implantacién/no implantacion de programas de cumplimiento dentro de la empresa; esto
es, la exoneracién de responsabilidad y atenuacién de penas o sanciones para todo tipo
de empresas, incluyendo a las pequefas compaiiias. Lo indicado precedentemente, lo
podremos apreciar en la siguiente tabla, la cual, nos muestra los beneficios que se

otorgan a las empresas ante la implementacion del compliance:
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Tabla 1: Regulacién de la responsabilidad administrativa o penal a nivel internacional

PAIS PERU ARGENTINA © CHILE 7 ESPANA?® ITALIA®

FORMA DE Responsabilidad Responsabilidad Responsabilidad Responsabilidad Responsabilidad

REGULACION Administrativa de la Penal de las Penal de la Penal de la Administrativa de la
Persona Juridica Personas Juridicas Persona Juridica Persona Juridica Persona Juridica

DELITOS Cohecho activo Cohecho vy tréfico Lavado de dinero Descubrimiento  Fraude con el fin de

transnacional

Cohecho activo
genérico

Cohecho activo
especifico

Delito de
financiamiento del
terrorismo.

Lavado de activos
(ciertas
modalidades)

de influencias
(nacional y
trasnacional).
Negociaciones
incompatibles con
el ejercicio de
funciones publicas.

Concusion.
Enriquecimiento
ilicito de
funcionarios y
empleados.

Presentacion de
informes y
balances falsos

Financiamiento del
Terrorismo
Cohecho Activo

Receptacion

y revelacion de
secretos.

Fraude e
insolvencia
punible.

Delitos de
propiedad
intelectual e
industrial.

Delitos
relacionados con
el mercado y la
proteccion a
consumidores.

Fraude fiscal y

recibir fondos publicos
o subsidios.

Fraude contra el
gobierno italiano,
municipios 0 agencias
gubernamentales.

Fraudes informaticos
contra el gobierno
italiano o una entidad
de gobierno.

Delitos cibernéticos y
violacién de proteccion
de datos.

Extorsion y corrupcion

® (Lavia & Laura, 2018)
7 (Lavia & Laura, 2018)
8 (Cavada, 2017, p. 8-10)

® (Cavada, 2017, p. 11-14; Salvina, 2015)




blanqueo de
dinero.

Delitos de
planificacién
urbana y delitos
contra el
ambiente.

Delitos de
corrupcion.

Falsificacion de dinero,
bonos del tesoro o
titulos publicos de
valores.

Fraude de comercio.

Delitos corporativos:
estados financieros
falsos y obstruccién a
reguladores.

Terrorismo.

Abuso de posicién
dominante en el
mercado.

Ciertas hipotesis de
homicidio culposo y
violacion de normas
sobre salud y
seguridad.

Esclavitud

Explotacién
relacionada con la
prostitucion y delitos
de pornografia.

Lavado de dinero y
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blanqueo de dinero

Derechos de autor (en
diversas hipotesis)

Obstruccion a la
justicia.

Uso de inmigrantes
ilegales.

Corrupcion en el
sector privado.

Receptacion de
vehiculos y
ocultamiento de su
origen ilicito.

Delitos contra el medio
ambiente

Delitos contra la
administracion publica
Conspiracion en
crimenes organizados.
Declaraciones falsas
en relacion con
cuentas o estados
financieros de la
empresa.
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NOMBRE Programa de Programa de Modelo de Modelo de sistema de

DEL Prevencion Integridad Prevencién Gestién organizacion, gestion y
PROGRAMA control

NORMATIVA  Ley N° 30424 Publicado en el Ley N° 20.393 La Ley Organica Decreto Legislativo N°

DL N° 1352

Boletin Oficial el
01/12/2017 el
Decreto 986/2017
que promulga la
Ley N° 27.401 de
Responsabilidad
Penal de las
personas juridicas

5/2010

Ley Organica
7/2012

231 del 2001
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5. El surgimiento del Compliance a partir de su relacién con el &mbito penal

Desde una realidad mucho mas cercana a nuestro pais y tomando en cuenta que la
figura del compliance y su implementacién a través de programas de cumplimiento ha
salido a la luz a partir de la Responsabilidad Administrativa — o también llamada
Responsabilidad Penal de la Persona Juridica - el catedratico Enrique Bacigalupo
analiza el fendbmeno del compliance enfocado a partir de su surgimiento desde el
ambito penal, como consecuencia del acaecimiento de diferentes sucesos que han
producido la relevancia de su aplicacion en la Unién Europea - especificamente en

Espafia.

Desde su perspectiva, la gran crisis econémica del 2007 originada por el colapso de la
burbuja inmobiliaria, fue un hecho que desencadend el interés sobre todos aquellos
conceptos que se podrian incluir dentro del término Criminal Compliance. (Bacigalupo,
2012, p. 11-12)

Junto a este hecho y los sucedidos en casos famosos como el ya mencionado Enron
(2001), WorldCom (2002), unido a los devastadores efectos econdmicos y la
desconfianza producida en el mercado, el término compliance logré trascender del
ambito territorial en el que se habian producido, causando un efecto rebote a
diferentes paises alrededor de la orbe; motivo que obligé a los Estados una mayor
exigencia de regulacion de los mercados - especificamente sobre el mercado
financiero - junto con sanciones administrativas y penales mas severas, lo cual,
produjo la creacion de nuevos organismos asi como la expedicién de diversas normas
legales a nivel de la Unién Europea referidas a la ética, transparencia, supervision y

calificaciones de riesgo'. (Bacigalupo, 2012, p. 13-14)

Estas circunstancias avivaron la importancia de los riesgos legales, teniendo un
enfoque originalmente penal, relacionado con los delitos de corrupcion, lavado de
activos, financiamiento del terrorismo. Por ello, en el ano 2010, se introdujo la
responsabilidad penal de la persona juridica en el art. 31 bis del Cédigo Penal Espafiol
y la responsabilidad administrativa en la Ley Italiana, normas que regulan
especificamente la figura del compliance y los modelos de prevencion de riesgos como
forma de evitar que la empresa pueda verse afectada por los delitos que comentan sus
miembros, siempre que este haya sido implementado oportunamente dentro de la

organizacion. (Bacigalupo, 2012, p. 16-17)

"% Entre ellas la Ley de Economia Sostenible — Ley 2/2011; European Systemic Risk Board y del European System of
Financial Supervisors.



6. El Concepto del Corporate Compliance como eje transversal de la

empresa

De acuerdo al punto anterior, el compliance venia originariamente enfocado desde el
ambito penal; sin embargo, a medida que el tema fue estudiado de manera mas
profunda, la doctrina empieza a ver este mecanismo como una forma de controlar el
riesgo legal en otros ambitos relevantes como el derecho laboral, la seguridad y salud
en el trabajo, proteccion del medio ambiente, libre competencia y muchos otros mas.

Conforme lo indica Baher, el corporate compliance se define como:

Un sistema de politicas y controles que las organizaciones adoptan para evitar
violaciones de la ley y para asegurar a las autoridades externas que se estan
tomando medidas para impedir las violaciones de la ley. (En Haugh, 2009, p.
700)

Como apreciamos en este concepto, el corporate compliance abarca los riesgos
legales que pueden presentarse en los diferentes ambitos sobre los que se desarrolla
la actividad empresarial; asi, es posible aplicarlo desde su relacién con los
consumidores, el tratamiento de datos personales, la configuracién de la relacion
laboral con sus trabajadores, la ética en los negocios y; por supuesto, la evitacion de

delitos contemplados en la normativa penal.

La empresa como organizacion, interactua con diversos stakeholders dentro del
desarrollo de su actividad, desde la constitucibon como persona juridica hasta la
solicitud de permisos o licencias especiales para realizar determinados actos; en
medio de estos intercambios, existe una serie de reglamentaciones y normas que han
de cumplirse para lo cual, el compliance puede servir de herramienta coadyuvante
para evitar salirse de los parametros éticos y legales que forman parte de su estructura

normativa.

De acuerdo a lo mencionado en lineas previas, el enfoque mayoritariamente utilizado y
priorizado por las diferentes legislaciones acerca del compliance ha estado orientado a
una prevencion de riesgos vinculados al ambito penal; sin embargo, no deja de ser
cierto que su aplicacion ahora se extiende a través de una linea transversal que pasa
sobre los diferentes ambitos de la empresa y redunda en el fortalecimiento de la
estructura organizativa, a través del establecimiento de un sistema de prevencién que
alienta al cumplimiento normativo no solo de diversas materias impuestas por el
Estado (incluida la materia penal) sino también de las normas internas y estandares de

conducta, las cuales, son autoimpuestas por la propia empresa, convirtiéndose - como
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lo indica la doctrina' - en una cultura que involucra la ética y la promocion de valores

dentro de los miembros de una organizacion.

Siguiendo ese esquema, para el presente trabajo de investigacién, el compliance se
utilizara como sinénimo del corporate compliance pues su definicion abarcara no
solamente la prevencion respecto a delitos empresariales sino, en general, a los
riesgos legales, tomando en cuenta el mercado o tipo de actividad que desarrolle de la
empresa. Esta idea es confirmada por Maria Alvarez San José, quien manifiesta que
se ha otorgado una connotacion legal a los programas de cumplimiento que se derivan
del compliance, estableciendo consecuencias juridicas a su implementacion/no
implementacién, como aquella referida a la responsabilidad administrativa (penal) de la
persona juridica; agregando que los programas de cumplimiento van mas alla, pues
también permiten prevenir otro tipo de infracciones y elevar el nivel de deteccién de las
mismas, generando que la empresa pueda acogerse a otro tipo de beneficios que

eviten sanciones del tipo administrativa (2016, 168-169).

7. El Compliancey sus detractores

El compliance ha demostrado ser un mecanismo que ha venido para quedarse e
instaurarse en el core de los negocios que desarrollan las empresas a todo nivel. Sin
embargo, este concepto no ha sido ni sera aplaudido de forma unanime por todos los
doctrinarios, empresarios o asociaciones que actualmente ven en este mecanismo,
algunas desventajas. Actualmente, existen muchos detractores respecto a su

aplicacion que ponen de relieve sus problemas mas saltantes.

Existen voces que manifiestan firmemente la inutilidad y fracaso en nuestro mundo
moderno de muchos de los mecanismos que permiten a la empresa cumplir un rol
social; entre ellos, el compliance. Esto se debe principalmente a la forma en que los
Estados han regulado las herramientas que permiten a las empresas tomar
consciencia de su responsabilidad social corporativa; esto es: la voluntariedad en su

adopcion.

Una de estas personas es el profesor Enrique Dan, quien a raiz del gran escandalo
que involucra a Volkswagen por el uso del software creado para reducir de manera

especifica e ilegal las emisiones contaminante del motor de sus vehiculos en las

" Como se ha indicado a lo largo de este trabajo, diversos autores coinciden en incluir dentro de la definicion del
Compliance, la instauracién de una cultura de cumplimiento que aliente a la prevencion de los riesgos legales.
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revisiones realizadas por parte de las autoridades, ha decidido criticar de manera

abierta y resalta el fracaso de la responsabilidad social corporativa.

En su articulo manifiesta claramente el fracaso de la responsabilidad social corporativa
(RSC), debido a que la gran mayoria de empresas toman a esta materia como un
elemento meramente decorativo. Menciona que muchas veces se da por cumplida las
obligaciones cuando se designa a una persona con cierto grado respeto en el medio,
la cual, tiene como unica finalidad limpiar la imagen de la empresa y tratar de ocultar
cualquier tipo de conducta irregular que la misma realice, mostrando solamente la

parte «bonita» de la empresa.

De esta manera el referido profesor niega la idea de que las empresas puedan
autorregularse pues ello es un contrasentido a su finalidad ultima basada en
maximizacion de sus beneficios en todas las formas posibles. Resalta el caso de
Volkswagen como un hecho que apoya esta argumentacion, pues considera imposible
que sus directivos, incluyendo al encargado de la RSC, no pudieran darse cuenta o no
conocieran los malos manejos que se realizaban sobre sus vehiculos para incumplir
deliberadamente con la regulacion medioambiental. Para él, esto denota Ila
ponderacion que realizan las empresas de sus intereses econdémicos por sobre el bien
comun, en aras de convertirse — como Volkswagen - en la mejor marca a nivel

mundial.

Por ello, resalta que la RSC tiene el grave problema de pedirles a las empresas y
directivos que se comporten de una manera ideal, sin pensar que la realidad los
induce a actuar de manera contraria, teniendo como premisa que su funcionalidad se
centra en un conjunto de buenos deseos que solo se mantienen si los mismos no
interfieren con el beneficio econdmico empresarial. De esta manera, propone cambiar
las bases de esta figura, estableciendo responsabilidad dura y directa a aquellos
directivos encargados que no la cumplan, a partir de un monitorio constante a su

actividad.

Por otro lado, otro de los puntos de critica esta referido especificamente al alto costo
econdmico que implica instaurar un Programa de cumplimiento dentro de una
empresa. La ejecucién del mismo genera la utilizacion de recursos humanos y
econdmicos que permitan un adecuado desenvolvimiento dentro de todo el espectro
empresarial, partiendo de la creacién de una matriz de riesgos dentro de la empresa,
la estructuracion del Programa asi como un monitoreo constante para detectar
cualquier vacio que pudiera desencadenar fallas dentro del mismo.
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Lo dicho anteriormente también influye en la organizacién jerarquica establecida en la
empresa. El Programa de Cumplimiento que deriva del compliance tiene una relacion
directa con la estructura organizativa pues su implantacién requerira del nombramiento
de un compliance officer, el cual, debera tener un rol independiente y autbnomo que
no dependa jerarquicamente de los 6rganos de administracion, teniendo como funcion
supervisar las labores de todos los érganos que puedan encontrarse. De hecho, esta
situacion puede generar tension y ciertos conflictos con los miembros de la plana

mayor que puedan impedir cumplir eficazmente con la finalidad del compliance.

Desde el punto de vista de los resultados mostrados, a la fecha no existe estadistica
que nos pueda probar de manera cuantitativa los logros o beneficios que vienen
obteniendo las empresas que han implementado el compliance dentro de sus
organizaciones; ello debido a que el tema ha sido puesto a relieve en la escena

publica de manera reciente.

De igual manera, se ha querido manifestar que el compliance puede ser suplido con la
figura del Auditoria Interna o Externa, quienes también tienen un rol de verificacion y
supervision dentro de la empresa; sin embargo, debemos tomar en cuenta que el
papel de la auditoria esta orientado a un esquema ex post, es decir, una verificacion
de aquellas actividades que han sido realizadas por los miembros de la empresa en
una etapa pasada. Esto resulta ser de relevancia al momento de diferenciar y definir
funciones pues el compliance tiene una tarea orientada a la prevencion y evitacion
de los actos que puedan conllevar al incumplimiento normativo; por lo que su finalidad

es distinta y no pueden ser comparados.

8. MYPE como centro de nuestra investigacion

A nivel internacional, se dice que la micro, pequena y mediana (MYPIME) contribuyen
al crecimiento econdmico a partir de la creacion de puestos de trabajo, la dinamizacion
de los mercados, la generacion de ingresos y la disminucion en los indices de pobreza
(CEPAL, 2009, p. 5) y es en base a ello, que las politicas publicas - no solo de Peru
sino de Latinoamérica - han buscado analizar sus caracteristicas y funcionamiento
dentro de la economia para reforzar los factores que influyen su crecimiento, asi como
visualizar aquellos elementos o razones que la limiten. Debido a que la micro y
pequena empresa (MYPE) son la base de nuestra investigacion, resulta importante

definir el concepto en aras de ser desarrollado con mayor claridad.
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Una primera aproximacion ha sido dada por la Comision Econdmica para América
Latina y El Caribe (CEPAL), la cual, menciona que la definicion de micro y pequena
empresa en diversos paises suelen abarcar alguna o todas de las siguientes
dimensiones: el numero de trabajadores, los ingresos o los activos. Asimismo,
menciona que algunos organismos internacionales como el Fondo Monetario
Internacional o el Banco Mundial utilizan una definicion global estatica o dindmica de
las mismas para poder analizar su problematica y comparar las estadisticas (Alvarez &
Durand, 2009).

Por su parte, el Anexo 1 del Reglamento de la Uniébn Europea (UE) 651/2014,
diferencia a las micro y pequefias empresas a partir de factores como la cantidad de
trabajadores, volumen de negocios y balance general en el ultimo ejercicio contable.
Asi, las microempresas tienen un umbral maximo de 10 trabajadores, con un balance
general o volumen de negocio que no supere los 2 millones de euros. Estas
definiciones se utilizan en los programas de ayudas publicas desarrollados y
gestionados por la Comisién Europea; sin embargo, en el ambito contable y fiscal, se
toman en cuenta alguno de los factores mencionados, pero en diferente medida

(Gobierno de Espana).

Por otra parte, el estudio realizado por Emilio Zevallos, nos demuestra la
heterogeneidad de la categoria de MYPE en diversos paises; manifestando que las
definiciones toman en cuenta con mayor magnitud el numero de trabajadores (ocho
paises), las ventas o ingresos (seis paises) y los activos (cuatro paises), siendo que
en algunos de ellos, utilizan mas de un criterio e inclusive manifiesta que pueden
existir mas de una definicion dentro de cada pais, dependiendo del sector en el que se

encuentra la unidad econémica (2003, p. 55).

En nuestro pais, durante muchos anos la normativa fue difusa, siendo que algunas
entidades gubernamentales establecian sus propias caracteristicas para delimitar la
categoria de MYPE, existiendo una proliferacion de definiciones segun el sector
correspondiente. Esto cambia a partir de la Ley N° 28015 - Ley de Promocion vy
Formalizacion de la Micro y Pequefia Empresa - que establece de una manera mas
integral las caracteristicas que definen a la micro y pequena empresa. (Herrera, 2011,
p. 72-73). Esta norma ha sufrido una serie de actualizaciones, siendo que la
categorizaciéon de la MYPE se modifico por el Decreto Legislativo N° 1086,
denominado “Ley de Promocién de la Competitividad, Formalizacion y Desarrollo de la

Micro y Pequefia Empresa y del Acceso al Empleo Decente” y luego por la Ley N°
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30056, la cual, modifica diversas leyes para facilitar la inversién, impulsar el desarrollo
productivo y el crecimiento empresarial. Actualmente, las categorias de micro y
pequefia empresa se diferencias unicamente en funcién de sus niveles de ventas

anuales.

Siendo esto asi, nuestra categoria de “pequefia compafia” incluye como parte de su
definicion, aquello indicado en nuestra legislacién, agregandole ciertas caracteristicas
adicionales que se detallaran en el siguiente punto. Es importante mencionar esto
debido a que nuestro estudio estara enfocado en la realidad peruana e involucrara el
analisis de informacion estadistica que toma como base esta definicion. De igual
manera, las conclusiones orientadas a cambios en la politica y regulacion peruana
aplicable a esta categoria de empresas, y que seran expuestas en el presente trabajo,
exigen que partamos como base de la definicion normativa de la MYPE para lograr su
finalidad.

Teniendo claro el concepto, pasemos a explicar las razones de importancia por la que
nuestra investigaciéon tomara como eje central el estudio de la categoria MYPE.
Debemos mencionar que la MYPE en el afio 2016, abarcé el 99.4% del universo de
empresas que existen en nuestro pais (Ministerio de la Produccion, 2017); por lo tanto,
las problematicas que se generen alrededor de esta categoria, resultan de suma
importancia para el desarrollo econdmico del pais. Recordar que el crecimiento de un
pais se mide tomando en cuenta el desenvolvimiento de las empresas dentro del

mercado; aqui la MYPE juegan un rol importantisimo.

Situandonos en el contexto peruano, debemos expresar que desde el afio 1970
existieron diversas reglas, normas y acuerdos que han venido promoviendo la
presencia de las MYPEs en el mercado, debido a su flexibilidad y facilidad para
adaptarse a los cambios de diversos regimenes politicos y econémicos. Justamente
por ello, nuestra normativa les otorga a las empresas incluidas dentro de esta
categoria, la posibilidad de tener un régimen especial en los aspectos laborales,
previsionales y tributarios de la organizacion; permitiéndoles un esquema mucho mas
simplificado y menos costoso asi como una priorizacion por parte del Estado para el

fomento y acceso al crédito mediante el sistema financiero.

Conforme a la normativa actual, el Estado Peruano cumple un rol promotor para la
competitividad, formalizacion y desarrollo de la micro, pequefia y mediana empresa
(MIPYME), debiendo establecer politicas, acciones e instrumentos que impulsen el
emprendimiento, la mejora y desarrollo de estas unidades econdémicas. (Ley 30056,
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2013). En base a ello, existe el denominado fondo MIPYME, administrado por la
Corporacion Financiera de Desarrollo (COFIDE), con el cual, se viene destinando 500
millones de soles para el financiamiento de fondos de garantia o afianzamiento, asi
como 100 millones de soles para instrumentos que promuevan la productividad de las
MIPYME. Ejemplos de estas acciones de promocion pueden observarse en el
lanzamiento del programa «Tu Empresa» que busca formalizar y capacitar a los
empresarios para potenciar las ventas dentro de sus negocios' o en el programa
«PAl», organizado por el Ministerio de Comercio Exterior y Turismo, que tiene por

finalidad la internacionalizacion de las MYPE ™.

Teniendo como base que la MYPE domina la estructura empresarial de nuestro pais,
se han elaborado varios estudios acerca de las caracteristicas de la MYPE en el Peru;
entre ellos, la investigaciéon realizada por Avolio & Mesones & Roca. En ella, se ha
expuesto la identificacion de factores administrativos, operativos, estratégicos,
personales y externos que limitan el crecimiento de esta categoria de empresas;
encontrando a la Informalidad como una de los principales problemas que restringen
su posibilidad de desarrollo (2011). Las cifras son alarmantes, en el afo 2016, la
Gerencia de la Sociedad de Comercio Exterior informé que mas del 90% de las

empresas peruanas son informales (Gestién, 2016).

¢ Qué entendemos por Informalidad? De acuerdo a la definicion dada por Hernando
De Soto, “El sector informal involucra, entre otros, a empresas, trabajadores y
actividades que operan fuera de los marcos legales y normativos que rigen la actividad
economica” (En Loayza, 2007, p. 2). Asi, una labor importante sera buscar
mecanismos que permitan a la MYPE reducir sus indices de informalidad con la

finalidad de lograr un crecimiento sostenido dentro del mercado econémico.

Justamente por ello, creemos importante resaltar aqui la importancia que la figura del
compliance puede tener en este tipo de empresas. Como ya se ha mencionado, el
uso del compliance genera una serie de beneficios a las empresas, relacionados con
la disminucién o exoneracion de penas 0 sanciones como consecuencia de la
adopcion de un Programa de Cumplimiento dentro la organizacion; sin embargo, sus
efectos positivos van mas alla de ello. Este mecanismo también se ha convertido en
una nueva forma de hacer negocios, el cual, viene siendo impulsado por una serie de

organismos internacionales, con la participacion de los gobiernos de diversos paises y

'2\/er mas en: http://www.produce.gob.pe/landing/tuempresa_bk/Tuempresa.pdf
® Ver mas en: https://www.mincetur.gob.pe/mincetur-crea-programa-de-apoyo-a-la-internacionalizacion-para-financiar-
la-presencia-de-empresas-peruanas-en-el-exterior/
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grandes compafiias que en conjunto promueven la Responsabilidad Social Corporativa
dentro de los negocios, a través de la implementacion de mecanismos que permitan
interiorizar la ética y valores en la adopcion de decisiones. Con ello, el compliance se
convierte en un mecanismo de gestion que coadyuva a lograr que las empresas
asuman su rol dentro de la sociedad, a partir del cumplimiento de un primer peldafio, el
cual, esta referido al respeto de la regulacidon y normativa autoimpuesta a la

organizacion, evaluando y previniendo sus riesgos legales.

En tal sentido, el compliance - al ser un mecanismo que permite gestionar los riesgos
de incumplimiento normativo dentro de la organizacion — puede atacar uno de los
puntos mas débiles que la MYPE afronta: informalidad, factor que viene siendo una de
las trabas que impide su crecimiento. Sin embargo, también puede ir mas alla,
convirtiendo a la MYPE en una unidad econémica que tome en cuenta su rol dentro de
la sociedad, permitiéndole enmarcarse dentro de la corriente actual que promueve una
nueva forma de hacer negocio, a partir de una correcta actuacion dentro del mercado;
siendo una ventaja competitiva que le abrira la posibilidad de interactuar dentro del
mercado global con sus pares privados y con gobiernos que promuevan o, incluso,

obliguen a tener este tipo de politicas.

9. Delimitacién Terminolégica de las Pequefias Compafiias

Debemos anotar que junto con las mencionadas caracteristicas establecidas
legalmente para la MYPE', nuestra categoria de pequefias compafiias estara limitada
por su forma de constitucién bajo el esquema de persona juridica. Para el presente
trabajo esta unidad econdmica debera estar organizada a través de la constitucion de
una persona juridica - especificamente aquellas que se organizan como empresa
individual de responsabilidad limitada y sociedad anénima cerrada, al ser estas
categorias las que mas se usan a medida que la empresa va creciendo, conforme se

puede apreciar en el grafico:

' Conforme a los parametros establecidos en la Ley N° 30056.
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Tabla 2: Estadistica sobre cantidad de micro, pequefia, mediana y gran empresa

peruana formal, segun tipo de contribuyente en el afio 2016

Tipo de Micro Pequefia Mediana Grande Total de
contribuyente _
Mipyme

Persona 1,200,077 9,848 118 280 1,210,043
Natural

% 72.6 13.3 4.5 3.1 70.0
Sociedad 218,890 35,603 1,508 4,779 256,001
anonima
cerrada
% 13.2 48.1 57.5 53.3 14.8
Empresa 152,702 15,434 305 555 168,441
Individual de
Resp. Ltda.
% 9.2 20.8 11.6 6.2 9.7
Sociedad 54,183 8,324 326 795 62,833
Comercial de
Resp. Ltda.
% 3.3 11.2 124 8.9 3.6
Sociedad 14,065 3,777 304 2,347 18,146
Anénima

% 0.9 51 11.6 26.2 1.0
Sociedad 5,002 359 7 16 5,368
Irregular
% 0.3 0.5 0.3 0.2 0.3
Sociedad 1,854 200 13 36 2,067
Civil
% 0.1 0.3 0.5 0.4 0.1
Otros 5,298 540 40 158 5,878
% 0.3 0.7 1.5 1.8 0.3
Total de 1,652,071 74,085 2,621 8,966 1,728,777
Empresas
formales
% 100 100 100 100 100

Fuente: Ministerio de la Produccion (2017)
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Si bien las personas naturales con negocio son consideradas empresas y pueden ser
categorizadas bajo el esquema de la MYPE; no estaran incluidas dentro de nuestra
definiciéon de pequefas compaifiias, pues para analizar la aplicacion del compliance e
implementacién de un Programa de Cumplimiento sobre nuestro objeto de estudio, se
requiere como presupuesto necesario contar con una organizacién jerarquica que
involucre mas de una persona, lo cual, no se cumple en la estructura de una persona

natural con negocio.

Asimismo, sera importante mencionar que nos focalizaremos en aquellas micro o
pequefas empresas que tengan un tiempo de permanencia en el mercado, generen
transacciones comerciales con empresas multinacionales, realicen exportaciones,
tengan como uno de sus objetivos venderle al estado y/o aspiren a su crecimiento;
pues es justamente en este ambito de accion en el que cobra relevancia la figura del

compliance.

Por ultimo, la tercera caracteristica adicional que resulta de suma importancia para
nuestra investigacion, esta relacionada con la organizacion jerarquica. Es que junto
con los umbrales de personal y nivel de ventas establecidos en la legislacién sobre la
MYPE, la constitucion como persona juridica y su apertura al mercado como
elementos constitutivos de nuestra categoria de pequenas comparfias, resulta

sumamente importante tener en cuenta la estructura jerarquica.

Queremos dejar anotado que el compliance como método o forma de cumplimiento
normativo dentro de una empresa esta intimamente ligada con la estructura jerarquica
y organizacion del poder de la misma, por lo que esta debe ser tomada en cuenta -
junto con otros elementos - para implementar efectivamente un programa de
cumplimiento. En el caso de las pequefias companias, prevalece una organizacion en
la que el superior jerarquico abarca las facultades de direccidon, gestiéon vy

administracion de la empresa, centrandose como el mas poderoso de la organizacion.

Conforme lo indica la profesora Beatriz Herrera, la categoria de MYPE incluye a
empresas que comparten la caracteristica de tener una estructura organizativa simple,
centralizado en el propietario y en estructura familiar (2011, p. 78-79), lo cual, resulta
ser un tema sumamente sensible al momento de implementar un Programa de

Cumplimiento.
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10. Compliance en su relacion con las Pequefias Compaiiias

De manera general, hemos podido relatar los antecedentes del compliance, su
definicion y su materializacion a través de los programas de cumplimiento, conforme
ha venido siendo aplicado en diversos paises. En nuestro pais, la Ley N° 30424
promulgada con fecha 01 de abril de 2016 y ampliada por el Decreto Legislativo N°
1352, expedida con fecha 06 de enero de 2017, ha sido la norma por excelencia que
puso en el escenario peruano al compliance. Estos dispositivos legales disponen de
manera expresa la responsabilidad administrativa de las personas juridicas ante la
comisién de determinados delitos, permitiendo una exoneraciéon o disminucion de la
sancién penal, unicamente en los casos que la empresa haya implementado un
Programa de Prevencion. Junto con ello, también se ha procedido a la modificacién del
Cddigo de Consumo, permitiendo que la implementacion efectiva de un programa de
cumplimiento, genere una disminucion de sanciones administrativas ante afectaciones
a los consumidores. Asimismo, otras disposiciones legales enfocadas en sectores que
protegen el medioambiente, los derechos laborales y los datos personales, estan
estableciendo sanciones mas gravosas, endureciendo sus efectos ante el

incumplimiento normativo por parte de las empresas que operan en nuestro pais.

La literatura peruana actual acerca del compliance, ha venido enfocada
eminentemente desde la normativa penal, sin hacer ningun tipo de distincién entre
pequenas y grandes empresa. Diversos autores como Astudillo & Jiménez, Clavijo,
Carrién, entre otros, centran su estudio en el analisis del programa de cumplimiento y
la importancia del compliance en las empresas, en base a un enfoque
mayoritariamente penal, analizando la nhormativa peruana, a partir de su relacion con la

responsabilidad administrativa de la persona juridica.

En términos mas especificos, la literatura es aun escasa con respecto a la aplicacion
del Compliance en las pequefas companias; hemos podido encontrar diversos textos
que refuerzan su uso en las pequenas empresas, reconociendo expresamente que
este tipo de organizaciones tienen una alta importancia en la economia, siendo la
materia tributaria, aquel ambito sobre el cual los autores consideran que existe un
mayor riesgo de incumplimiento por parte de las mismas (Pashev, 2005; Inasius,
2015). De igual manera, existe un estudio interesante acerca de la importancia de la
administracion o gerencia de las pequenas empresas y del rol que juegan para la
implementacion de una cultura de cumplimiento al interior de la organizacion (Terra &
Bianchi, 2018).
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Por ultimo, debemos mencionar que la politica estatal llevada a cabo durante los
ultimos afios, no ha promovido medidas eficientes que permitan resaltar la importancia
de la ética y valores que debe guiar la conducta de las pequenas compafiias en el
desarrollo de su actividad econdmica; basta con mencionar que mecanismos como los
principios de Buen Gobierno Corporativo o la implementacién de un Sistema de
Administracion de Riesgos, se encuentran enfocados basicamente en las grandes
companias que cotizan en la Bolsa de Valores, siendo que ninguna de estas pautas ha
sido siquiera implementada en una medida menos intensa a las pequefas companias,
las cuales, presentan un total desconocimiento de los términos mencionados y no se

encuentran conscientes de los beneficios que estos les generaria.
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CAPITULO 2: CORPORATE COMPLIANCE

Hasta hace muy poco - tal vez, menos de 5 afos - la palabra compliance no aparecia
en casi ningun texto peruano, al no ser un asunto sobre el que las empresas se
preocupaban discutir ni internalizar dentro de su organizacién. Han sido los diferentes
sucesos que originaron consecuencias impactantes en los mercados econémicos, la
razén por la que diversos paises deciden establecer un mayor control sobre las
conductas realizadas por los agentes econdmicos dentro de los mercados, dando
preponderancia a su rol al servicio de la sociedad. Este nuevo enfoque ha cambiado la
vision de las empresas, las cuales, actualmente se preocupan por una conducta que
se oriente a la responsabilidad social corporativa, buscando tomar medidas efectivas
para la prevencion de acciones que potencialmente puedan afectar su reputacion o
economia. Esto involucra como primer paso, una conducta orientada a la prevencion
del incumplimiento de la normativa y/o regulacion que le resulte aplicable a la

empresa.

Por ello, en el siguiente capitulo, trataremos de explicar la figura del compliance desde
un punto de vista corporativo, recalcar el modelo de regulacién que se ha tomado por
los distintos paises para incluirlo en la normativa y resaltar su rol como control interno
dentro de la empresa, lo cual, redundara en una mejor gestion de la misma

1. Lallegalidad cuesta caro:

Entre muchos otros factores, el compliance ha surgido de las consecuencias nefastas
que han producido las conductas ilegales realizadas por grandes empresas. Uno de
los sucesos mas sonados actualmente y que sigue generando titulares dentro de
nuestro pais es el denominado caso Lava Jato. Como sabemos, a partir del
descubrimiento por parte de las autoridades brasilefias de la red de corrupcion creada
por la empresa Odebrecht, junto con los miembros de las mas altas esferas de
gobierno de muchos paises de la region, se ha generado una crisis politica en
Latinoamérica que ha delatado la cadena de pagos y favores que realizaba Odebrecht
a funcionarios publicos, con la finalidad de verse favorecida en la ejecuciéon de los

proyectos y obras estatales.

A partir de este caso, se pone de manifiesto el incumplimiento normativo deliberado
que Odebrecht realizé para generar ganancias ilicitas a lo largo del tiempo y que ha
tenido graves efectos econdmicos en perjuicio de la empresa, desequilibrandola a un

nivel tan grande, que su continuidad en el mercado es incierta a la fecha. Como
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consecuencia del destape de la red de corrupcion generada por la empresa, esta
registro pérdidas de 2,000 millones de reales, un equivalente a US$ 606 millones de
dolares americanos en el ano 2016, debido principalmente a los pagos de sanciones y
acuerdos realizados con los diversos paises en los que actud ilicitamente
(“Constructora brasilefia Odebrecht tuvo pérdidas por US$ 606 millones en el 2016”,
2017)

Otro caso importante en resaltar, es el ocurrido con Volkswagen. Como ya lo hemos
referido anteriormente, la empresa alemana decidié incumplir la norma ambiental
estadounidense, a través de la instalacion de un software que oculte el valor real de
las emisiones contaminantes realizadas por sus motores, en las revisiones llevadas a
cabo por las autoridades gubernamentales, debido a que las emisiones sobrepasaban
el nivel permitido. A Volkswagen le interesaba mucho mas mantener la potencia de su
motor que cumplir con la normativa medio ambiental, hecho que lo llevé a realizar
estas actividades ilegales, en aras de mantener la preferencia de sus clientes. Antes
de toda la situacibn mediatica que generd el incumplimiento de la empresa,
Volkswagen se encontraba valorizada en 31 billones de Ddélares Americanos; luego de
seis meses de conocido el escandalo, su valorizacion bajo a 21 billones de Dolares

Americanos. (Whalley & Guzelian, 2017, p. 7)

Estos casos son ilustrativos para resaltar que el incumplimiento normativo puede llevar
a producir efectos devastadores en las empresas y que, inclusive, pueden llevar a su
extincion. Por ello, es importante que las mismas sean conscientes de estas
consecuencias y establezcan mecanismos que les permitan prevenir este tipo de
casos. Justamente por ello, el compliance se convierte en un mecanismo adecuado
para afrontar de una manera eficaz la gestion de riesgos legales dentro de la empresa,
evitando que la misma afronte grandes pérdidas de dinero y de reputacion, a través de
una cultura de prevencion y cumplimiento que tenga como eje la ética dentro de los

negocios.

2. La relacién del Compliance con otras figuras: La Cultura de

Cumplimiento

El concepto del corporate compliance surge ligado intrinsecamente al Gobierno
Corporativo y al Riesgo Legal, formando parte del grupo de mecanismos orientados a

contribuir con la llamada «Responsabilidad Social Corporativa». Este término busca
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resaltar una mayor integracion de la empresa con sus los stakeholders, reconduciendo
su papel dentro de la sociedad, en aras de contribuir con el entorno social. En ese
camino, el compliance se convierte en una via que le permite a la empresa cumplir de
manera adecuada con la regulacion aplicable, asi como a los parametros
autoimpuestos por ella, lo cual, redunda en una mejor gestion asi como en una
interiorizacion de la ética dentro de la organizacion, evitando conductas que vulneren

el entorno social.

Las empresas, definidas comunmente como una organizacién de capital mas trabajo,
contienen dentro de su estructura “un ordenamiento juridico privado” (Darnaculleta,
2005, p. 141), compuesto por una serie de normas impuestas, normas internas,
estdndares, codigos y otros que rigen las acciones de los miembros de su
organizacion. Este ordenamiento evoluciona a la par del crecimiento de la empresa,
nutriendose de la regulacion estatal, los estandares internacionales, los parametros
autoimpuestos, en un entorno que viene dando relevancia a una conducta empresarial
al servicio de la sociedad, la inclusion de las personas, el respeto por el medio

ambiente, la honestidad y ética dentro de los negocios, entre muchos otros valores.

De esta manera, el corporate compliance aparece como un eje transversal a la
empresa, convirtiéndose en una herramienta que le permitira una conducta cefiida a
los parametros normativos voluntarios e impositivos que la rigen y que redundara en
una mejor convivencia social. Justamente para cumplir a cabalidad con su funcién el
compliance se apoya en otras herramientas que estan dirigidas al mismo fin: lograr la
gestiéon adecuada de la empresa. Para ello, el Gobierno Corporativo lo ayuda a
promover una cultura de ética y valores dentro de la organizacién, estableciendo
principios que guien las conductas de sus miembros, especialmente de aquellos
situados en la esfera superior (Directores o Gerentes)'®. Por su parte, el Riesgo Legal
sirve como parametro para establecer su radio de accién, asi como las conductas que

el compliance debe controlar.

Bajo esta premisa, Enrique Bacigalupo - autor espafol y especialista en el tema -
manifiesta estar de acuerdo en que la manera de minimizar o prevenir los riesgos de la
empresa, sea a través de un sistema de control preventivo y de una politica de gestion
que se encuentre orientada al cumplimiento de la regulacion, papel que viene siendo
cumplido por el compliance. Sin embargo, agrega que este debe estar acompanado de

la adopcion y promocion de valores éticos dentro de la empresa. Con ello, se evitara

5 Ver Cddigo de Buen Gobierno Corporativo para las Sociedades Peruanas, publicado por la Superintendencia de
Mercado de Valores en cooperacién con otras entidades.
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que la empresa reciba sanciones administrativas o penales que impliquen el

desembolso de dinero y el dafio a su reputacion, entre otros (2012, p. 39, 46-47).

Por ello, menciona que uno de los requisitos basicos a contener por el Programa de
Cumplimiento resulta ser el involucramiento del 6rgano de administracion como
ejemplo de una actuacién “conforme a ley”, asi como la implementacion de un area
que vigile y supervise el efectivo cumplimiento de la normativa. No solo basta con
implementar un adecuado sistema de gestion del riesgo legal, sino es necesario que
este vaya acompafiado de una verdadera cultura de cumplimiento que se instaure
desde las mas altas esferas y que irradie la buena conducta, los valores y un actuar en
estricto cumplimiento de la normativa, sobre todos sus miembros. Por ello, es
importante resaltar que el corporate compliance y su programa de cumplimiento, debe
ir de la mano con una cultura que refuerce una conducta correcta por parte de los
miembros de la organizacion; para ello, el Buen Gobierno Corporativo es un
mecanismo que coadyuvara a lograr su finalidad, mientras que el Riesgo Legal lo

ayudara a definir su ambito de aplicacion.

3. Laautorregulacién regulada como forma de promover el

Compliance

Un fenémeno que ha ido teniendo gran impacto y relevancia dentro del procedimiento
regulatorio de las conductas empresariales es aquel denominado como
“autorregulacion”, mecanismo que es utilizado por las empresas y que permite a estas
ultimas colaborar con el Estado para cumplir con su objetivo mas importante: mantener
y lograr la convivencia social. La autorregulacion no es otra cosa que la potestad que
tienen los empresarios para expedir normas, las cuales, se obligan a cumplir de
manera voluntaria y sin que exista una imposicién legal o una consecuente sancion a
su desobediencia. Como lo indica Mercé Darnaculetta, la razén por la cual las
empresas deciden autorregularse son muchas; puede existir una motivacion técnica
que tienda a establecer estandares, actuaciones que permitan la materializacién de la
ética, el establecimiento de parametros para reflejar la conducta correcta de los
profesionales, razones econdémicas que tiendan a generar mayor utilidad o, inclusive

convertirse en una forma de evitar mayor regulacién estatal. (2005, p.80)

A lo largo de este siglo, venimos atravesando una etapa en que la regulacién

procedente de los érganos integrantes del aparato estatal «bajo la forma tradicional»
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debia expedirse con rapidez para encontrarse a la vanguardia de la especializacion
exigida por mucho de los sectores econémicos. Sin embargo, este objetivo no pudo
lograrse, generando que el Estado poco a poco pierda su rol monopdlico en el proceso
de creacion de las normas, dando paso y cediendo lugar a este nuevo mecanismo
denominado autorregulacién. Debido a la rapidez y evolucion de los mercados
econdmicos, la llegada de la era digital y el acogimiento de una economia social de
mercado, diversas empresas empiezan a “autorregularse” sobre ciertos aspectos que
la coyuntura ameritaba, muchos de ellos relacionados a la ética, valores, buena fe en
los negocios y una alta dosis de responsabilidad con el entorno social; convirtiéndose
asi en una forma interesante de poder controlar sus propias conductas y los
parametros de convivencia dentro de la sociedad, complementando la labor estatal

como productor de normas vy fiscalizador.

A raiz de esta realidad, se da paso a una nueva etapa y forma de regulacion; aquella
en la que el Estado controla de una manera mas eficiente el comportamiento de las
empresas. Asi, de una autorregulacion que tiene como eje la voluntariedad de la
empresa, se migra a una figura un tanto distinta, denominada «autorregulacién
reguladay. En ella, se mezcla la voluntariedad con la coercién estatal, pues los efectos
juridicos que la norma otorga, dependeran de la adopcion voluntaria de una conducta.
Estos efectos pueden incidir en menor o mayor medida sobre la empresa, dandole a
su accionar una consecuencia juridica. EI compliance o “cumplimiento normativo” es
parte de la evolucion del procedimiento regulatorio y se ha convertido en una
herramienta voluntaria de gestién, que le permite a todo tipo de empresa cumplir con
su normatividad, evitando que la misma salga de aquellos umbrales normativos que le
han sido impuestos por el marco legal o por su propia voluntad. A su vez, la
implantacién voluntaria de esta figura puede generar ciertos efectos juridicos -
dependiendo de la normatividad de cada pais - que van desde la exoneracion de
responsabilidad penal o la reduccion de sanciones y penas que podrian perjudicar su
continuidad en el mercado. Asi, debemos hacer notar que el compliance no tendria la
relevancia obtenida en la actualidad si no hubiera sido adoptada bajo la forma de
autorregulacion regulada, pues su implementacion resulta ser incentivada a partir de
su relaciéon con la exoneracién de la responsabilidad penal/administrativa de la

empresa o con la reduccion de sanciones.
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4. Laevolucién del Compliance en nuestro pais:

Uno de los factores mas influyentes para el impulso del compliance en nuestro pais,
fue sin lugar a dudas la politica del estado peruano, impulsada y liderado por los
gobiernos de Ollanta Humala y Pedro Pablo Kuczynski, quienes buscaron desde su
gestion forjar el camino que permita el ingreso futuro del Peru al grupo de paises
pertenecientes a la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdémicos
(OCDE). Este organismo de cooperacion internacional goza de reconocido prestigio, al
incorporar dentro de su organizacién a los paises de mayor desarrollo. Su propdésito es
fomentar politicas publicas entre sus miembros que permitan lograr mayor bienestar
general en la poblacién. Formar parte de la OCDE trae una serie de ventajas: desde
pertenecer a un grupo de paises con crecimiento sostenido, permitiendo una mayor
visibilidad a nivel internacional; asi como, apoyo econémico para desarrollar politicas
publicas que permitan una mejora en sectores como salud, educacion, corrupcion,

entre otros.

Como parte de este camino, el Peru ha sido uno de los primeros paises en participar
en el “Programa Pais”, lanzado por parte de la OCDE, el cual, busca incluir a paises
emergentes y ayudarlos a fortalecer sus politicas publicas. Fue a partir de este
programa que se pudo analizar las principales falencias que afectan a nuestro pais,
siendo una de los mas relevantes el referido a los temas de corrupcion. Esta
participacion dentro del “Programa Pais” ha generado una serie de recomendaciones
por parte de la organizacion, las cuales, deberan ser adoptadas por el pais, si el
objetivo final es pertenecer a la OCDE. Entre ellas, se han sugerido cambios relativos
a la politica regularia y fiscal, proteccion del medio ambiente y una especial relevancia
para la implementacion de mecanismos que mitiguen a la corrupcion, especialmente

en el ambito publico.

Teniendo ello como base, se emite la Ley N° 30424, la cual, se convierte en el primer
dispositivo legal en regular la responsabilidad administrativa (penal) de la persona
juridica de manera fusionada con el compliance, ante la comisién de delito de
cohecho. Esta unién de ambos elementos, pone el foco de atencion sobre el
compliance, figura que si bien estaba incluida dentro del Cédigo de Proteccién al
Consumidor, aprobado por Ley N° 29571 durante el ano 2010, no tuvo la misma

captacién mediatica que si generd la normativa penal.
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Con ello, se abre a nuestro entender una primera etapa del compliance, la cual, viene
de la mano con la responsabilidad administrativa de la persona juridica. Los
empresarios empiezan a preocuparse principalmente por los efectos juridicos que se
podrian generar sobre la persona juridica, en caso sus miembros encargados de los
principales érganos de gobierno, realicen conductas que puedan configurar los delitos
indicados en la normativa penal. Antes de este primer hito, la empresa era un ente
mayormente indiferente respecto a las conductas realizadas por sus administradores o
representantes, pues estos ultimos respondian de manera personal, sin afectar a la
empresa. Con este cambio, la empresa se convierte en «responsable solidarioy,
asumiendo no solo responsabilidad sino también la condena a través de una pena que
va desde el pago de sumas dinerarias, hasta la extincion de su personeria juridica, la
cual, puede evitarse o reducirse de contar con un programa de cumplimiento por parte

de la organizacion.

Pasando por una segunda etapa, el compliance - como sistema - empezd a tomar
forma y contenido; como lo hemos mencionado antes, los hechos sucedidos a nivel
mundial junto con una visibn promovida por los agentes econdmicos, paises vy
organizaciones internacionales respecto al papel de la empresa como buen ciudadano
corporativo (UNODC, 2013, p. 1), asi como la tendencia hacia un concepto mas
integral, generé el crecimiento de esta figura en el mercado. Este nuevo paradigma,
realza la importancia del corporate compliance dentro de las organizaciones,
permitiendo extender su ambito de accién a temas diversos, que van mas alla de lo
penal, pero de gran importancia dentro de la organizacién. Asimismo, permite
considerar al compliance como un mecanismo de gestién de riesgos, a partir de la
expedicion de estandares internacionales como el Standard for Compliance Programs
AS 3806-2006 y el UK Bribery Act. A su vez, estos mencionados estandares sirvieron
de base para la creacion del ISO 19600 y el ISO 37001, los cuales, contienen pautas o
recomendaciones que dotan de mayor contenido al compliance, permitiendo
considerarlo como una herramienta util para lograr el correcto funcionamiento de la

empresa dentro del mercado.

Ahora bien, también la relevancia de esta figura viene actualmente influenciado por
cambios normativos en nuestro ordenamiento juridico que buscan involucrar a los
representantes legales y propietarios de la empresa, haciéndolos responsables por el
manejo poco diligente sobre el ente econdmico. Asimismo, se ha empezado a expedir

una serie de normas que persiguen un mayor grado de fiscalizacién sobre las
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empresas. Como muestra de ello, recientemente se expidié el Decreto Legislativo N°
1422, que modifica el Cédigo Tributario, el cual, estipula que los representantes
legales de las empresas que participen en actos de elusién, seran responsables
solidarios ante el fisco; por tanto, responderan con su patrimonio personal ante el no

pago de impuestos por la empresa, es decir, ante un incumplimiento normativo.

Un caso similar sucede con la emision de Decreto Legislativo N°1409, que crea el
régimen societario alternativo denominado «sociedad por acciones cerrada
simplificada»; en esta nueva categoria de persona juridica, se conserva la
responsabilidad limitada, exceptuando los casos de fraude laboral cometidos contra
terceros, sobre los cuales, los accionistas responderan de manera solidaria e ilimitada
por los actos de su empresa. Junto con ello, se ha llevado a cabo una politica de
fiscalizacion agresiva que ha llevado a modificar el Cddigo de Proteccion al
Consumidor, prohibiendo de manera absoluta a las empresas, promover sus productos
y servicios por llamadas, mensajes de texto o correos, sin obtener previamente la

autorizacion de los clientes actuales o potenciales.

Todo esto genera incentivos sobre los propietarios y representantes legales de las
empresas que promueven la implementacion del compliance dentro de la
organizacion, pues a través de esta herramienta pueden evitar ser responsables
solidarios ante incumplimientos normativos de la empresa, al haberse tomado
acciones que minimicen estos riesgos legales; esto es, a partir del desarrollo de un

programa de cumplimiento adecuado para la organizacion.

Con todo ello, vemos que la figura del compliance ha ido evolucionado, convirtiéndose
actualmente en un sistema de gestion de riesgos legales que va mas alla del ambito
penal, el cual, se va haciendo mas necesario en la medida que la normativa aplicable
aumenta y se hace mas gravosa, adicionando que la fiscalizacién de los entes
gubernamentales y la presion de los organismos internacionales aumentan su

importancia en el mundo actual.
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5. El enfoque peruano: La promocién de una conducta ética y una
politica de riesgos sobre grandes compafias

Desde la realidad espanola, el profesor Bacigalupo indicaba que las bases del
compliance se encontraban establecidas en la Ley de Mercado de Valores y en el
Cddigo de Buen Gobierno de las Sociedades Cotizadas, documentos en los que se
obliga a las sociedades hacer publico un “sistema de control de riesgos”. (Bacigalupo,
2012, p. 133-135)

En nuestro pais, a finales del 2013, diversos gremios empresariales e instituciones
lideradas por la Superintendencia de Mercado de Valores (SMV) desarrollaron el
Cddigo de Buen Gobierno Corporativo para las Sociedades Peruanas, documento que
actualiza la version primigenia del 2002 y establece estandares mas completos
(Superintendencia de Mercado de Valores, 2013). En este codigo se regula el item
referido a “riesgos y cumplimiento”, el cual, busca resaltar la importancia en el
establecimiento de un sistema de gestion del riesgo que permitira darle un mayor valor
a la empresa, redundando en una mejor imagen y posicién en relaciéon a sus grupos de

interés.

Debemos tomar en cuenta que la implementacién de esta normativa es voluntaria y
generalmente conocida por los inversionistas que acceden a la informacion de
empresas que cotizan en la Bolsa de Valores. Lo que si resulta obligatorio, conforme a
la normativa de la SMV, es la presentaciéon de un Reporte sobre cumplimiento del
Cddigo de Buen Gobierno Corporativo a todas las empresas que emiten valores
inscritos en el Registro Publico del Mercado de Valores (RPMV). Esto no implica
necesariamente que dichas empresas deban cumplir con los parametros establecidos
en el referido Codigo, pero si permite que los distintos agentes puedan tomar nota
acerca de la orientacién de las acciones y politicas que las empresas adoptan a partir

de la relevancia que le dan a estos valores dentro de su organizacion.

Por su parte la SMV, siguiendo las buenas practicas internacionales, establecié dentro
de la Ley de Mercado de valores, la obligacion a las personas juridicas que emiten
valores inscritos en el RPMV a constituir un Sistema de Administracion de Riesgos
conforme al tamafo, complejidad y mercado. Con ello, se planteé como objetivo lograr
un ambiente interno apropiado que permita la identificacion, evaluacion, respuesta,
informacion y comunicacién y monitoreo de los riesgos a los que estan expuestas las

empresas; poniendo relevancia a los riesgos operacionales.
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De esta manera se emitié la Resolucion N° 037-2015-SMV/01, mediante la cual se
reglamenta lo indicado en la Ley de Mercado de Valores, estableciendo las pautas a
seguir para su adopcion dentro de la organizacion, asi como las responsabilidades de
los 6rganos directivos y la Gerencia General para llevarlo a cabo, a través de la
implementacién de una cultura al interior de la organizacion. De igual manera, regula
la presentacién de un Informe Anual que establezca las recomendaciones del area de

Auditoria Interna con respecto a la evaluacion del sistema de gestiéon adoptado.

De acuerdo a una encuesta denominada “La Voz del Mercado”, realizada por la Bolsa
de Valores de Lima en cooperacidon con EY en el 2016, el 95% de los encuestados
consideran que “identificar eventos potenciales que puedan afectar a la organizacion
asi como gestionar sus riesgos fomenta la confianza de los inversionistas” (BVL y EY,
2017, pp. 52)

Como se puede observar, estas medidas se encuentran en estrecha relacion con el
compliance, pues resaltan la importancia de la gestion de los riesgos dentro de la
organizacion. Lamentablemente, todos estos esfuerzos se enfocan en las grandes
companias, aquellas que cotizan en la Bolsa de Valores, pero no se replican en una
escala adecuada en la estructura real de nuestra economia, la cual, esta
mayoritariamente conformada por las pequefias companias. Este punto es bastante
relevante para nuestra investigacion, pues demuestra que no ha existido hasta la
fecha una equivalencia en cuanto a politicas publicas que promocionen, incentiven e
informen acerca del uso de mecanismos de gestion y prevencion de riesgos - en el
presente caso, legales - en las pequefias compaifias; aun cuando ha quedado
demostrada su importancia en la normativa que los regula, asi como en el sentir de los
empresarios, quienes consideran que su utilizacion genera una mayor confianza hacia
la empresa. En el capitulo tres regresaremos a este tema, analizando a mas detalle la
importancia del compliance en las pequefias companias, resaltando el rol que debe

cumplir el estado en el contexto actual.
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CAPITULO 3: LA CONFIGURACION DEL COMPLIANCE: EL
PROGRAMA DE CUMPLIMIENTO

El programa de cumplimiento es la base sobre la cual funciona el compliance. Este
instrumento permite cumplir con su objetivo principal; convertir al compliance en una
herramienta de gestién empresarial que efectivice la prevencion de los riesgos legales.
Asi, el programa concretiza los objetivos del compliance, siendo un conjunto de
acciones que expresan la libertad de autorregulacién por parte de la empresa, para
fijar los parametros de conducta de sus miembros, estableciendo una serie de
mecanismos — que en mayor o0 menor medida — redundaran en el éxito del programa y
de su posible aceptacion por parte de los gobiernos, permitiendo la atenuacién o

exoneracion de responsabilidad juridica sobre la persona juridica.

Entre los principales beneficios que el programa de cumplimiento genera dentro de la

organizacion empresarial, se encuentran principalmente los siguientes:

- El cumplimiento de la regulacion aplicable.

- La promocién de un comportamiento respetuoso a la legalidad.

- La prevencién de conductas riesgosas.

- Mejor accesibilidad para los miembros de la empresa acerca de las

obligaciones legales o voluntarias que deben cumplir.

El programa de cumplimiento no es un instrumento estatico, sino que debe ser
dinamico y flexible para lograr efectividad, lo cual, permite que el mismo pueda ir
adaptandose a los cambios que se presenten en los objetivos de la empresa, en la
legislacion y; en general, sobre el entorno del sector econdmico en que se desempenia
la empresa. Por otro lado, esta caracteristica intrinseca al programa también presenta
un inconveniente; este caracter abierto genera una mayor inseguridad juridica
respecto a la claridad de los deberes que deben guiar la conducta empresarial, por lo
que muchos de sus detractores indican que esto podria generar obligaciones
gaseosas Yy sin una clara delimitacion de la responsabilidad (Artaza, 2013, p. 239).
Para lograr que los programas de cumplimiento sean efectivos, debemos tener en
cuenta una serie de elementos importantes que se interrelacionan para gestionar
adecuadamente los riesgos legales que recaen sobre la empresa. Para ello, hacemos

una breve mencioén de cada uno.
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1. Gestién de Riesgo

Un tema central dentro del programa de cumplimiento esta referido a la gestion del
riesgo. Como ya lo adelantaramos, el compliance se enfoca en el riesgo legal, definido
bajo el parametro establecido en Basilea Il como aquellas situaciones que ocasionan
pérdidas econdmicas de la empresa, originadas por el incumplimiento de la regulacién,
sanciones administrativas o judiciales o fallas en aspectos legales que impiden exigir
derechos o ejecutar actos juridicos, agregando que los mismos pueden ser causados
como consecuencia de la normativa voluntaria o impositiva. De acuerdo a lo
mencionado, resulta imprescindible que la empresa identifique de una manera clara y
detallada las actividades que puedan generar riesgos legales relevantes dentro de su
organizacion, a partir de una correcta evaluacion que mida su grado de impacto y
probabilidad de ocurrencia. Existen diversas herramientas para lograr este propdsito,
entre las mas reconocidas para esta etapa, se encuentran el Risk Assesment vy el Risk
Mitigation; la primera esta referida a la dacion de pautas que permitan prevenir los

riesgos, mientras la segunda se enfoca en los planes de accion para lograrlo.

El informe COSO elaboré una metodologia que actualmente es de gran aceptacién y
uso por diversas entidades a nivel mundial. Esta formado por una serie de directrices
que se actualizan constantemente, buscando una adecuada gestion y control dentro
de la organizacion, a partir de una estructura pensada para todo tipo de riesgos
empresariales. Esta metodologia puede ser tomada como base para reducir y prevenir
aquellas conductas relacionadas con el Compliance, pues involucran una serie de
«actividades de control» como politicas y procedimientos al interior de la empresa, que
permitan obtener respuestas efectivas para el control del riesgo. (Artaza, 2013, p. 251-
252). Debemos reiterar que esta etapa es fundamental dentro del programa de
cumplimiento, pues en torno a ella gira el principal objetivo del compliance, referido a

la reduccion del riesgo legal relevante dentro la organizacion.

2. Control interno y la Cultura de Cumplimiento

De manera complementaria a la gestidon del riesgo, es necesario el acompafamiento
con una verdadera cultura empresarial que promueva una conducta alineada a la
legalidad de sus miembros, a través de la interiorizacion del comportamiento ético y
valores adecuados. Para ello, es necesario reforzar el control interno; no solo basta la
creacion de un programa que establezca de una manera clara los puntos o conductas
que deben ser cumplidos por la organizacién, es necesario ir mas alla de eso. De esta
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manera, el programa de cumplimiento debe estar compuesto por elementos que
incentiven en los miembros de la empresa, una conducta ética dentro del desempeno
de sus labores y; por ende, de estricto apego a la regulacion obligatoria o

autoimpuesta dentro de la organizacion.

Uno de los elementos que compone este programa, esta referido a los principios
marco que deben guiar el accionar de la empresa. Para ello, resalta la implementacion
de un Cédigo de Etica y Conducta que establezca de manera clara los valores que van
a guiar el entorno organizacional y; a su vez, indique de manera sencilla aquellas
conductas que se encuentran fuera del marco normativo y; por lo tanto, prohibidas de
realizarse por parte sus miembros. La cultura empresarial dentro de cada empresa no
necesariamente resalta los valores y conducta ética; por ello, Deloitte recomienda que
se trabajar en una cultura positiva de integridad (2016). Para ello, menciona una serie

de elementos a tener en cuenta, a saber:

. Valores dentro de la organizacion, orientados al cumplimiento de la
legalidad.

o Verdadero compromiso por parte de los ejecutivos y administradores de la
empresa, en las que ellos sean el ejemplo real de una cultura de
cumplimiento.

o Alineacion entre las decisiones empresariales y los compromisos de
compliance.

o Los mandos medios como elementos importantes para la aplicacion real de
la cultura de cumplimiento en los trabajadores.

o Identificacién de las responsabilidades de las personas encargadas de
promover la cultura de cumplimiento dentro de la empresa, asi como una
imputacion de aquella en forma equitativa.

o Mecanismos que permitan una adecuada comunicacién entre la empresa y
los miembros de la organizacion.

o Adecuado clima laboral

o Incentivos y recompensas para las personas que actuan de manera

adecuada

Justamente, para que la cultura de cumplimiento tenga solucion de continuidad, esta
debe ser incentivada a través de una capacitacion constante al personal que conforma

la empresa, mediante diferentes mecanismos que se adapten a la estructura que
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posea y que pueda medir de manera adecuada la interiorizacion y efecto que va

produciendo en cada uno de sus miembros.

3. Involucramiento de los 6rganos principales y delimitacion de

funciones.

Debemos recordar que uno de los propésitos del programa de cumplimiento es lograr
un clima organizacional 6ptimo que aliente a sus miembros a tener una conducta
acorde a la legalidad. Teniendo ello en cuenta, este objetivo debe estar enfocado
desde las mas altas esferas, las cuales, deberan predicar con el ejemplo. El Organo
de Direccion tiene la importante funcion de emitir politicas generales y establecer
objetivos que vayan en relacion a un parametro de conducta adecuado para la
empresa, pero el verdadero reto se encuentra en interiorizarlas y convertirse en el

ejemplo de su adopcion.

Dentro de las Federal Sentencing Guidelines for Organizations (Seccion 8B2.1), se
puede apreciar que los Organos de Direccién tienen un rol primordial para el
funcionamiento del compliance, siendo el principal artifice para la creaciéon de un
programa de cumplimiento adecuado. Por ello, debera estar plenamente informado del
mismo, conocer su contenido exacto y adoptar el codigo de ética o conducta que sirve
de complemento para su aplicacion real, encargandose de una supervisién constante
para verificar su funcionamiento (citado en Artaza, 2013, p. 254). Asi la Direccion es la
encargada de la politica de cumplimiento dentro la organizacion empresarial,
asegurandose que esta sea realmente observada por todos los miembros, tenga una
evaluacién de manera periodica y se supervise con la finalidad de tomar las medidas
necesarias que sancionen la infraccién al modelo - tanto disciplinarias, o de accién —y

eviten que vuelva a suceder. (Carrau, 2016, p. 28)

Junto con ello, merece la pena resaltar que un programa de cumplimiento debera
establecer de manera efectiva la estructura jerarquica de la empresa, delimitando las
funciones de cada érgano, con la finalidad de tener claras las obligaciones y definir las
responsabilidades al interior de la empresa. Sin esto, se vuelve dificil identificar de
manera exacta a los responsables de alguna conducta riesgosa que puede generar
efectos perjudiciales en la empresa y; por ende, se complica la posibilidad de
sancionar dichas infracciones que vulneran el modelo de cumplimiento, reduciendo los

incentivos a su acatamiento por parte de los demas miembros.
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4. Canal de denuncias:

Una caracteristica que ayuda a mantener en adecuado funcionamiento al sistema esta
referida a la posibilidad de poder determinar de manera oportuna aquellos hechos que
suceden al interior de la empresa y que podrian vulneran las politicas y regulacion
aplicables. Un elemento que ayuda a la eficacia del programa es el llamado
whistleblowing. Esta definida como la divulgacion de una conducta ilegal, ilegitima o
inmoral, que se realiza por miembros activos o inactivos de la empresa, al érgano o
persona con facultades dentro de la organizacion para conocer de este tipo de
acciones (Near & Miceli, 1985, p. 4)

Los reportes por parte de los trabajadores puede ayudar a detectar de manera
oportuna cualquier situacibn que pueda o esté afectando el proceso de
implementacién del compliance dentro de la organizacién, dando la oportunidad a los
funcionarios encargados de poder investigar, sancionar y corregir aquellas conductas
desviadas, evitando la puesta en riesgo del programa. Sin embargo la realidad nos
indica que muchas personas deciden no reportar este tipo de conductas, por miedo a
las represalias o problemas que pudieran surgir dentro del ambiente de trabajo.
Recordemos que el canal de denuncias tiene que ser una herramienta que les permita
a los miembros de la empresa poder revelar aquellas inconductas bajo parametros de
confidencialidad y proteccion, lo cual, dependera del entorno o cultura organizacional

en el que se encuentren.

Para ello, sera necesario tomar en cuenta una serie de dimensiones de la
organizacion, que podrian orientar una cultura organizacional que incentive este tipo
de conductas en los miembros. Asi, se dice que la empresa debera tomar en cuenta la
vigilancia, el compromiso, la credibilidad, la responsabilidad, el empoderamiento, el
coraje y la estructura del canal de denuncias, como elementos que en mayor o menor
medida podran contribuir a lograr una mejor comunicacion con los trabajadores y
generar un ambiente adecuado que pueda influir en ellos y les ofrezca la confianza
necesaria para reportar aquellas conductas que sus compaferos hubiesen o
estuvieren realizandose, fuera del umbral de lo correcto y de aquellos parametros

establecidos por la empresa (Berry, 2004).
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5. Designacién de un Compliance Officer

Como correlato del involucramiento de la Direcciébn y sus responsabilidades,
responsabilidades, resulta imprescindible el nombramiento por este 6rgano de un
encargado de cumplimiento o compliance officer que tenga las facultades suficientes
para implementar, controlar, supervisar y ajustar el programa de cumplimiento en aras
de lograr su proposito, dentro del marco de la politica y principios dado por la

Direccion.

Existen diversas denominaciones que puede recibir el encargado de compliance; como
lo menciona el Libro Blanco, se le puede designar como Chief Ethics & Compliance
Officer, Chief Compliance Officer, Presidente del Comité de Compliance, Compliance
Officer. Asimismo, pueden estar enfocados en algun ambito especifico como oficial de
prevencién penal, data privacy officer, entre otros (Casanovas, 2017, p. 12). Sin
embargo, la denominacion del cargo es decision de cada empresa, basada
normalmente en el tamafio de la misma, en su estructura organizacional y en las

especialidades sobre las que realizara la funcién.

El compliance officer se convierte en la cabeza del programa de cumplimiento y en el

artifice de su éxito. En los términos mencionados por Javier Puyol:

El Chief Compliance Officer» (COO) es el arquitecto y administrador de la
estrategia de cumplimiento de la empresa, la estructura y los procesos...para
asegurar que los programas...son eficaces y eficientes en la identificacion,
prevencion, deteccion y correccion de las faltas de cumplimiento con las

normas y reglamentos aplicables.”(Citado en Saiz, 2010, p. 96)

El responsable de cumplimiento es un cargo fundamental para el funcionamiento del
programa, teniendo un alto grado de responsabilidad al ejercer su funcién; esto lo lleva
a encontrarse expuesto en tres formas. Una primera, relacionada al incumplimiento de
su funcién y a la responsabilidad que esto acarrea; como cualquier miembro, su
inconducta lo llevara a ser sancionado e, inclusive, a ser retirado de la empresa. Un
segundo punto, relacionado con la sancién apropiada para el compliance officer,
teniendo en cuenta que la misma debera ser representativa por la importancia de su
rol como punto clave para proteger a las empresas de conductas alejadas del marco
regulatorio. La sancién envia una sefal referida al estdndar de comportamiento
adecuado pero debera ser proporcional, pues una conducta sancionada de manera
muy severa, podria disuadir a las personas adecuadas de querer ejercer este tipo de

cargos. Por ultimo, debido a la funcién clave que ejerce dentro de la empresa, las
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agencias reguladoras en EE.UU estan poniendo mayor énfasis en el compliance
officer, estableciendo una serie de pautas que se recomiendan tomar en cuenta para
la eleccion correcta de la persona que ejercera el cargo, resaltando la importancia del

mismo dentro de la organizacién (Miller, 2017, p. 263).

En referencia a su perfil profesional, se indica que la persona designada debera tener
experiencia comprobada en las materias a ser encomendadas para la gestion del
compliance, asi como la exigencia de una trayectoria profesional acorde, descartando
a aquellas personas que hayan tenido conductas inconsistentes en términos de ética o
que vayan en contra de las politicas de compliance (Casanovas, 2017, p. 42-44).
Debemos tener presente que el cargo de compliance officer debe recaer en una
persona de solvencia moral y experiencia reconocida en el ambito del compliance;
esto es de suma importancia por un doble efecto. En primer lugar, una figura que
cumpla con estos requerimientos, le otorgara a la empresa una mejor imagen o
reputacion, lo cual, redundara en una mayor credibilidad del programa. En segundo
lugar, el respeto o respaldo ofrecido por parte de los miembros de la empresa, ante
una figura que sirva de ejemplo, evita que esta herramienta termine unicamente como

una fachada sin contenido o; en otros términos, sea Unicamente usado como cosmetic

compliance.

Respecto al cargo jerarquico, la Securities and Exchange Commission indica que lo
mas recomendable sera que el compliance officer se encuentre en el organigrama de
la empresa unicamente subordinado al 6rgano maximo de direccién, no dependiendo
de ningun otro 6rgano para desempefiar cabalmente su funcién. Esto unido con la
suficiente autoridad para compeler a los miembros de la empresa a cumplir, y
adherirse a las politicas y procedimientos establecidos en el programa, le permitira

ejercer su cargo de manera integra. (Citado en Miller, 2017, p. 258)

Entre las caracteristicas principales que el cargo de responsable de cumplimiento
debe minimamente contener, debemos mencionar dos que son de suma importancia:
la independencia y la autonomia, factores clave para el desempefo efectivo de la
funcion (Comité Supervisor de Basilea, 2002, p. 9; Casanovas, 2017; Casanovas,
2013). Respecto a la independencia, podemos resaltar que su concepto esta referido a
un juicio de valor libre, sin subordinaciones ni sujeto a situaciones de conflicto de
intereses. En ese sentido, se dice que la funcién del compliance officer debera estar
disociada de los objetivos de la empresa, pues esto podria afectar el sentido del

programa de cumplimiento, cediendo a los intereses econémicos; por ello, aun cuando
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se busque el crecimiento de las ventas dentro de la empresa, ninguna de las opciones
para cumplirlo podra obviar un comportamiento ético por parte de los miembros de la
organizacion, siendo labor del compliance officer verificar que la toma de decisiones se
encuentre alineada a las politicas que debe promover. Junto con la independencia, de
manera correlacionada, se encuentra la autonomia; para lograr la primera, el
compliance officer debera contar con una serie de herramientas necesarias; entre
ellas, la autoridad suficiente, competencia, posicion jerarquica adecuada, informacién

completa y recursos necesarios que le permitiran ejercer a plenitud su cargo.

6. Adopcion de mecanismos de monitoreo, evaluacion y actualizacion

del programa

Este es uno de los elementos que permite mantener actualizado el programa de
cumplimiento y que resulta de gran relevancia para el cumplimiento de su funcién. El
implementar métodos que puedan servir para verificar, analizar y supervisar las
etapas, asi como los procedimientos que se generan dentro del negocio, es de gran
utilidad para mantenernos siempre informados acerca de aquellos detallen que no
estan funcionando adecuadamente y generan fallas al sistema; dos mecanismos que

pueden ayudarnos en esta etapa son el monitoreo interno y la auditoria.

Respecto a los pasos y recomendaciones indicados en la U.S. Federal Sentencing
Guidelines for Organizations - guia importante en el continente norteamericano - tanto
el monitoreo interno como un auditoria de un tercero independiente pueden coadyuvar
a lograr el éxito del programa siempre que se realicen de manera regular, permitiendo
ajustar aquellos detalles que puedan estar desviando el cumplimiento de la regulacion.
De acuerdo a estos parametros, ambas herramientas deben alinear su estructura al
modelo de Risk Assesments y; por lo tanto, enfocarse en la prevencion del riesgo.
Igualmente, las herramientas utilizadas en esta etapa deberan servir para analizar dos

aspectos importantes del programa:

o El grado de adhesion de los miembros de la organizacion al conjunto de
normas o regulacién sobre las que se busca su pleno cumplimiento.

e La idoneidad de las medidas que se toman por parte de los 6rganos de
direccion y control para garantizar el funcionamiento del programa, en relacion
al cumplimiento de la normatividad aplicable a la empresa. (citado en Artaza,
2013, p. 258-259)
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Finalmente, tomando en cuenta las sugerencias y aquellos elementos que impiden el
funcionamiento adecuado del programa, se procede a su actualizacion constante, con

la finalidad que el mismo este destinado a cumplir eficazmente su funcién.
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CAPITULO 4: PEQUENAS COMPANIAS Y SU RELACION CON
EL CORPORATE COMPLIANCE

1. Laimportancia de las Pequefias Compafias:

Las micro y pequefias empresas son un grupo dominante en los diferentes paises,
representando mas del 90% del sector empresarial; siendo relevantes no solamente
en paises industrializados, sino también en aquellos paises en transicion (Tello, 2014,
p. 3). Tal es su nivel de importancia, que algunos autores han considerado que estas
categorias empresariales contribuyen “significativamente a la creacion de empleo, a la
generacion de ingresos y a satisfacer necesidades en ciertos mercados”, siendo la
cuna de los grandes empresarios y el medio que permite el crecimiento de millones de
personas (Hernani, M & Hamann, 2012, p. 293). Por tal motivo, se convierten en el
centro de las politicas publicas a nivel mundial, las cuales, buscan reforzar y posibilitar
su crecimiento en aras de una mayor contribucién en la economia y mejora en la vida

de su poblacion.

Respecto a datos estadisticos a nivel mundial, debemos resaltar que en México se
constituyen mas de 200,000 empresas anualmente; de las cuales, el 95.6% se
clasifican como microempresas y 3.4% como pequefias empresas, siendo que el 65%
de las mismas desaparece del mercado antes de los dos afios (Citado por Ayala, N. &
Ochoa, S. & Jacobo, C., 2017). Por su parte, las pequefias y medianas empresas
constituidas en Japén, generan mas del 53% del valor agregado y casi el 35% de las
exportaciones (citado por Ayala, N. & Ochoa, S. & Jacobo, C., 2017). Respecto a la
informacién existente en Estados Unidos, las pequefias y medianas empresas
representaban el 98.5% del sector manufacturero en dicho pais; empleando a 5,3
millones de trabajadores, los cuales, representaban el 41% de los trabajadores totales
en el referido sector. (Citado por Ayala, N. & Ochoa, S. & Jacobo, C., 2017). En
Europa la figura es muy similar, se ha podido verificar que el mercado econémico
estaba conformado en el 99.8% por las MYPIME, segun datos del afio 2015 (Citado
por Ayala, N. & Ochoa, S. & Jacobo, C., 2017).

Por su parte, en nuestro pais se ha podido comprobar que la micro y pequefa
empresa tienen un valor indiscutible, no solo por su relevancia numérica sino también

por su capacidad de absorcion de empleo (Ministerio de Trabajo y Promocion de
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Empleo, 2001, p. 4) En el afio 2016, la micro y pequeia empresa formal representé el
99.3% de nuestro segmento empresarial (Ministerio de la Produccion, 2017, p. 6), lo
cual, nos permite afirmar que es la categoria sobre la que se asienta nuestra mercado,
siendo un patron que recurrente a lo largo de los anos. Respecto a informacién mas
reciente, las estadisticas brindadas por el Instituto Nacional de Estadistica e
Informatica nos indican que 68,416 empresas se dieron de alta en nuestro pais
durante el VI trimestre del afno 2017 (2018, p.5); siendo que el grueso de esta cifra
sigue estando representada por esta categoria empresarial, como podemos apreciar

en el siguiente cuadro:

Tabla 3: Alta de empresas peruanas por trimestre, aflos 2015-2017

Trimestre 2015 2016 2017 Var. %
I Trimestre 55081 63 658 68 746 8.0
Il Trimestre 68 116 63 940 67 976 6.3
lll Trimestre 65473 70390 78 754 11.9
IV Trimestre 62 581 64 849 68 416 5.5

Fuente: Instituto Nacional de Estadistica e Informatica (2018)

En nuestro pais, las MYPE son consideradas como un motor importante de empleo.
Segun las cifras publicadas por el Ministerio de la Produccién para el aino 2016, la
micro y pequefia empresa agrupaba el 88.8% del empleo generado por el sector
privado. Para medir la relevancia de esta categoria de empresas sobre la
empleabilidad, se analizan dos factores importantes en cuanto a su participacion en i)
la estructura del empleo y ii) la creacion de nuevos puestos de trabajo (citado por
Ministerio de la Produccién, 2017, p. 40). En cuanto al primer factor, de acuerdo al
estudio realizado por Criscuolo, Gal & Menon, se pudo corroborar que la participacion
en el empleo de la micro, pequefia y mediante empresa durante el afio 2014 para 18
paises miembros de la OCDE fue del 60.0% (Citado por Ministerio de la Produccion,
2017, p. 42). Respecto al segundo factor, la OIT ha reconocido a esta categoria de
empresas como una gran fuente de creacién de empleo, contandose con evidencia
abundante y verificable para acreditar esta situacion (Citado por Ministerio de la
Produccion, 2017, p. 42).
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Lamentablemente, a pesar de la importante cifra que ocupa en la estructura
empresarial, las micro, pequefa solo contribuyen con el 21% del PBI peruano, cifra
menor al promedio de su contribucidn en la region (incluyendo a la mediana empresa),
que representa aproximadamente el 30% y muy por debajo de lo que aportan en los
paises pertenecientes al OCDE, en el que el promedio alcanza el 60% de contribucion
al PBI. (Citado por Ministerio de la Produccion, 2017, p. 21). Por tal motivo, el Estado
Peruano ha establecido como uno de sus objetivos fundamentales, el impulso de la
competitividad, fomalizacién y desarrollo de la micro y pequefia empresa con la
finalidad de incrementar su empleabilidad, productividad, rentabilidad, contribucion al
PBI, ampliacion del mercado, aumento de exportaciones y recaudacion fiscal
(Congreso de la Republica, 2003). Desde hace varios anos, se vienen llevando a cabo
la expedicion de politicas publicas, creacién de organismos estatales, destino de
fondos publicos, asi como el involucramiento de todo el aparato estatal para lograr
dichos objetivos, sin dejar de mencionar que el Ministerio de la Produccion, como ente
competente y encargado de la pequefa compahiia, ha establecido una serie de
programas que buscan fomentar su crecimiento y ayuda a la intercionalizacién. Para
una mejor visién de ello, en la siguiente tabla (Dumler, p 53-55), podemos encontrar
una serie de cambios normativos que tienen por finalidad concretar los avances que se
han logrado en nuestro pais, en aras de promover el desarrollo de la pequefa

compaidia.
Tabla 4: Evolucion de la normativa peruana sobre la micro y pequefia empresa

Afo Normativa

1997 Creacion del Centro de Promocién de la Pequefia y Micro
Empresa (PROMPYME), dependiente de la Presidencia del
Consejo de Ministros (PCM)

2001-2006 Proceso de racionalizacion de la promocion estatal
y privada de la MYPE, durante el Gobierno de Alejandro Toledo

2001 Creacion del Vice Ministerio de Promocién del Empleo y la MYPE,
en el Ministerio de Trabajo
Creacion de Direccion Nacional de la MYPE (DNMYPE),
trasladando el PROMPYME al Ministerio de Trabajo

2003 Instalacién de la Direccién Nacional de la MYPE

2003 Ley de Promocién de la MYPE - Ley N° 28015

2003, 2004, 2005 Constitucion de los Consejos Regionales de la MYPE
(COREMYPES)

2006 Aprobacion del Plan Nacional de Promocién

y Formalizacién para la Competitividad y Desarrollo de la Micro y
Pequena Empresa 2005 - 2009 (Decreto Supremo N° 009-2006-
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TR)

2006 Creacion del Programa Ml EMPRESA, mediante Resolucion
Ministerial N° 355-2006-TR
2007 Resolucion Ministerial N° 095-2007-TR -

Lineamientos de Politica

Socio Laboral 2007- 2011, estableciendo como una de las tareas
de la Direccion Nacional

de la MYPE la promocion de la competitividad y

formalizacion de la MYPE

2008 Decreto Legislativo N° 1086 - Ley de
Promocion de la Competitividad, Formalizacion y Desarrollo de la
Micro y Pequefia Empresa y del Acceso al Empleo Decente
2008 Decreto Supremo N° 008-2008-TR -
Reglamento del Texto Unico Ordenado de la Ley MYPE, Ley de
Promocién de la Competitividad, Formalizacion y Desarrollo de la
Micro y Pequefia Empresa y del Acceso al Empleo Decente.

2008 Ley N° 29271, transferencia de las funciones y competencias
sobre Micro y Pequefia Empresa al Ministerio de la Produccion

2012 Programa StarUp Peru — Ministerio de la Produccion

2014 Ley N° 30230 — creacion del Fondo MIPYME, fortalecimiento de

los CITE (Centros de Innovacién Tecnoldgica), Optimizacion de los
recursos para el desarrollo productivo, Créditos a las micro y
pequefias empresas

2014 Plan Nacional de Diversificacion Productiva — Impulsa la
productividad con énfasis en las MIPYME

2016 DECRETO LEGISLATIVO N° 1269 - REGIMEN MYPE
TRIBUTARIO DEL IMPUESTO A LA RENTA

2015 Ley 30308 - Modificacion de diversas normas para promover el

financiamiento a través del Factoring y el descuento.

2018 Decreto Legislativo N° 1409 - Creacién del Régimen de Sociedad
por Acciones Cerrada Simplificada

Elaboracion de tabla a partir de Dumler, F.

2. Caracteristicas de las pequefias compafias en el Peru

Las pequefias comparias son el grupo mayoritario del tejido empresarial global v,
especificamente, del mercado peruano. Este tipo de empresas tienen ciertas
caracteristicas y un rol que las define dentro de la economia; por lo cual, el tratamiento
que se les otorgue dentro de cada regulacion asi como las politicas publicas
enfocadas sobre ellas, deben tomar en cuenta aquellos elementos que la identifican,
pues estos se convertiran en un factor clave para lograr la efectividad de cada cuerpo
normativo y cumplir con su fin primordial: lograr el desarrollo de esta categoria
empresarial. Por tal motivo, en las siguientes lineas identificamos las caracteristicas
mas importantes de este tipo de empresas, en aras de entender su ldgica,

funcionamiento y rol dentro del mercado.
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En principio, debemos anotar que este tipo de empresas, como su categoria lo indica,
se encuentra limitada por su tamano. Con ello, hacemos referencia a la cantidad de
personas que la conforman, las cuales, representan un numero pequefio en
comparacion con las grandes companias, haciendo que el ambiente y las relaciones
entre sus miembros sea mas intima y estrecha. De igual modo, sus ingresos o ventas
tienen un nivel maximo dentro de nuestra legislacién: para micro empresa, el rango de
ventas sera entre 0 y 150 UITs; mientras que para la pequefia empresa, este debera
ser hasta 1,700 UITs.

En cuanto a su estructura organizacional, la concentracion del poder recae en la figura
del Gerente (Martinez, 2016, p. 197). En su mayoria, las pequehas compafias cuentan
con una estructura vertical dentro de la organizacién en la que el propietario de la
empresa cumple también el rol de gestor dentro de la misma, no existiendo 6rganos
intermedios que disgreguen el poder unico que concentra dicha persona. Esto
definitivamente es una diferencia importante con respecto a la gran empresa, puesto
que la figura del Gerente se convierte en la mas poderosa dentro de la organizacion y

la que define la politica en la toma de decisiones dentro de la misma.

Este tipo de empresas tienen diferentes stakeholders, en comparacién con las grandes
empresas. Generalmente se encuentran constituidas bajo empresas familiares o a
través de un numero reducido de personas, motivo por el cual, existe una identidad de
sujetos o relacién bastante estrecha entre la propiedad y la gestidén de la sociedad, lo
cual, permitira que los intereses se encuentren alineados dentro de estos dos fuerzas
que conforman la estructura interna de la empresa. Asimismo, debido a esta
estructura, el accionar de las pequefas comparfias obedece plenamente a los
objetivos, valores, educacion, antecedentes, entre otros, que ostenta el duefio de la

empresa (Vives, 2006, p. 40).

Otra de las caracteristicas de la pequefa compafiia tiene que ver con su flexibilidad,
esta le permite adaptarse facilmente a los cambios que se presentan en los mercados.
Se ha probado que ante una baja en la demanda, esta categoria de empresas se vera
menos afectada por la reduccion de los beneficios porque pueden adaptarse de
manera mas facil a las preferencias de los consumidores, en comparacion con la gran
empresa; de igual manera, son capaces de ampliar su produccién de una manera mas
eficiente (En Mufoz, 1999, p. 1156).

Su enfoque de mercado ha sido predominantemente local, por lo que su duefio,
clientes y trabajadores pertenecen a una misma comunidad (Vives, 2006, p. 41). Sin
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embargo, el fendmeno de la globalizacién las ha llevado a expandir su actividad
econdmica a diferentes mercados internacionales, con lo cual, se encuentran sujetas a
mayor complejidad en lo referido a la regulacion, a medida que el negocio va
creciendo o enfocandose en otros paises (Shamsudin & Noor, 2012, 58). Esta
informacion se corrobora con la realidad de nuestro pais, pues durante el afio 2016, el
94.3% de las MYPE realizaron exportaciones, demostrando que la mayoria de ellas
tiene interaccion constante con el mercado internacional (Ministerio de la Produccion,

2017, p. 17) y con un abundante nivel de regulacién aplicable.

Por otra parte, las pequefias companias son una importante fuente de provision de
bienes y servicios para las grandes empresas (Hanefah & Ariff & Kasipillai, 2002, p.
77), convirtiéndose en un aliado necesario para el desarrollo de la economia, pudiendo
solucionar ciertos “cuellos de botella” que se presentan en la produccion (Wong, 1996,
p. 37). Esto puede confirmarse a través de una mirada a la funcién que cumple esta
categoria empresarial en calidad de proveedores de empresas como Volkswagen o
Siemens en Alemania (Tello, 2014, 204). En el ambito local, un sector importante,
como el minero, ha establecido y desarrollado programas de proveedores locales que
han permitido la creacion de 3'000 micro y pequefias empresas (Empresas mineras en

Peru ayudaron a formar 3,000 mypes en sus zonas aledafas, 2016).

Como muestra de ello, podemos anotar que Cia de Minas Buenaventura no solamente
invierte en el mercado local, sino también busca inculcar dentro de las empresas
locales la aplicacion de diversos estandares que les permitan a estas ultimas mantener
los niveles adecuados para brindar un buen servicio o producto dentro de la cadena
productiva, lo cual, redundara finalmente en el correcto desarrollo de la actividad
economica de la referida empresa minera (Compania de Minas Buenaventura S.A.A,,
2017).

Un aspecto a adicional a resaltar en la realidad peruana, es que las pequefias
companias se erigen como uno de los principales proveedores del Estado Peruano. En
relacion a ello, podemos mencionar que segun estadisticas del afno 2016 (OSCE,
2016, p. 9), la cantidad de MYPES que atendieron la demanda estatal fueron de
19,998 empresas, las cuales, obtuvieron un monto adjudicado total de S/. 11 088.4
millones (micro empresa, pequefa empresa, persona natural con negocio y
consorcios); valores que representan el 81.2% del total de proveedores y el 44.7% del
monto adjudicado total anual. Debemos mencionar que este nicho de mercado aun se

encuentra en desarrollo y con expectativas de crecimiento debido a las politicas que

67



viene realizando el estado para fomentar y aumentar la participacion de las pequefas

companias en los procesos de seleccion.

Segun doctrina, existen otras caracteristicas que le agregan competitividad a la
pequefa y mediana empresa (considerando que podemos incluir a la micro empresa
dentro de este grupo). Entre ellas, se ha podido comprobar que juega un papel
importante en la actividad innovadora y se les considera agentes de cambio dentro de
la economia (Castro, 1999). Asimismo, la segmentacion de mercados, facilidad en la
toma de decisiones, rapidez (Mufioz, 1999, p. 1155), acumulacién de conocimientos
(Boronat & Camison & Villar, 2010) entre otras, le han permitido convertirse en la
estructura mas utilizada para el inicio de las actividades econdmicas y; por ello, en uno

de los principales motores de la economia.

3. Elrol social y ético de las pequefias compafiias:

Regresando a los temas anteriormente abordados sobre la Responsabilidad Social
Corporativa, el Gobierno Corporativo y el Riesgo Legal, respecto a los cuales se indico
la importancia y relacion con la figura del Compliance, considerandolos en conjunto
como mecanismos que tienen la finalidad mejorar la gestion de la empresa y fortalecer
su papel dentro de la sociedad; debemos resaltar que su importancia también resulta
aplicable a las pequenas companias. Esta categoria de empresas no ha sido el foco
de atencidn para la interiorizacién de estos mecanismos en el Peru, pues durante
muchos afos no han existido politicas que los promocionen. Sin embargo, ello no
quiere decir que estas herramientas sean inaplicables a las pequenas compafiias ni

que su importancia quede relegada; todo lo contrario.

Luego de los diversos acontecimientos que han detonado severas crisis alrededor del
mundo, como consecuencia del actuar antiético e ilegal de las grandes empresas,
algunos de los principales cambios que se produjeron, han estado referidos al
resurgimiento de la transparencia dentro del mercado, la promocion de rol social
empresarial, la interiorizacion de la ética en los negocios y el fortalecimiento de la
regulacién para lograr un verdadero cambio de orientacion. Actualmente, este cambio
no es exigible unicamente a las grandes empresas o corporaciones. Como muestra de
ello, el Libro Verde de la Unidon Europea establece el compromiso de fomentar la
responsabilidad social a todo nivel empresarial, indicando lo siguiente dentro de su

contenido:
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21. Ser socialmente responsable no significa cumplir plenamente con las
obligaciones juridicas, sino también ir mas alld de su cumplimiento, invirtiendo

mas en el capital humano, el entorno y las relaciones con los interlocutores.

(...)

23. A pesar de que, hasta ahora, el fomento de la responsabilidad social ha
correspondido fundamentalmente a algunas grandes empresas o sociedades
multinacionales, ésta es importante en todos los tipos de empresa y todos los
sectores de actividad, desde las PYME a las empresas multinacionales. El
aumento de su puesta en practica en las pequefias y medianas empresas,
incluidas las microempresas, es fundamental, porque son las que mas
contribuyen a la economia y a la creacién de puestos de trabajo. (...) (Union
Europea, 2001, p. 7)

Segun una encuesta realizada a mas de 1,300 a pequenas y medianas empresas
latinoamericanas (incluyendo Peru), se ha podido corroborar que un gran niumero de
esta categoria empresarial, implementa practicas responsables dentro de su
organizacion (Vives, 2006, p. 39). Debido a la importancia de la micro y pequefia
empresa para muchos paises, sus practicas de responsabilidad social tiene un alto
impacto en la sociedad (Vives, 2006, p. 40). Actualmente, dentro de Latinoamérica
existe una nueva vision en los empresarios que se encuentra orientada hacia los
mercados internacionales, tomando en cuenta en mayor medida la diferenciaciéon de
productos, el uso de tecnologia y la formacion de cadenas de valor; todo lo cual,
permite una mejor actuacion en términos de empleo y crecimiento de ventas (Vives,
2006, p. 41).

Por otra parte, si bien el concepto de Gobierno Corporativo generalmente se ha
encontrado enfocado en las grandes empresas, existe una preocupacién mundial para
que las pequefas empresas también utilicen dicha herramienta, con la finalidad de
mejorar su gestion ante una inminente y creciente globalizacion de los mercados
econdmicos. Justamente por ello, su ejercicio econdmico se encuentra cada vez mas
expuesto a transacciones de negocios con mayor complejidad y regulacion involucrada
(Shamsudin & Noor, 2012, 57-58). Asi, se indica que la implementacién de este
mecanismo en pequefias empresas puede permitirles una mejora en las practicas de
gestion y mecanismos de control, logrando un mayor crecimiento, mas oportunidades
de financiamiento y una mejora en su rendimiento (Shamsudin & Noor, 2012, 58).

Siguiendo los estandares mundiales, el Banco de Desarrollo de América Latina
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elaboré en el afo 2011, los lineamientos para un codigo de Gobierno Corporativo para
las Pymes y empresas familiares aplicables a Colombia; iniciativa que aun se

encuentra pendiente de desarrollo en nuestro pais (CAF, 2011).

Actualmente, existe un estandar elaborado por la Global Reporting Initiative (GRI), que
goza de gran reconocimiento a nivel mundial y se encuentra enfocado en las
pequenas y medianas empresas. Su funcionalidad involucra el denominado «Reporte
de Sostenibilidad», el cual, cuenta con caracteristicas particulares que lo dotan de
facilidad y permite que este tipo de empresas pueda reconocer los impactos que
genera su actividad en los ambitos econdémicos, sociales y ambientales; esto con la
finalidad de reducir sus riesgos, potenciar su crecimiento y ser sostenibles (CONFIEF,
s.f.). Es importante resaltar que dentro de este reporte, también se busca determinar
cuan propensa se encuentra la empresa a la corrupcién, con la finalidad de elaborar
politicas internas que eviten colocar a sus miembros en situaciones que inciten a la
comision de delitos (Mypes pueden conocer el grado de corrupcién que enfrentan,
2018). El Peru es uno de los paises elegidos para el uso de este tipo de reporte. En el
mes de julio de 2018, con el apoyo de la Cooperacion Suiza (SECO), 72 pequefias y
medianas empresas peruanas recibieron el reconocimiento como negocios
competitivos, al haber completado con éxito el reporte de sostenibilidad que GRI ha

elaborado.

Por ultimo, se ha empezado a evaluar la importancia del riesgo legal en las pequefias
y medianas empresas. Si bien las mismas se enfocan - en mayor o menor medida -
en los riesgos mas tradicionales como son el operacional, crédito, mercado y
reputacion, estos intrinsecamente pueden incorporar el riesgo de incumplimiento legal.
Lamentablemente este riesgo no es tan perceptible como los otros y genera que los
empresarios no lo tomen en cuenta a pesar su importancia, teniendo en la mayoria de
los casos una respuesta reactiva, que produce una actuacién posterior a las
consecuencias dafiosas; es decir, cuando el riesgo ya se materializé. A pesar de ello,
su enfoque a través de un sistema de gestion de riesgos puede ayudarle a identificar,
evaluar y responder de manera oportuna y previa, aplicandolo en una medida

adecuada a sus caracteristicas particulares (Bird & Park, 2015).
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4. Problematica de las pequefias compafias

Actualmente, aspectos como su tamafo, ingresos y una incipiente gestién, son las
caracteristicas internas mas saltantes en la pequefia compania, la cual, viene
enfrentando el desarrollo de su actividad econdémico en un mercado cada vez mas
abierto y competitivo; sin embargo, también existen una serie de factores externos que
influyen en su crecimiento y desarrollo dentro de la economia. Debemos mencionar
que la preocupacion por el crecimiento de las pequefias compafias, no solo resulta
relevante por la mejora que puede generar en esta categoria, la cual, es
cuantitativamente mayoritaria en la estructura empresarial de diversos paises; sino
porque esto tiene un efecto positivo que va mas alla de su bienestar individual,
mejorando la economia, el empleo, la calidad de vida, entre otros (citado por Ayala, N.
& Jacobo, C. & Ochoa, S., 2017, p. 4). Por tal motivo, resulta sumamente relevante
poder determinar su problematica para lograr potenciar su crecimiento; con ello,
lograremos obtener beneficios con importantes repercusiones a nivel econémico y

social.

De acuerdo a lo comentado en el estudio realizado por Avolio & Mesones & Roca
sobre la realidad peruana, los factores que limitan el crecimiento de la pequenas
companias se clasifican en administrativos, estratégicos, operativos y externos. Como
podemos apreciar, entre los factores mas influyentes en el desarrollo de las pequefas
empresas, se encuentran la corrupcion y la informalidad (2011, 71). El primero de los
términos tiene una relacion directa con los delitos, mientras que el segundo - conforme
a lo indicado por el estudio - alude a la falta de cumplimiento normativo
(especificamente en el tema fiscal por los encuestados). Para fines ilustrativos, se
adjunta la siguiente tabla, en la que se detallan los factores que con un mayor grado
de incidencia, se perciben por los empresarios encuestados, como trabas a su

crecimiento y desarrollo:

Tabla 5: Factores que limitan el crecimiento de la micro y pequefia empresa.

Area Factores Frecuencia
Administrativos Gestion de Recursos Humanos 38
Administrativos Temas contables y financieros 20
Administrativos Gestion Administrativa 19
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Administrativos Capacitacion 16

Operativos Estrategias de Marketing 22
Operativos Establecimiento de precios 22
Operativos Produccidon 21
Operativos Control de inventarios 11
Operativos Proveedores 2
Estratégicos Acceso a capital 31
Estratégicos Investigacion de mercados 30
Estratégicos Planeamiento a largo plazo 20

Externos Corrupcion/Informalidad 26

Externos Tecnologia 22

Externos Competencia 7

Externos Estado 7
Personales Motivacién de Terceros 11
Personales Educacién 7
Personales Experiencia 7

Fuente: Avolio & Mesones & Roca (2011)

Enfocandonos en la informalidad, la actuacion fuera del marco de la ley - de manera
total o parcial - genera un mercado paralelo; bajo este escenario, las pequefias
empresas actian de la forma mas conveniente a sus intereses, siendo estos ultimo
delimitado principalmente por el propietario que las dirige y administra. Las pequenas
companias, especialmente en condiciones econémicas adversas, buscan sobrevivir en
el mercado, siendo la cantidad de regulacion aplicable, una sombra que agrava su
situacion, hasta llegar a un punto que hace imposible su cumplimiento. Es mas, el
hecho de verse rodeada de regulacién nueva, enfocada en temas sociales o
medioambientales, es generalmente percibido como una mayor carga para ellas
(Vives, 2006, p. 40); sobre las cuales, generalmente no saben como lidiar, optando en

su mayoria por el incumplimiento de las mismas y contribuyendo con la informalidad.
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Ante una situacién de informalidad, las conductas y acciones realizadas por las
pequefas compafias se traducen en irregularidad, perjudicando a los demas agentes
econdmicos, pues se encuentran al margen de las obligaciones y formalidades que
deben cumplir dentro del mercado, abaratando sus costos, afectando la competencia,
explotando la mano de obra y brindando un producto o servicio final que puede afectar
en diferente escala al consumidor. La OCDE ha indicado que la informalidad afecta la
productividad y su crecimiento agregado en los sectores sobre los que se desarrolla,
existiendo una predisposicién por parte de las empresas pequefas y menos
productivas a eludir la regulaciéon empresarial con la finalidad de reducir costos; por lo
que si este costo menor compensa su limitacion productiva, aumentara su
participacién de una manera ineficiente y alterara el funcionamiento natural del
mercado (OCDE, 2011, p.165).

La problematica referente a la informalidad es un foco de atencion en nuestro pais; sin
embargo, aun con todos los esfuerzos realizados, sus niveles siguen siendo
superiores en comparacion con América Latina. De acuerdo a estadisticas recientes,
en el afo 2016 se pudo verificar que el 53.6% de las microempresas existentes, no
estan inscritas en SUNAT, por lo que no tributan. Este porcentaje es ligeramente
superior con respecto al 2015, aun cuando en los ultimos cinco afos se ha
manifestado una tendencia decreciente en la reduccion de informalidad, conforme se

puede verificar del siguiente cuadro:

Tabla 6: Estimacién de las microempresas Informales entre los afios 2012-2016

Afio Numero total Microempresas Microempresas En porcentajes
estimado de informales
microempresas Empresas _ formales Informales
formales (estimadas por
diferencia)
2012 3,791,689 1,321,992 2,469,697 34.9 65.1
2013 3,618,076 1,496,320 2,121,756 41.4 58.6
2014 3,600,152 1,571,121 2,029,031 43.6 56.4
2015 3,512,575 1,660,224 1,852,351 47.3 52.7
2016 3,675,929 1,706,655 1,969,274 46.4 53.6

Fuente: Ministerio de la Produccion (2017)
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La ex ministra de economia, Claudia Cooper ha reconocido a la informalidad como una
de las principales trabas de la economia peruana. En un articulo periodistico escrito
recientemente por ella, relaciona a la corrupcién con la informalidad, manifestando que
esta ultima debe ser atacada como paso previo para lograr lo primero; de lo contrario,
ningun esfuerzo sera suficiente para reducir esta lacra social. Asimismo, detalla que el
sector informal de paises en vias de desarrollo, produce el 35% del PBI
aproximadamente y emplea casi el 70% de la fuerza laboral, segun los datos
proporcionados por el Banco Mundial. Sin embargo, estas cifras se superan en el
Peru, pues el sector informal produce casi el 60% del PBI y emplea casi el 75% de la
PEA, cifras alarmantes para nuestra realidad (Cooper, 2018). Junto con esta
informacion, consideramos oportuno expresar que el Fondo Monetario Internacional
considera que el costo anual de la corrupcion alcanza casi el 2% del PBI mundial; por
lo que si se aplicara este porcentaje a la situacion peruana, la cifra ascenderia a S/
12.974 millones de soles, equivalente al 9% del presupuesto nacional para el 2017
(Defensoria del Pueblo, 2017, p. 6) *°

Los Estados tienen una gran responsabilidad en la reduccién de la informalidad, la
cual, tiene una directa conexion con la regulacion. La OCDE ha considerado que las
condiciones sobre las que se asienta la regulaciéon, son uno de los factores que
afectan en mayor medida a la pequefia y mediana empresa'’, por lo que considera
clave que los estados faciliten un entorno regulador efectivo y transparente, lo cual,
permite la participacion de este tipo de empresas en la economia formal, mejorando su
productividad, competitividad y participacién en la economia global (OCDE, 2018).
Pero no solo ello, los estandares de conducta y los propios parametros auto impuestos
por las empresas deben ser cumplidos cabalmente por los miembros de la

organizacién para coadyuvar al desarrollo de la pequefa compafiia.

Justamente por ello y tomado en cuenta las funcionalidades del compliance que se
han dado a conocer a lo largo de este trabajo, consideramos que este mecanismo
puede ayudar a fortalecer aquellos puntos que pueden dilatar el desarrollo de la
pequena compania, estructurando programas de cumplimientos que se adecuen a sus
caracteristicas y pueda mitigar los riesgos legales que se le presentan, como son la
corrupcion y la informalidad, factores que afectan su desarrollo; complementando su

aplicacion con una mejora del entorno organizacional, a través de la promocioén de

17 . , . . . .
En ciertos paises la figura de la microempresa no se encuentra regulada, por lo que se suele incluir
dentro de la pequefia empresa.
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parametros éticos que sirvan de bases para mantener una conducta correcta entre sus

miembros.

5. EI compliance como elemento de desarrollo en las pequefias

compaiiias

De acuerdo a lo que hemos dicho hasta aqui, uno de nuestros ejes de investigacion ha
sido la pequefa compafia, término que agrupa a la categoria empresarial mas
importante alrededor del mundo, debido a su eleccidon mayoritaria por los empresarios
y por el papel que juega dentro de la economia de cada pais. La pequefia compafia
se convierte asi en un elemento fundamental para el desarrollo de la sociedad, por lo
que el rol que cumple dentro de la misma, debe ser un foco de andlisis dentro de las
politicas publicas y los organismos internacionales en general. Del analisis realizado,
hemos podido apreciar que a las pequefias compainiias se les ha empezado a imponer
de una manera mas notoria, una serie de obligaciones que las empujan a ser, entre
otros aspectos, mas trasparentes, éticas y responsables socialmente; involucrando

una mejor gestién y un mayor compromiso con el cumplimiento normativo.

Las pequefas companias tienen caracteristicas propias que las identifican, las cuales,
deben instaurarse en una estructura que contiene limitaciones en cuanto a su tamafo,
ingresos, gestion y personal. La interaccion de esta categoria empresarial en la
economia tanto nacional como internacional, ha podido delatar la problematica que
subyace a la misma y que la coloca en mayor vulnerabilidad en comparacion con las
grandes empresas, habiéndose detallado una serie de factores que impiden su
desarrollo y mejora en la competitividad dentro del mercado econémico. Por ello,
siendo justamente la categoria mayoritaria dentro de la estructura empresarial en
nuestro pais, es nuestro deber brindar mecanismos que permitan lograr su crecimiento
a nivel local y; a su vez, colocarlas dentro de un mercado cada vez mas globalizado en
el que puedan competir, contando con todas las herramientas suficientes para

sobresalir y luchar contra cualquier otra pequefia compania alrededor del mundo.

Para ello, es necesario promover una vision estratégica dentro de la pequefa
compania que ataque aquellos problemas neuralgicos que limiten su crecimiento,
genere una apertura en su participacion dentro del mercado econdmico global y que
alinee sus objetivos a aquellos parametros que vienen siendo promovidos a nivel

mundial en cuanto a una actuacién ética y correcta dentro de los negocios. Justamente
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en este camino, el compliance surge como una herramienta importante que ataca uno
de las dificultades mas relevantes dentro de las pequefias compafiias: el cumplimiento
normativo y una conducta ética dentro de los negocios. Asi, como primer punto, esta
herramienta de gestion puede convertirse en un mecanismo de desarrollo que le
permita tomar conciencia de los riesgos legales a los que se encuentran expuestas,
implementando maneras adecuadas de mitigarlos, evitando pérdidas econdémicas y
menoscabos a su reputacion empresarial. Pero no solo ello, un segundo punto a notar
es que le permitira adecuarse a una nueva forma de hacer negocios que viene siendo
instaurado a nivel mundial, la cual, poco a poco, tiende a convertir al compliance y a
los programas de cumplimiento en una exigencia implicita para el desarrollo de la

actividad econdmica dentro del mercado.

Con respecto al primer punto, debemos mencionar que la gestién de riesgos,
actualmente forma parte de la buenas practicas empresariales y viene siendo
promovida, a partir los sucesos que marcaron la crisis generada en el afio 2008 (Bird &
Park, 2015). Dentro de las pequefias compafias no ha sido una practica utilizada ni
usualmente conocida por los empresarios de este sector, pero tiene una gran
relevancia en cuanto a que permite maximizar el valor de la compaifiia, convirtiéndose
en “un instrumento indispensable del gobierno corporativo” (Bird & Park, 2015, p. 2).
La gestion del riesgo empresarial involucra la gestion del riesgo legal, la cual, puede
controlarse a partir del compliance y de la implementacion de programas de
cumplimiento. Con ello, se busca establecer procedimientos y procesos que le
permitan a la empresa hacer frente a una realidad regulatoria cada dia mas compleja,
asi como posibilitar un control interno que facilite el cumplimiento de aquellas normas
o reglas que han sido autoimpuestas por la organizacién; de manera paralela, se
alienta a mantener un comportamiento ético por parte de sus miembros. De esta
forma, la gestién del riesgo legal se fusiona con el compliance, sirviendo de base al
momento de elaborar los programas de cumplimiento adecuados para las pequefias

companias.

En cuanto al segundo punto, el Compliance se ha convertido en un requisito necesario
para poder realizar negocios con los diferentes agentes de mercado que intervienen
en la cadena productiva de un producto o prestacion de servicio. Si bien actualmente
nuestra normativa no establece como obligacion la implantacién de un programa de
cumplimiento, lo cierto es que cada vez resulta mas comun que dentro de las
relaciones comerciales celebradas entre empresas, se exija un mayor grado de
compromiso por parte de las mismas en temas relacionados con la ética, el gobierno
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corporativo y el cumplimiento normativo; por lo que resulta errbneo pensar que el
Compliance es solo un modelo que debe ser replicado en grandes empresas.
Actualmente, en mercados globalizados donde los limites de territorialidad dejan de
ser importantes, la micro, pequefa, mediana y grande empresa coexisten e
interactuan en la realidad de manera constante y reiterativa; por lo que en un futuro,
sera mas comun la exigencia entre las empresas de demostrar que cumplen las
obligaciones legalmente y voluntariamente impuestas o que se cuenta con
mecanismos adecuados que permitan supervisar dicho cumplimiento. De lo contrario,
muchas de las transacciones comerciales dejaran de llevarse a cabo con aquellas que
no adopten estos parametros; restandole competitividad y poniendo en riesgo su

continuidad en el mercado.

6. El ajuste de los Programas de Cumplimiento en las pequefias

compafias

Cuando se discute acerca del compliance para pequehas companiias, necesariamente
viene de inmediato la alusion a la gradualidad como punto de inflexién para su
aplicacion. En términos legales, podriamos acogernos al principio de proporcionalidad
(Casanovas (3), 2018), como un parametro que busca la adaptacion razonable de un
elemento a la situacion concreta, en la relacion existente entre el compliance vy
pequeia compafiia. Tanto la US Sentencing Commission Guidelines como el Bribery
Act han utilizado el principio de proporcionalidad para la diferenciacién de trato en la
aplicacion del compliance sobre las pequefias compafias, sustentandose en el
tamafio de la misma y la limitacién de sus recursos econdémicos respectivamente,
elementos que caracterizan a este tipo de empresas (Casanovas (3), 2018). Al igual
que el mencionado autor, consideramos que existen una serie de caracteristicas que
definen a la pequefia compafiia y que, en suma, deben - en mayor o menor medida -
ser tomadas en cuenta para la aplicacion y adecuacién de esta herramienta en esta

categoria empresarial.

Existen dos fundamentos principales por los que el compliance debe ser acotado en
las pequenas compafiias: El costo y su implementaciéon. Con respecto al primer punto,
debemos mencionar que los programas de cumplimiento requieren de una cantidad
considerable de dinero para su desarrollo e implementacion. Como lo comentaramos
en el capitulo segundo, su creacion pasa por una serie de etapas, requiere de una

evaluacion a profundidad por parte de un experto que pueda encontrar aquellos
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riesgos legales que resultan ser relevantes en la empresa; esto se lograra, a partir de
un estudio riguroso que involucre a los miembros de la misma y al 6rgano de gestion
encargado de la politica empresarial, con la finalidad de alinear los intereses hacia la
cultura de cumplimiento. Asimismo, esto debera ir acompafiado de la contratacion de
un compliance officer encargado de velar por la supervision y cumplimiento del
programa, quien tendra la tarea de realizar capacitaciones constantes que cuenten con

mediciones reales del avance y la interiorizacion de los objetivos en la organizacion.

De hecho, todos estos pasos involucran un costo que se traduce en el desembolso de
dinero y en el uso de recursos humanos para lograrlo; sin embargo, se complica mas
cuando entramos a la operatividad de mismo. Realizar un programa de cumplimiento
requiere tiempo y la colaboracion total de los miembros que conforman la
organizacion, pues son ellos quienes a través de entrevistas, reuniones,
requerimientos de documentacién, asignacion de tareas, entre otros, permiten que el
evaluador tenga una idea precisa de los procedimientos que vienen siguiendo dentro
de la empresa y que el mismo pueda determinar los puntos fragiles o huecos que
predisponen la concretizacion de los riesgos legales. Como ya se ha comentado,
muchas de las pequefas compafias priorizan la obtencion de ingresos, prefiriendo
que su personal este pendiente de sus labores y tareas encomendadas para lograr
mayores ventas; por lo que la implementacion del programa de cumplimiento, puede
de alguna manera generar una afectacion en el desarrollo y operatividad misma de la

empresa, por todas las etapas y procesos involucrados.

Partiendo de esta premisa, debemos tratar de adecuar el compliance a la situacion
actual de las pequefias compafias peruanas, las cuales, enfrentan una realidad
basada en una serie de limitaciones que estan relacionadas intrinsecamente con sus
caracteristicas, impidiéndole implementar un programa de cumplimiento integral por su
complejidad y costo involucrado; razén por la que cabe adherirse al principio de
proporcionalidad para establecer los puntos mas importantes que deben ser replicados
a una escala adecuada, con la finalidad que este mecanismo sea realmente adoptado
por las pequenas companias y pueda logra cumplir sus objetivos finales: la prevencion
del riesgo legal y una cultura ética dentro de la organizacién, pilares esenciales y

necesarios para un desarrollo de las mismas dentro del mercado econémico.

7. Puntos a tomar en cuenta dentro de un Programa de Cumplimiento
aplicable a Pequefias Compainiias
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Uno de los puntos que consideramos fundamental poner de relieve, es la existencia de
ambitos de cumplimiento que resultan ser neuralgicos para las pequefias companias y
sobre los cuales debemos enfocarnos al momento de adecuar un programa de
cumplimiento a su nivel; entre ellos, el tema fiscal, laboral y la corrupcién. Respecto a
los dos primeros aspectos, consideramos pertinente indicar que los mismos resultan
relevantes porque afectan directa y permanente los costos del negocio, sin dejar de
lado que estos ambitos han generado altos indices de informalidad laboral y evasion
tributaria en nuestro pais; por tanto, resultan ser los mas susceptibles de
incumplimiento. Con respecto a la corrupcién, ya hemos advertido que este problema
se encuentra en una relacion directa con la informalidad y se erige como uno de los
principales factores que afectan el desarrollo de las pequefias companias, en tanto
que surge de aquellas conductas ilicitas que realizan los empresarios, con la finalidad
de obtener beneficios en el desarrollo de su actividad econdmica; situacion que ha

venido sucediendo de manera constante dentro de esta categoria de empresas.

Conforme a lo mencionado, estos tipos de riesgos legales deben ser priorizados en las
pequefias compafiias; para ello, el rol del Estado Peruano en este procedimiento y
durante la etapa inicial debera estar premunido de un acompafiamiento constante para
lograrlo. Su papel sera sumamente relevante, promoviendo modelos programas de
cumplimiento que consigan la mitigacion o reducciéon de estos riesgos legales, de
manera efectiva. Actualmente, no existen cuerpos normativos que tengan por objeto
promover el compliance sobre estos ambitos especificos en las pequefias compaiias;
quedando como tarea pendiente por parte del Estado Peruano, una focalizacion en la
regulacién que priorice de manera simplificada mecanismos como el compliance sobre
ellos, a fin de evitar consecuencias juridicas derivadas de la concretizacién de este
tipo de riesgos legales, que afecten directamente a la pequefia compafia e,

indirectamente al mercado y a la economia peruana.

Sin embargo, la importante relacion entre el compliance y las pequefias compania, se
puede ver opacada por el costo que su implementacion puede generar, resultando en
un desincentivo para su adopcion. En ese sentido, existen diversos estudios que tratan
de analizar los costos del compliance para las pequefas empresas, especificamente
en sectores como el fiscal, manifestando que los mismos tienen una mayor incidencia

y afectacién en comparacion con las grandes empresas'®; por lo que basados en dicha

18 Ver mas en:
Gupta, R., & Sawyer, A. (2015). The costs of compliance and associated benefits for small and medium enterprises in
New Zealand: some recent findings. Australian Tax Forum, 30(1), p.135-177. Recuperado de:
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premisa, se deberan buscar féormulas que permitan a las pequefias compafiias cumplir
con todos los elementos minimos de un programa de cumplimiento, a una escala
adecuada. En este camino, el papel del Estado Peruano se hace imprescindible como
guia, planteando modelos o estructuras interesantes que motiven a este tipo de
empresas a seguir el camino de cumplimiento normativo y la creaciéon de una cultura

ética dentro de la misma.

Por otra parte, si debemos dejar sentado que las caracteristicas de la pequefa
companfia no pueden ser utilizadas como excusa sin justificacién para dejar de lado
aspectos imprescindibles que el programa de cumplimiento debe contener, conforme
han sido detallados en el capitulo anterior. Si examinamos la Unica normativa peruana
que hace una diferenciacién en los programas de cumplimiento para la grande y
pequena compafiia, podemos observar que el art. 17° de la Ley N° 30424, establece la
posibilidad de contar solo con algunos de los elementos minimos de un modelo de
prevencion para la micro, pequefia y mediana empresa. Los elementos minimos
considerados en la norma penal antes mencionada, son los elementos esenciales para
que un programa de cumplimiento funcione; no podemos obviar estos requisitos, pero
si podemos hacer una reduccibn en el grado de especializacion o de
perfeccionamiento para cada uno de los elementos que lo conforman, en aras de
incentivar su aplicacion para las pequenas compafiias. De esta manera, la adaptacion
del compliance, no pasa por obviar los elementos basicos del programa, sino por
buscar mecanismos simples y no tan costosos que nos permitan cumplir con la
funcionalidad que tiene cada uno de estos elementos que conforman el compliance;

evitando caer en lo que algunos autores califican como el “cosmetic compliance”.

Relacionado con lo anterior, debemos expresar que nos encontramos en desacuerdo
con la féormula que han optado la Ley N° 30424 y el Libro Blanco sobre la funcién del
Compliance Espafol, en la cual, sacrifican la independencia e imparcialidad del
compliance officer, figura trascendental para la eficacia del programa de cumplimiento,
en aras de reducir el costo de la implementacion del compliance en pequenas
companias, permitiendo que este cargo pueda ser asumido directamente por el érgano
de administracion. La independencia e imparcialidad del compliance officer resultan

ser fundamentales para lograr que el programa cumplimiento logre su objetivo pues va

http://ezproxybib.pucp.edu.pe:2048/login?url=http://search.ebscohost.com/login.aspx?direct=true&db=bth& AN=1022305
56&lang=es&site=eds-live&scope=site

Pashev, K. (2005). Tax Compliance of Small Business in Transition Economies: Lessons from Bulgaria. GSU Andrew
Young School of Policy Studies International Program Paper No. 05-10. Recuperado de:
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract _id=717041
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a permitir evaluar, supervisar, corregir y direccionar adecuadamente las conductas del
organo de administracion de la empresa. Si tenemos en cuenta que en una pequefia
compainia, el propietario cumple el rol de érgano de administracion, nos preguntamos
cdmo podria realizar su trabajo adecuadamente, si estaria examinando su propio
desempeno. Este resulta ser un aspecto sobre el que hay que ahondar, sobre todo si
lo que queremos es que el compliance funcione adecuadamente dentro de las

pequenas companias.

Por ultimo, debemos destacar que el compliance tiene un efecto positivo en la
reputacion de la empresa pues refleja una imagen de cumplimiento, ética y
responsabilidad, brindando al mercado una sefal positiva. Por tal motivo, debemos
prestarle atencion a este aspecto, ofreciendo una plataforma adecuada, de bajo costo
y con una llegada al publico en general, que permita dar a conocer que la pequena
companiia cuenta con un programa de cumplimiento y tiene un compliance officer que
se encargue de su supervision constante. La imagen y reputacion de las empresas
grandes se forja por varios elementos; entre ellos, el conocimiento publico de su
conducta en el mercado, lo cual, les permite diferenciarse y aumentar su nivel de
crecimiento; por lo tanto, es momento que las pequehas compafias también cuenten
con un medio de publicidad adecuado que le permita dar a conocer sus buenas
practicas en los negocios; especificamente el compliance, pues este podria convertirse
en una conducta requerida y necesaria para celebrar relaciones comerciales, sirviendo
esta plataforma como una forma de facilitacion y de destacamento dentro de la

competencia empresarial.
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CAPITULO 5: LA IMPORTANCIA DEL COMPLIANCE Y
MECANISMOS DE MEJORA PARA LA APLICACION EN
PEQUENAS COMPANIAS

1. Lalmportancia del Compliance

Habiendo llegado a analizar de una manera detallada los puntos sobre los que se basa
nuestro problema de investigacion y teniendo una vision mas amplia de la figura del
compliance, asi como de su funcionalidad dentro de la estructura empresarial,
consideramos importante repasar las ventajas que se pueden extraer de lo relatado en

los capitulos anteriores.

Un primer punto que ha venido siendo resaltado de manera reiterada es la prevencion;
a través del compliance, podemos lograr que la empresa tenga una actuacion previa o
ex ante a las consecuencias gravosas del incumplimiento normativo. Este mecanismo
permite anticiparnos a la realizacién de conductas que puedan generar perjuicios a la
empresa tanto econédmicas como reputacionales, poniendo de relieve el concepto de
riesgo legal como uno de los puntos centrales. A partir de la prevencion, surge el
analisis del riesgo y la busqueda de una forma en la que este pueda ser mitigado; para
ello, los programas de cumplimiento, acompafiados de una interiorizacion de valores y
promocion de una cultura ética dentro de la organizacién que provenga desde las mas
altas esferas - fone from de top - permitira lograr una actuacién de los miembros de la

organizacion dentro de los marcos normativos.

Por ello, el beneficio mas evidente del compliance tiene que ver con su propia
naturaleza, la mitigacién del riesgo legal. A través de este mecanismo, se busca que la
empresa evite verse inmersa en incumplimientos de normativa obligatoria o
autoimpuesta que le genere cuantiosas pérdidas econdémicas. Como lo vimos en el
capitulo primero, la ilegalidad cuesta y mucho, por lo que una politica de prevencion
dentro de la empresa redundara en menores costos para la misma y; por ende, en

mayores beneficios para sus socios o accionistas.

Un segundo punto, relacionado con el anterior, esta referido a la posibilidad de
visualizar de manera mas clara, aquellas conductas y procesos que no cumplen con la
normativa; asi como a los responsables de las mismas. El compliance puede lograrlo,

ya que mediante su concretizacion a través de programas de cumplimiento, se
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establece de manera clara las funciones de cada area dentro de la empresa, poniendo
especial énfasis en las obligaciones que le competen a cada miembro. De esta
manera, sera mas facil identificar a los responsables de hechos que no se ajusten con
la regulacion aplicable, pudiendo atacar directamente los puntos débiles que deben
modificarse y proponiendo mejoras. Asimismo, los procesos que se originan dentro de
la empresa seran mas transparentes, lo cual, permitira una mejor supervision de los
mismos y una determinacion mas claras de las conductas realizadas por los

integrantes de la organizacion.

Un tercer punto tiene mucho que ver con la alineacion de interés dentro de la empresa.
Cuando la empresa actia de manera correcta, respetando los limites normativos,
sabemos inmediatamente que la misma estara menos expuesta a pérdidas
relacionadas a juicios, indemnizaciones, sanciones y afectaciones directas a su
reputacion e imagen frente a la sociedad; esto redundara definitivamente en una mejor
situacion financiera que beneficiara a los accionistas e, indirectamente, a sus
stakeholders, alineando los intereses de los involucrados. Adicionalmente, el
compliance permitira a la empresa conformar una estrategia adecuada que con la
ayuda de diversas herramientas como son el gobierno corporativo y la responsabilidad
empresarial, logre un mejor posicionamiento social y; por tanto, una mejor imagen

dentro del mercado.

Por ultimo, pero no menos importante es la creacion de una cultura de cumplimiento
dentro de la organizacion; debemos recordar que toda empresa esta compuesta por
personas que en conjunto logran el éxito o fracaso de la misma en el mercado. La
conducta de la empresa es el reflejo de las politicas impartidas por sus
administradores y redunda en cada uno de sus miembros; por ello, el compliance
busca establecer un proceso que sirva para la prevencidn de riesgos, pero con una
dosis de formacion y capacitacion ética impartida de manera constante a cada uno de
miembros, que permita interiorizar la importancia del cumplimiento normativo. Junto
con lo indicado, el érgano de administracién debera ser el ejemplo que refleje esta
cultura, a través de su correcto comportamiento y de la imparticion de politicas acorde
con ella, siendo un elemento primordial para lograr un mejor ambiente organizacional y
una prevencion real de los riesgos legales, generando un valor agregado a la empresa

y una mejora en su imagen frente a la sociedad.
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2. Lalmportancia del Compliance en las Pequefias Compafiias

Teniendo un concepto definido y delimitado sobre nuestra categoria de pequenas
companias, resulta necesario expresar en esta parte del trabajo, las razones de
importancia que se han tomado en cuenta para considerar al compliance como un
mecanismo relevante y de gran ayuda para superar la problematica de este tipo

empresarial, detallada en el capitulo tercero; asi como alentar a su crecimiento.

Una primera razoén tiene relacion directa con el mismo desarrollo de los mercados y su
vinculacion con un patrén de responsabilidad social corporativa que recae como parte
de las obligaciones empresariales. De esta manera, el compliance se ha convertido en
una suerte de imposicion para las grandes empresas, las cuales instauran programas
de cumplimiento de gran envergadura, complementando su eficacia con politicas y
patrones que deben guiar la conducta de sus miembros; con la finalidad de mejorar su
reputacion y tener una mejor calificaciéon en el Mercado de Valores, lo cual, finalmente

sera evaluado por los inversionistas e influira en su cotizacién bursatil.

Dentro de todos los mecanismos implementados por las grandes compafias para
hacer efectivos sus programas de cumplimiento, uno tiene mucho que ver con el
adecuado manejo y control que deben aplicar para la contratacién de sus proveedores;
de nada serviria cumplir a cabalidad con la normativa, si es que los procesos para
vender productos o brindar servicios se han llevado a cabo por algun proveedor que
no cumple con la regulaciéon correspondiente ni los estdandares que la empresa
contratante promueve. De esta manera, las pequefias compaiias se ven
indirectamente conminadas a tener un mayor control de la legislacién aplicable vy;
generalmente, a implementar un programa de cumplimiento para demostrar que su
actuar es acorde con la normativa aplicable, convirtiéndose en un mecanismo
necesario para desarrollar su actividad econédmica como requisito exigido por parte de

sus clientes.

Asi, las pequefias companias resultan ser agentes importantes dentro de nuestra
economia, pues interactian dentro de un mercado local e internacional que requiere,
cada vez mas, contar con empresas que brinden la seguridad en el cumplimiento de la
normativa aplicable; siendo que las grandes empresas alineadas a las corrientes
actuales que fomentan la responsabilidad social corporativa, asi como el debido
cumplimiento de la regulacion, buscaran relacionarse con socios estratégicos que
también cumplan dichos parametros. En ese sentido, las pequefas compaiiias

deberan adecuarse a esta nueva corriente, estableciendo de manera interna los
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cambios necesarios para encontrarse alineados a una conducta que valore la ética en

los negocios, implementando mecanismos como el compliance para lograr cumplirlo.

Otro elemento tiene que ver con la territorialidad. Un grupo relevante de las pequefas
companiias peruanas tienden a realizar su actividad econdémica a partir de su relacién
con paises desarrollados. Si bien de manera tradicional, las pequefas companias
enfocaban su actividad en los mercados locales, esa tendencia ha ido variando con el
tiempo. De acuerdo a la informacion obtenida, podemos verificar que un nimero cada
vez mayor de micro o pequefias empresas, ofrece sus productos al exterior. Como
apreciamos en el siguiente grafico, las estadisticas obtenidas en el 2016, nos
muestran que en términos numéricos, el grueso de la micro y pequefia empresa

realizaban exportaciones en dicho afio'®, conforme se aprecia en el siguiente grafico:

Figura 2: Empresas exportadoras peruanas 2012 -2016
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Fuente: Ministerio de la Produccién (2017)

Conforme ello, mas del 60% de las empresas que realizan exportaciones y entran en
contacto con sus pares en otros paises, se encuentran en la categoria de MYPE. Esta
extraterritorialidad en el desarrollo de su actividad econdmica, genera que nuestro
concepto de pequefia compania no solo se encuentren vinculado con la normativa
local, sino que deba cumplir también con la regulacion extranjera, la cual, en muchas
ocasiones puede influir en mayor o menor medida respecto a la implementacién de

programas de cumplimiento dentro de su organizacion.

¥ Se toman en cuenta la definicion de MYPE siguiendo unicamente el criterio de ventas para su diferenciacion,
conforme a lo establecido en la Ley N°30056.
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Una tercera razén de mucha importancia es que el compliance puede servir de
mecanismo para reducir uno de los problemas mas latentes para las pequefas
companiias: La informalidad y corrupcion. Como ya lo hemos mencionado lineas
arriba, esta categoria empresarial ha sido considerada como uno de los motores de las
economias emergentes; sin embargo, cuenta con una serie de factores que les impide

desarrollarse plenamente, manteniendo el mismo status quo que limita su crecimiento.

Nuestra realidad nos muestra que muchas de las pequefas compaiias se encuentran
informalidad, entendida como el incumplimiento parcial o total del marco legal. Este
elemento las limita a cumplir con las exigencias de un mercado global, afectando su
competitividad y crecimiento. En una entrevista concedida por el Sr. Victor Zavala en
el afo 2013, Gerente del Centro Legal de la Camara de Comercio, manifesté que: “Los
pequefios empresarios no cuentan con asesores y no tienen el dinero para hacer los
tramites respectivos, y la consecuencia frente a esa barrera es el cierre de su
establecimiento, por lo tanto optan por refugiarse en la informalidad” (Camara de

Comercio de Lima, 2013, p. 6.)

Como consecuencia de la inmensa cantidad de regulaciéon que existe en nuestro pais
y que resulta aplicable a las pequenas compafias, muchas de ellas se ven
abrumadas, considerando dificil su implementacién, al mismo tiempo que ven a sus
pares ejerciendo sus actividades comerciales fuera del margen de la ley como algo
normal. En ese sentido, el cumplimiento normativo es visto como una traba, a pesar
que es el unico camino que les permitira alcanzar la trascendencia y permanencia
dentro del mercado. Esto las lleva a encontrarse inmersas parcial o totalmente en la
informalidad, descartando los valores que deben regir su conducta dentro de los
negocios y sometiéndose a situaciones vinculadas a la falta de ética y nula

preocupacion por la responsabilidad social.

Bajo esta realidad, muchas de las pequefias companiias tienen como objetivo principal
el aumento de ingresos, lo cual, las lleva a dejar de lado las obligaciones frente a sus
trabajadores, la legalidad de su procesos, la preocupacion por la sociedad y el
respecto a las entidades estatales, en el desarrollo de su actividad econdmica;
encontrandose al margen de la regulacién, orden, normas de convivencia e; inclusive,
de los derechos humanos. Por lo tanto, se convierte en un grupo sumamente expuesto
a situaciones limite que colindan con lo ilegal e incorrecto, generando un clima que

desincentiva el desarrollo y crecimiento a nivel pais.
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Mencién aparte merece la corrupcion, pues esta se genera en parte por la actuacion
empresarial, fuera del marco legal; es decir, sucede a la informalidad. Asi, este ultimo
se convierte en el elemento que gatilla la comision de delitos, incitando a que los
empresarios sobornen a funcionarios publicos, paguen para evitar ser sancionados,
presenten documentacién falsa, entre otros muchos actos. Justamente en este punto,
el compliance también genera beneficios, pues inculcando una cultura de
cumplimiento y ética dentro de la organizacion, junto con el establecimiento de un
programa de cumplimiento, se puede evitar que sus miembros sean propensos a

realizar este tipo de conductas y mitigar los riesgos legales asociados al ambito penal.

Como correlato de lo mencionado, el compliance busca instaurar dentro del tejido y
estructura de la pequefa compania, los principios éticos que deben de regir las
decisiones y conductas de cada uno de los miembros de la organizacién; esto es una
elemento fundamental - a pesar que ha sido menospreciado en su tratamiento y poco
resaltado dentro de nuestro pais - ya que es justamente el punto a partir del cual las
personas pueden decidir si toman el camino correcto en el devenir de su actividad
profesional y/o empresarial. Darle la debida importancia a este aspecto puede ayudar
a cambiar muchisimo la cultura de la ilegalidad, logrando un mejor ambiente
empresarial y evitando concretar conductas que afecten a la empresa, a partir de la

comisién de actos indebidos por parte de sus miembros.

3. Mejoras en la normativa sobre compliance aplicable a las pequefias

compafiias

La normativa peruana actual referida al compliance no se condice con los principios y
politicas que el Estado viene promoviendo para el crecimiento de las MYPES, pues las
regula de una manera equivalente a las grandes empresas multinacionales, no
generando ningun incentivo ni efectividad para su implementacion por parte de la
pequena compafia, a pesar de los beneficios que pueda generar su adopcién. En
nuestro pais, las leyes que resaltan la prevencion de riesgos legales, a través
compliance, no hacen una referencia expresa sobre la aplicacién e implementacion de
los programas de cumplimiento en las pequefias compafiias. De acuerdo a lo
mencionado en el capitulo tercero de este trabajo, esta categoria empresarial cuenta
con una estructura jerarquica, tamafio, organizacion y recursos econémicos, que son
considerados en este trabajo como imprescindibles para la toma de decisiones y la

estructura del programa de cumplimiento concretamente aplicable. Habiéndose
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mencionado el desarrollo de la normativa actual peruana sobre el compliance, se
puede verificar que la misma exige un parametro similar para las diferentes categorias
empresariales; de manera particular, la normativa penal ha sido la Unica que establece
por lo menos una mencion expresa a la micro y pequefia empresa, aunque la misma

sea bastante superficial, como lo hemos anotado en el capitulo anterior.

Todo esto no hace mas que desincentivar el uso de este mecanismo y; por tanto, la
aplicacion del compliance en las pequehas compafias, a pesar de los grandes
beneficios que puede generar en su gestion empresarial, reduciendo los riesgos
legales. Por ello, creemos importante tomar en cuenta el principio de proporcionalidad
como parametro que debe guiar la estructuracion del programa de cumplimiento
aplicable a esta categoria empresarial, en la normativa que se desarrolle a futuro
sobre el compliance. Esto, con la finalidad de incentivar su adopcion de una manera
mas facil y econémica, asi como lograr la instauracion de una cultura de cumplimiento

dentro de este tipo de organizaciones.

En tal sentido, como parte del desarrollo de este trabajo, proponemos realizar una
breve aproximacion de aquellos elementos que consideramos importantes a tener en
cuenta para la aplicacién del compliance en la pequefa compania, tomando como
referencia sus particularidades y posicionandolas en un contexto actual que exige, en
mayor medida, la toma de decisiones estratégicas, a través de la gestion del riesgo
legal y la interiorizacidon de una cultura ética dentro de la organizacion. Todo lo
mencionado debe ir necesariamente acompafado de un rol activo por parte del Estado
Peruano, que en mérito a sus obligaciones y objetivos, tiene el deber de ejecutar
politicas publicas e impulsar la normativa en aras de mejorar la competitividad,

formalizacion y desarrollo de la pequefia compania.

3.1. LaPublicidad del Compliance dentro de las Pequefias Compafiias
Hemos referido al compliance como una herramienta de gestion que permite a la
empresa reducir las pérdidas econdmicas y la afectacién a su reputacion originadas
por los riesgos legales. Sin embargo, el compliance va mas alla y se convierte en un
elemento que no solo reduce situaciones riesgosas sino que también mejora la
reputaciéon de las empresas frente a los agentes econdmicos. La reputacion
empresarial se ha convertido en un activo intangible de suma importancia, asi como de
un alto valor dentro la organizacién, pues permite diferenciar a la empresa dentro del
mercado, otorgandole ventajas competitivas de largo alcance que mejoraran su

crecimiento y desarrollo (Surroca et al. 2010). Ya hemos mencionado que los riesgos
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legales pueden traer efectos econdmicos nefastos dentro de la empresa, los cuales,
van intrinsecamente unidos a la mala percepcidén que se genera en los stakeholders a

partir del dafio incoado sobre su reputacion en el mercado.

Por ese motivo, el compliance trae intrinsecamente consigo una mejora en la
reputacion de la empresa, al ser un mecanismo que promueve la ética y los valores en
el ejercicio de la actividad econdmica, para que la misma se realice bajo los
parametros de una cultura de cumplimiento normativo. Con la finalidad de lograrlo, es
necesario contar con un medio de publicidad adecuado que permite dar a conocer al
mercado la utilizacion de este mecanismo por parte de las empresas. En el caso de
grandes empresas como Siemens®, Telefonica®’, Grupo Grafia y Montero®, sus
portales web, son medios utilizados para publicitar y fomentar las politicas que
componen su marco de compliance. De igual manera las empresas que listan en los
mercados de valores a nivel mundial, comunican en sus hechos de importancia, el
nombramiento del compliance officer y de los mecanismos que utilizan para la gestion
de sus riesgos, en los portales creados para que los inversionistas puedan acceder a

esta informacién y tomar sus decisiones financieras.

Para el caso de las pequefias compafiias que busquen implementar el compliance
dentro de sus organizaciones, se deberan buscar mecanismos idéneos y econémicos
que permitan publicitar este tipo de acciones, con la finalidad que las mismas puedan
ser conocidas por los agentes econdmicos, mejorando el posicionamiento de esta
categoria empresarial dentro del mercado. Una alternativa que consideramos apta
para cumplir esta funcién es mediante la publicidad registral. La Superintendencia
Nacional de los Registros Publicos es un organismo descentralizado facultado para la
inscripcion de una serie de actos y hechos juridicos de trascendencia econdmica en
nuestra sociedad, siendo una plataforma que se encarga de otorgarles publicidad a
nivel nacional. Actualmente, todo lo relativo a las empresas constituidas mediante
personas juridicas, se encuentra a cargo del Registro de Personas Juridicas. Este tipo
de registro apertura una partida registral por cada persona juridica, permitiendo la
inscripcion de aquellos actos de importancia, conforme a lo establecido en el
Reglamento de Registro de Sociedades, aprobado por Resolucién del Superintendente
Nacional de los Registros Publicos N° 200—-2001-SUNARP-SN y el Reglamento de

2 \/er mas en: https://www.siemens.com/global/en/home/company/sustainability/compliance.html

2 Ver mas en: https://www.telefonica.com/es/web/negocio-responsable/el-negocio-responsable-en-
telefonica/gobernanza

2 \/er mas en: http://www.granaymontero.com.pe/en/sustainability/ethical-behavior
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Inscripciones del Registro de Personas Juridicas, aprobado por Resolucion del
Superintendente Nacional de los Registros Publicos N° 038-2013-SUNARP/SN.

Esta plataforma que sirve para registrar los actos de todo tipo de persona juridica y
brindar una adecuada publicidad a los agentes econdmicos, puede utilizarse también
como mecanismo de difusion del Compliance Officer nombrado por las pequeias
companias. Debido a que este medio es utilizado por las personas juridicas de manera
recurrente, consideramos que no generaria mayores problemas de adaptacion y mas
bien se podria convertir en una forma facil de uso y de llegada nacional para dar a
conocer las acciones que vienen tomando las pequeias compafiias en cuanto a su
gestion y prevencion de los riesgos legales, permitiendo un acceso practico para

aquellos agentes econémicos que desean conocerlo.

3.2.  Focalizacion en aspectos neuralgicos de las Pequefias Compafiias
El compliance es un modelo complejo que contiene diversos elementos y etapas para
su funcionamiento. Teniendo en cuenta que la pequefa compania se gesta sobre una
estructura con recursos limitados y con caracteristicas que la hacen mas propensa al
incumplimiento legal, este tipo de programas deberian centrarse en aquellos aspectos
que actualmente resultan ser los de mayor grado de inobservancia o infraccion por
parte de aquellas. Hemos mencionado que los ambitos mas vulnerables son los
aspectos laborales y tributarios, los cuales, pueden generar diversos grados de
informalidad; siendo que esta Ultima circunstancia, también predisponer a la

realizacion de conductas ligadas a la corrupcion por parte de la empresa.

La situacion ideal seria que la pequefia compafiia instaure un modelo de compliance
sobre los diferentes ambitos en los que el riesgo legal puede generar efectos
negativos en su actividad econdmica, pero a un nivel de complejidad menor al que
actualmente se les pide a las grandes compafiias: Esto deberia ser un objetivo a
futuro; sin embargo, dada la situacién actual de nuestro pais y teniendo en cuenta que
esta categoria empresarial lleva aparejado una cultura de informalidad, debemos
centrarnos minimamente en aquellos aspectos neuralgicos y que tienen un grado de
incumplimiento normativo frecuente; esto con la intenciéon de poder ir estableciendo las
bases para un cambio progresivo dentro de las pequeias compafiias que les permita ir
saliendo de este mundo paralelo en el que se encuentran de manera completa o

parcial, siendo un incentivo para los nuevos empresarios que vienen en camino.

Junto con ello, no debemos olvidar el papel fundamental que cumple la ética dentro de
la configuracién y funcionamiento del compliance en las pequefias companias.
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Recordemos que su efectividad depende fundamentalmente de una cultura de

cumplimiento dentro de la organizacion, por lo que reforzar

En ese sentido, como punto de inicio, los programas de cumplimiento aplicables para
este tipo de empresas deberian enfocarse sobre aquellos aspectos con mayor
incidencia de transgresion, esto con la finalidad de reducir el nivel de incumplimiento a
nivel individual pero también para generar efectos macro, que redunden en mejores
condiciones para los trabajadores y en una mejor recaudacion tributaria para el pais.
Ahora bien, para que esta adopcion se logre de manera voluntaria por parte de la
pequefa compainiia, resulta ser imprescindible que el Estado Peruano acompainie esta
implementacién a través de politicas que faciliten el entendimiento, promocionen sus
beneficios y establezcan dentro de la normativa beneficios a su implementacion que
generen los suficientes incentivos para que las pequefias companias dejen poco a

poco el camino de la informalidad.

3.3.  Medidas que permitan reducir el costo del Compliance
Se ha mencionado que la implementacién del compliance genera a las empresas un
costo importante a nivel econémico y de recursos humanos, pues se debe lograr
instaurar un mecanismo idéneo, capaz de reducir y prevenir los riesgos legales que se
generen por el tipo de actividad econdmica realizada, acompafiado de una cultura
ética dentro de la organizacion. Este costo no es tan relevante para las grandes
empresas pues su porcentaje en comparacion con el nivel de ventas y la cantidad de
personas que manejan dentro la organizacion resulta ser exiguo y no tan notorio, en
comparacion con su aplicacion en pequefias compaiiias. Lo cierto es que los riesgos
legales pueden generar pérdidas economicas cuantiosas que en nada se comparan
con los costos que un programa de cumplimiento efectivo puede irrogar dentro de la
organizacion; por ello, resulta tan importante su implementacion en todo tipo de
empresas, especialmente en las pequefas compainiias, las cuales, se encuentran mas

propensas a la irregularidad e incumplimiento.

Pero la pregunta sobre como afrontar el costo del compliance cobra mucha relevancia;
sobre todo, teniendo en cuenta que las pequefias compafias cuentan con recursos
limitados y no son conscientes de los beneficios que este tipo de mecanismos genera
al interior de la organizacién. Por ello, resulta sumamente importante el
acompanamiento del Estado Peruano en este camino nuevo y de aprendizaje, mas
aun cuando el rol del gobierno es justamente promover el crecimiento de las pequefias

companias. En tal sentido, es importante iniciar el involucramiento de estas empresas
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a través de programas y propuestas econdmicas que las incentiven a ser conscientes
de los beneficios que se generan con un actuar ex ante en la prevencién de riesgos
legales. Si bien cada empresa tiene sus propios problemas, estandares y una realidad
particular, si es posible establecer ciertas herramientas que coadyuven o formen parte
de un modelo de programa de cumplimiento. Para ello, consideramos necesaria la
participacién del Estado Peruano como puente que conecte la importancia del
compliance con su implementacién a pequenas companias, a través de diversos
programas de facil entendimiento, con bajo costo de aplicacion y con beneficios por su

adopcion. Entre ellos, proponemos los siguientes:

- Toolkits de Certificaciones: Proponemos la creaciéon de programas que les
permitan a los micro y pequeios empresarios, llevar cursos explicativos via
web que se desarrollen en diversas etapas y se refieran a aquellos
aspectos con mayor incidencia de incumplimiento; en especifico, temas
laborales, tributarios y de corrupcion. La finalizacion de cada etapa, podria
otorgarle un certificado que les reconozca un conocimiento basico,
intermedio o avanzado sobre los procedimientos legales en estas areas de
importancia. Esto generara un reconocimiento publico, y les permitira
mejorar su reputaciéon en el mercado, dando a conocer que estan tomando

acciones para evitar el incumplimiento normativo.

- Regulacion que permita el nombramiento de compliance officers externos o
a medio tiempo: En una primera etapa, la adecuacion a la implementacién
del compliance en las pequefas companias es un proceso complejo que
involucra todo un cambio dentro de la gestién y politicas internas de la
empresa, asi como el nombramiento de una persona que se encargue de la
supervision del programa de cumplimiento. Por ello, consideramos
importante tomar como ejemplo la normativa bancaria en lo referido a la
designacion del Oficial de Cumplimiento; en ella, se permite que dicha labor
se realice de manera parcial y no exclusiva. Por ello, consideramos que
estos parametros puedan ser tomados en cuenta en la regulacion que se
emita respecto al compliance en pequenas compaifiias, incluyendo ademas
la posibilidad de que el cargo de compliance officer también pueda ser
realizado por el Oficial de Cumplimiento designado. Hacemos esta mencion
debido a que en actualidad, empresas pequefias como las casas de

cambio, tienen designado obligatoriamente a oficiales de cumplimiento que
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podrian ampliar sus actividades, abarcando las referidas a la gestion del

riesgo legal, evitando mayores costos para la misma.

Creacion de programas piloto que sirvan a las pequefas companias para
iniciar su camino hacia la adopcion del compliance: Este tipo de programas
podrian financiarse con presupuesto publico o con apoyo de organizaciones
internacionales, teniendo por finalidad que expertos realicen una evaluacion
sobre aquellos ambitos de la empresa, con mayor exposicion al riesgo
legal. Para ello, se invitaria a un numero representativo de pequefas
companias que otorguen su aprobacién para la realizacién de un analisis a
su gestion y procedimiento, que finalice con un informe que contenga
sugerencias y propuestas de cambio sobre aquellos aspectos puedan o
estén generando incumplimiento de la normativa aplicable. Esto vendria
acompafiado de un compromiso por parte de los empresarios a adoptar
cambios en aquellos puntos mas riesgosos, con el objetivo de ir

adecuandose al cumplimiento de la regulacion.

Desarrollo de Caédigos de Etica y Buen Gobierno Corporativo: Como lo
hemos indicado anteriormente, paises como Colombia ya han elaborado un
Cdédigo de Buen Gobierno Corporativo para pequefias empresas. Este
ejemplo podria ser replicado en nuestro pais, permitiendo que las pequefias
compafias puedan adaptarlo de una manera sencilla dentro de sus
politicas de gestion, tomando en cuenta la estructuracion de su
organizacion y los aspectos sobre los que existe una mayor vulnerabilidad.
Junto con ello, crear canales de comunicacion directa con el Estado
Peruano que permitan una asesoria constante y gratuita sobre estos temas
seria en conjunto una forma adecuada de ir interiorizando este tipo de

practicas dentro de esta categoria empresarial.
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