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RESUMEN: Los programas de cumplimiento (compliance) constituyen una
herramienta clave para la prevencién y sancién de delitos de corrupcién, espe-
cialmente el cohecho, en el dmbito empresarial peruano. Este articulo examina
la relacién directa entre los programas de compliance y su capacidad para preve-
nir la comisién de delitos por parte de personas juridicas, analizando su aplica-
cién prictica, normatividad vigente y su impacto en la responsabilidad penal de
las empresas. Asimismo, se expone cdmo la adopcion adecuada de politicas de
cumplimiento y la implementacién de canales de denuncia internos permiten a
las empresas mitigar riesgos legales y promover una cultura ética. Finalmente, se
presenta una revisién critica de la efectividad de estos programas en el contexto
peruano, con énfasis en su papel como mecanismo de autorregulacién y preven-
cién frente al delito de cohecho.

PALABRAS CLAVE: programas de cumplimiento, prevencién de delitos, res-
ponsabilidad penal, cohecho.

TITLE: The relevance of Compliance programs: can Compliance programs be
useful in avoiding sanctions for bribery offenses committed by legal entities in
Peru?

ABSTRACT: Compliance programs constitute a key tool for the prevention and
sanction of corruption offenses, particularly bribery, in the Peruvian corporate
sector. This article examines the direct relationship between compliance programs
and their capacity to prevent the commission of crimes by legal entities, analyz-
ing their practical application, current regulations, and their impact on corporate
criminal liability. Furthermore, it discusses how the proper adoption of compli-
ance policies and the implementation of internal reporting channels allow com-
panies to mitigate legal risks and promote an ethical culture. Finally, it provides
a critical review of the effectiveness of these programs in the Peruvian context,
emphasizing their role as a mechanism of self-regulation and prevention against
bribery offenses.

KEYWORDS: compliance programs, crime prevention, corporate criminal lia-
bility, bribery.

1. INTRODUCCION

El Perti como tantos paises en Latinoamérica viene siendo victima del flagelo
de la corrupcién. De hecho, la historia de la corrupcién en el Pert data desde los
inicios de la Republica. Basta remontarse brevemente al fracaso de las reformas co-
loniales entre 1750 y 1820. El punto neurélgico del Imperio espafiol en América era
la produccién de plata. Segtin Quiroz (2013), “Los comerciantes de Lima eran los
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principales beneficiarios del contrabando, sobornando a los oficiales de aduana y a
los jueces del Tribunal del Consulado, institucién encargada de la justicia comercial
y de resolver los casos del gremio mercantil limeno” (p. 93). El contrabando promo-
vié la corrupcién publica y privada durante el virreinato peruano.

Luego, hay que remontarse al escindalo del contrabando que se dio en 1968
durante el gobierno de Belatinde. Quiroz (2013) senala que “una comisién multi-
partidaria del Congreso, encabezada por el diputado aprista Vargas Haya, fue for-
mada para investigar el contrabando que implicaba a funcionarios del gobierno, a
empresarios civiles y a la policia aduanera” (p. 391). Finalmente, durante la década
de los 90, se conformaron redes de corrupcién vinculadas con el sector privado.
Quiroz (2013) menciona que “importantes cabildeos o lobbies econémicos presta-
ron reiteradamente su respaldo a un régimen que prometia conservar un ambiente
de negocios exageradamente desregulado y parcial para algunos grandes intereses”

(p. 483).
Segiin Quiroz (2013):

Al principio, la liberalizacién econémica parecia beneficiosa, pero llevé a la colusion
entre autoridades e intereses privados en sectores liberalizados. Un ejemplo es el
grupo econémico Romero, que dominaba varios sectores, incluida la banca, con
el Banco de Crédito del Pertt (BCP) al frente. Su lider, Dionisio Romero, sostuvo
reuniones secretas con Montesinos para apoyar la reeleccién de Fujimori (p. 485).

La participacién de la empresa, que paraddjicamente es el motor de la eco-
nomia y una plataforma de progreso tecnoldgico, hoy en dia estd expuesta al riesgo
de participar en los actos corruptivos. Es por ello que, el presente trabajo, explorard
en el primer capitulo el papel de la empresa en la gran corrupcién; en el segundo
capitulo, me referiré a la tipicidad del cohecho, paradigma de la corrupcién, y los
modelos de responsabilidad de la empresa; en el tercer capitulo, explicaré la figura
del compliance; y, finalmente, en el cuarto capitulo, desarrollaré la pertinencia del
compliance para prevenir la intervencién de la empresa en el cohecho.

2.  EMPRESAY CORRUPCION

2.1. Concepto de gran corrupcién

La idea central es que la empresa juega un rol fundamental en los casos de
gran corrupcion. Esto se debe a que, en el desenvolvimiento de las actividades em-
presariales, siempre existe el riesgo de que la persona juridica pueda ser utilizada para
cometer delitos, como el cohecho.
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Para entender cémo es la participacién de la empresa en los delitos de co-
rrupcién, primero debemos definir qué se entiende por gran corrupcién. Al revisar
la doctrina especializada, podemos encontrar que el asunto es polémico. En efecto,
“corrupcién” es un término polisémico, cuyo significado dependerd en gran medida
de las posturas que adopten los diversos autores y del contexto en el que se utilice.
La corrupcién puede manifestarse de diversas formas y en distintos dmbitos, como
el politico, publico o empresarial.

La corrupcién ocurre cuando los individuos buscan obtener un beneficio irre-
gular, no autorizado por las instituciones en las que participan o prestan servicio.
Este beneficio puede ser econémico, politico o social, y no necesariamente debe ser
inmediato, ya que un corruptor astuto puede posponer su ganancia para el futuro

(Malem, 2017, p. 43).

Se debe afadir a esta definicidn la violacién de un deber institucional por
parte del agente corruptor y la relacién de causalidad entre la violacién del deber
y la esperanza de lograr el beneficio. Un ejemplo ilustrativo sobre la gran corrup-
cién (publica) puede ser el siguiente: la empresa multinacional Autopistas Modernas
S.A. participa en una licitacién publica lanzada por el Ministerio de Transportes y
Comunicaciones para la construccién de una autopista que conecta Lima con una
ciudad del interior del pais. Durante el proceso de evaluacién de las propuestas, el
representante de la empresa le ofrece 30 millones de soles al director de la comisién
evaluadora del MTC a cambio de que modifique la evaluacién a favor de la empresa,
a lo cual accede y le otorga una mayor puntuacion.

Segtin Soriano (2011), la corrupcién se refiere al incumplimiento de normas
por parte de un individuo que desempefa una funcién publica, con el objetivo
de obtener una ventaja personal o para un grupo social o institucional (p. 388). A
partir de estas definiciones, se puede inferir que hay un actor vinculado al Estado y
un particular. Es légico suponer que, si hay una préctica corrupta del funcionario,
también puede haber una por parte de un privado o un empresario, sin que esto sea
un impedimento para que se genere una sinergia entre ambos.

Por su parte, Guimaray (2018) sostiene que los actos de corrupcién siempre
implican el abuso o el uso ilegal del poder piblico, ya sea en forma de una estrategia
compleja o un pequeno peculado. En este sentido, el concepto de gran corrupcion
tiene un enfoque politico mds que legal, ya que en el Cédigo Penal peruano no
existe un delito especifico que sancione este tipo de conducta como un tipo penal
auténomo (p. 66).

La corrupcién puede ser abordada desde diferentes aristas, pero para los pro-
positos de este articulo lo que interesa es abordar la corrupcién desde la mirada del
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derecho penal'. La maleabilidad del concepto de corrupcién permite reconocer
algunos elementos comunes en tipos penales disimiles; por ejemplo, el tipo penal de
colusién no forma parte de la Seccién IV del CP denominada corrupcién de fun-
cionarios; sin embargo, dicha conducta es vital en las investigaciones y juzgamientos
que componen uno de los casos de corrupcién mds graves de la realidad politica
peruana (Guimaray, 2019, p. 16).

Hava (2016) considera que la gran corrupcién se caracteriza por los siguientes
factores:

a. Involucra enormes sumas de dinero (factor econémico).

b.  Es ejecutada, auspiciada, dirigida o tolerada por personas con altas cuo-
tas de poder en o sobre el gobierno (factor politico).

c.  No constituye comportamientos aislados, sino un conjunto de actos pla-
nificados que se insertan en el propio funcionamiento del pais o regién
afectada (factor sistémico).

d.  El perjuicio causado no es solo econémico, sino que afecta también a los
derechos fundamentales y libertades publicas del conjunto de los ciuda-
danos (factor social).

e. La relacién de los corruptos con las altas esferas de poder y el cardcter
planificado de sus actos les permiten eludir la accién de la justicia, ya
sea impidiendo coactivamente su actuacién o premiando su tolerancia

(factor impunidad). (Hava, 2016, p. 65)

Hasta ahora, vemos que los autores coinciden en la participacién de estas
ctpulas del poder econémico, conformadas por empresarios que dirigen empresas
o que utilizan estas como instrumentos para corromper al aparato estatal. Comple-
mentando esta idea, Terradillos (2017) “El poder politico tiene un paralelo econé-
mico en la gran corrupcidn, ya que los actores dominantes del mercado, gracias a
sus recursos y estructura empresarial, pueden actuar como socios estratégicos sin ser

detectados” (p. 4).

Ahora bien, normativamente hablando tenemos algunos instrumentos que
definen las conductas que se constituyen como actos de corrupcién, como la Con-

1 El cohecho encabeza el grupo de infracciones delictivas cominmente denominadas de
corrupcién encaminadas a la obtencién de un beneficio habitualmente econémico y
enmarcadas en torno a la instrumentalizacién del cargo con fines ajenos a los publicos;
y el tréfico de influencias complementa a los delitos de cohecho (De la Mata, 2016, p.
8).
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vencion Interamericana contra la Corrupcidon® o la Convencién de las Naciones
Unidas contra la Corrupcién’, cuyos articulos comulgan en que el acto de co-
rrupcién por antonomasia es el soborno de funcionarios — en conjuncién con un
privado - con el fin de obtener beneficios, favores, promesas o ventajas para si o para
terceros a cambio de la realizacién u omisién de sus funciones. Sin perjuicio de ello,
incluyen también otros hechos punibles como malversacién de fondos, peculado y
enriquecimiento ilicito.

En el ordenamiento juridico peruano, el articulo 397° del Cédigo Penal regu-
la el cohecho activo genérico:

El que, bajo cualquier modalidad, ofrece, da o promete a un funcionario o servidor
publico donativo, promesa, ventaja o beneficio para que realice u omita actos en
violacién de sus obligaciones, serd reprimido con pena privativa de libertad no me-
nor de cuatro ni mayor de seis afios; inhabilitacién, segtin corresponda, conforme

2 Articulo VL.

1. La presente Convencidn es aplicable a los siguientes actos de corrupcién: a. El re-
querimiento o la aceptacidn, directa o indirectamente, por un funcionario puiblico
o0 una persona que ejerza funciones publicas, de cualquier objeto de valor pecunia-
rio u otros beneficios como dédivas, favores, promesas o ventajas para si mismo o
para otra persona o entidad a cambio de la realizacién u omisién de cualquier acto
en el ejercicio de sus funciones publicas;

b. El ofrecimiento o el otorgamiento, directa o indirectamente, a un funcionario
publico o a una persona que ejerza funciones publicas, de cualquier objeto de
valor pecuniario u otros beneficios como dddivas, favores, promesas o ventajas
para ese funcionario publico o para otra persona o entidad a cambio de la rea-
lizacién u omisién de cualquier acto en el ejercicio de sus funciones publicas;

c. La realizacién por parte de un funcionario piblico o una persona que ejerza
funciones publicas de cualquier acto u omisién en el ejercicio de sus funciones,
con el fin de obtener ilicitamente beneficios para si mismo o para un tercero;

d. Elaprovechamiento doloso u ocultacién de bienes provenientes de cualesquie-
ra de los actos a los que se refiere el presente articulo

3 Art. 15.- Soborno de funcionarios piiblicos nacionales

Cada Estado Parte adoptard las medidas legislativas y de otra indole que sean necesa-
rias para tipificar como delito, cuando se cometan intencionalmente: a) La promesa,
el ofrecimiento o la concesién a un funcionario publico, en forma directa o indirecta,
de un beneficio indebido que redunde en su propio provecho o en el de otra persona
o entidad con el fin de que dicho funcionario actte o se abstenga de actuar en el cum-
plimiento de sus funciones oficiales; y, b) La solicitud o aceptacién por un funcionario
publico, en forma directa o indirecta, de un beneficio indebido que redunde en su
propio provecho o en el de otra persona o entidad con el fin de que dicho funcionario
actie o se abstenga de actuar en el cumplimiento de sus funciones oficiales.
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a los incisos 1, 2 y 8 del articulo 36; y, con trescientos sesenta y cinco a setecientos
treinta dias-multa.

El que, bajo cualquier modalidad, ofrece, da o promete donativo, ventaja o beneficio
para que el funcionario o servidor publico realice u omita actos propios del cargo o
empleo, sin faltar a su obligacién, serd reprimido con pena privativa de libertad no
menor de tres ni mayor de cinco afios; inhabilitacién, segin corresponda, conforme
a los incisos 1, 2 y 8 del articulo 36; y, con trescientos sesenta y cinco a setecientos

treinta dias-multa” (Congreso de la Republica del Pert, 1991, art. 397°).

Pefna Cabrera (2021) sefala lo siguiente:

Asi como encontramos a un contingente de funcionarios y servidores publicos que
se ofertan al mejor postor, para lesionar sus obligaciones funcionales, se identifica
también un contingente—nada despreciable—de particulares (empresarios, aboga-
dos, litigantes, etc.), dispuestos a ofrecer prebendas econdmicas a los primeros, para
asi salir vencedores en los litigios (p. 661).

Como se puede ver, hay una criminalizacién tanto de los funcionarios publi-
cos que ofertan la funcién publica como de los particulares, incluyendo empresarios
duenos de grandes corporaciones, quienes responden por un delito en especifico. Sin
embargo, no existe en el Cédigo Penal una norma que tipifique un delito cuyo su-
jeto activo sea una empresa. Es decir, no hay responsabilidad penal para la empresa.
En el siguiente apartado, se podrd apreciar con mayor claridad, a través de ejemplos,
c6mo los altos directivos de empresas se relacionan y corrompen con funcionarios.

2.2. Ejemplos de cohechos corporativos empresariales

Como el lector sabrd, Odebrecht se constituyé como un grupo econdémico
brasilefio de gran influencia en América Latina. Su reconocimiento se basaba en
el rubro de la ingenierfa y la construccién. Llegd a Perti en la década de 1970, en
pleno proceso de internacionalizacién, donde realiz6 su primera obra fuera de Bra-
sil: el proyecto hidroeléctrico Charcani V. A lo largo de los afos, se mantuvo en el
pais, expandiéndose gradualmente gracias a su capacidad competitiva, sus redes de
conexién y la habilidad fiscal del pais para financiar proyectos de infraestructura
(Durand, 2018, p. 1006).

La sinergia entre el grupo Odebrecht y el gobierno peruano se consolidé
de manera paulatina, en funcién de la estabilizacién econémica que experimenté
el pais y de conforts que ofrecian los gobernantes de turno. Con la expansion de
sus proyectos en el pais, Odebrecht no solo adquirié un profundo conocimiento
sobre la burocracia peruana, sino que también teji6 una extensa red de influencias,
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integrando a su circulo a actores clave como politicos, legisladores, empresarios,
medios de comunicacidn, especialistas en diversas dreas, abogados y organizaciones
del sector civil, como las ONG y fundaciones (Durand, 2018, p. 108). La empresa
entendi6 la idiosincrasia local de esperar o pedir comisiones para adjudicar la buena
pro de las obras, acelerar los proyectos y prescindir de los procedimientos adminis-
trativos de fiscalizacién.

Uno de los casos de soborno fue el del expresidente Alejandro Toledo. La
fiscalia le imputaba que, valiéndose de su condicién de presidente de la Republica,
defraudé al Estado peruano, conectdndose con Marcos de Moura, representante de
Intersur Concesiones S.A., para favorecer a dicha empresa en la adjudicacién del
Proyecto Corredor Vial Interocednico Sur Perti—Brasil, tramo 4. Se convino en que
se realizarfa una transferencia de US$ 5 411 207 a las cuentas del grupo empresarial
de Josef Maiman (Segunda Sala Penal de Apelaciones, Resolucién N° 12 del Exp. N°
00141-2017-11-5001-JR-PE-01, f. 3.1).

Durante el segundo gobierno de Alan Garcia (2006-2010), también se ini-
ciaron investigaciones por presuntos actos de corrupcién en el caso Metro de Lima
— Linea 1. Esta investigacién abordé el presunto acuerdo ilicito entre el ex vice-
ministro de Comunicaciones Jorge Cuba y ejecutivos de la empresa Odebrecht,
con el fin de que esta obtuviera la buena pro en las licitaciones publicas convoca-
das por el Ministerio de Transporte y Comunicaciones (MTC) para la ejecucion
de las obras de los tramos 1 y 2. Para ello, Odebrecht habria transferido cerca de
US$ 8 100 000 en pagos ilicitos (coimas o sobornos) en favor de funcionarios pe-
ruanos (Primera Sala Penal de Apelaciones Nacional, Resolucién N° 06, Exp. N.°
00243-2017-36-5001-JR-PE-01, f. 4.2.1).

Todos estos casos muestran una cara de la moneda; pero en el reverso se
encuentran las investigaciones al poder econdmico, es decir, a los empresarios que
buscaban corromper al poder politico para satisfacer sus intereses privados. Este es
el caso de la empresa Grana y Montero S.A. (investigada por colusién) que, segtin
el Ministerio Pablico, habria cedido utilidades por la suma de US$ 6 219 627.15
a favor de la brasilena Constructora Norberto Odebrecht S.A. y Odebrecht Pert
Ingenierfa y Construccién S.A.C. por concepto de riesgos adicionales, los cuales no
habrian sido debidamente provisionados al cierre de cada ejercicio, lo que da indi-

cios de pagos ilicitos (Primera Sala Penal de Apelaciones Nacional, Resolucién N.°
09, Exp. N° 00016-2017-92-5001-JR-PE-01, punto 3.1.5).

Un caso més reciente y que atin se encuentra en curso mientras se escribe
este articulo es el del “Club de la Construccién”. En dicho proceso, se le imputa a
Martin Vizcarra la presunta comisién del delito de cohecho pasivo impropio, debido
a que, en su calidad de presidente del Gobierno Regional de Moquegua, solicit6 a
Elard Paul Tejada Moscoso, gerente comercial de Obrainsa, un donativo indebido
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correspondiente al 2 % de la obra Lomas de Ilo, que ascendia a la suma de S/ 1 000
000 (Exp. 00033-202-5-5002-JR-PE-01, Res. N.° 04, f. 2.3).

Algunos autores de la doctrina han desarrollado una teorfa para explicar este
fenémeno sinérgico entre actores privados y publicos: la teoria de la captura del
Estado. Esta fue introducida en la teorfa econémica moderna por George J. Stigler,
quien plantea que ciertos sectores industriales pueden aprovechar el poder del Esta-
do o la autoridad publica para obtener beneficios econémicos particulares (Boehm,
2005, p. 247). Se entiende que la captura del Estado implica la injerencia de actores
con gran poder adquisitivo en el aparato burocrdtico, influyendo en la toma de de-
cisiones de manera que estas resulten provechosas para sus intereses, afectando asi a
varios sectores de la poblacidn.

En sintesis, existe un delito que sanciona a los particulares que corrompen a
funcionarios. Sin embargo, también se observa que grandes empresas, como Intersur
Concesiones S.A., Grafa y Montero S.A., Norberto Odebrecht S.A., Odebrecht
Pert Ingenierfa y Construccién S.A.C. y Obrainsa, entre muchas otras, han sido uti-
lizadas por el poder econémico—especificamente por empresarios—para corromper
a funcionarios y satisfacer intereses particulares. Si bien los empresarios pueden ser
condenados, las empresas pueden reorganizarse mediante transformacién, fusién,
escision u otras formas de reestructuracién. De este modo, asumirdn responsabilidad
administrativa, pero no penal, lo que no impide que los demds socios constituyan
una nueva sociedad o busquen estrategias empresariales para mantenerse o volver al
mercado.

3. COHECHO E INTERVENCION DE LA EMPRESA

Ya se han presentado algunos ejemplos al lector sobre cémo las grandes em-
presas participan de los delitos de corrupcién de funcionarios y cémo, al parecer,
uno de los tipos delictivos en los que mds incurren es el delito de cohecho, pero en
términos juridicos ;qué es el delito de cohecho?

3.1. Tipicidad del cohecho

El cohecho es una forma particular de corrupcidn, en la que funcionarios pu-
blicos actiian de manera que afectan o ponen en peligro el adecuado funcionamien-
to de la Administracién Puablica y la imparcialidad en sus decisiones (Pefia Cabrera,

2021, p. 545).

La corrupcién es mds amplia al abarcar otros dmbitos, incluso el plano ético o
moral como convencer a alguien de enganar a su pareja, no es delito, pero el corrup-
tor lleva por mal camino a su amigo y es reprochable moralmente.
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Para los efectos de este articulo el enfoque estard en el cohecho pasivo propio,
regulado en el articulo 393° del cédigo penal®. Este delito involucra al funcionario
publico (intraneus), quien, a cambio de ventajas, compromete su actuacion y viola
los principios de la Administracién Publica en el marco del Estado constitucional de
derecho (Pena Cabrera, 2021, p. 580).

Segtin Salinas (2014):

Se describe entendiéndolo como la aceptacién hecha por un funcionario publico,
para si o para un tercero, de una retribucién no debida, dada o prometida para
omitir o retardar un acto de su cargo, debiendo existir una relacién de finalidad
entre la aceptacién del dinero y el acto que se espera que ejecute, omita o retarde el
funcionario (p. 424).

Por lo tanto, el sujeto activo del delito debe soslayar un acto propio de su
cargo, funciones o competencias. También es importante recalcar que la sola mani-
festacién de voluntades basta para la configuracién del delito; no se requiere que se
concrete el pago, la promesa ni el acto indebido.

Por definicién, el cohecho pasivo se configura a través de un acuerdo, ya sea
expreso o tdcito, en el que un tercero plantea una oferta y el funcionario o servidor
publico la acepta. Esta caracteristica lo distingue de la concusién, en la que la di-
ndmica se invierte, pues es el propio funcionario quien exige o coacciona al tercero

4 Articulo 393. Cohecho pasivo propio*
El funcionario o servidor publico que acepte o reciba donativo, promesa o cualquier
otra ventaja o beneficio, para realizar u omitir un acto en violacién de sus obligaciones
o el que las acepta a consecuencia de haber faltado a ellas, serd reprimido con pena pri-
vativa de libertad no menor de cinco ni mayor de ocho afios e inhabilitacién conforme
a los incisos 1y 2 del articulo 36 del Cédigo Penal y con ciento ochenta a trescientos
sesenta y cinco dfas-multa.

El funcionario o servidor publico que solicita, directa o indirectamente, donativo, pro-
mesa o cualquier otra ventaja o beneficio, para realizar u omitir un acto en violacién
de sus obligaciones o a consecuencia de haber faltado a ellas, serd reprimido con pena
privativa de libertad no menor de seis ni mayor de ocho afos e inhabilitacién conforme
a los incisos 1y 2 del articulo 36 del Cédigo Penal y con trescientos sesenta y cinco a
setecientos treinta dias-multa.

El funcionario o servidor publico que condiciona su conducta funcional derivada del
cargo o empleo a la entrega o promesa de donativo o ventaja, serd reprimido con pena
privativa de libertad no menor de ocho ni mayor de diez afios e inhabilitacién confor-
me a los incisos 1 y 2 del articulo 36 del Cédigo Penal y con trescientos sesenta y cinco
a setecientos treinta dias-multa.

m ISSN 2306-7608 (Impresa) ® ISSN 2810-8396 (En linea)



Revista Peruana de Ciencias Penales | NUmero 38 « 2024 « pp. 195-230 @(D@@

“La pertinencia de los programas de cumplimiento...”

para que entregue o prometa un beneficio patrimonial, generalmente bajo un con-
texto de intimidacién o abuso de autoridad (Redtegui, 2015, p. 619).

3.1.1. Comportamientos delictivos

Una primera modalidad se produce cuando “El agente, siempre funcionario
o servidor publico, acepta donativo, promesa o cualquier otra ventaja o beneficio
para realizar un acto en violacién a los deberes normales que desempena” (Salinas,

2014, p. 427).

Asi pues, el verbo rector en este caso es “aceptar”, lo que implica admitir, acce-
der, tolerar, tomar o recoger un donativo, promesa, ventaja o beneficio para realizar
un acto en violacién de sus funciones, las cuales estdn previstas en leyes, normas
administrativas o reglamentos que regulan los actos competenciales.

La segunda modalidad, es decir, “recibir”, implica una efectiva dacién, traspa-
so o entrega de un donativo, promesa o cualquier otra ventaja o beneficio. “Aceptar,
en cambio, implica un pacto, cerrar trato, con alguna expectativa de recepcién de
algin medio corruptor, sea en forma verbal o por escrito, en forma explicita o im-
plicita” (Redtegui, 2015, p. 618).

En esta linea, la conducta se perfecciona con el simple hecho de percibir o
recibir por parte del agente el donativo o cualquier otra ventaja o beneficio con la
finalidad de realizar un acto en violacién a sus deberes (Salinas, 2014, p. 429).

Por lo tanto, el delito se consuma independientemente de si el funcionario, a
pesar de haber recibido lo prometido u ofrecido, no ejecuta el acto que lesiona a la
Administracién Publica.

Un tercer supuesto delictivo se produce cuando el agente acepta donativo,
promesa o cualquier otra ventaja o beneficio (en adelante, medios corruptores) con
la finalidad de omitir o abstenerse de realizar un acto en violacién a los deberes nor-
males que desempena en el interior de la Administracién Publica. En ese supuesto,
el verbo rector es aceptar, que se entiende como admitir, tolerar, querer, consentir o

adoptar algo (Salinas, 2014, p. 430).

La cuarta modalidad se configura cuando el sujeto activo recibe un donativo
o cualquier ventaja o beneficio para prescindir u omitir un acto en violacién de los
deberes normales que desarrolla en el interior de la Administracién Publica:

De igual manera, no es necesario que el funcionario efectivamente reciba lo prome-
tido u ofrecido ni que deje de cumplir sus funciones para que el delito se configure;
basta con que acepte o se apropie de alguno de los medios corruptores (Salinas,

2014, p. 430)
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La quinta modalidad consiste en que el agente acepta el medio corruptor lue-
go de haber vulnerado los deberes normales que desempena. Se da cuando el agente,
antes de aceptar un donativo, promesa o ventaja, ya ha cometido un acto que viola
sus deberes u obligaciones habituales (Salinas, 2014, p. 432).

La sexta modalidad ocurre cuando el agente solicita directa o indirectamen-
te un donativo, promesa o cualquier otra ventaja o beneficio para realizar un acto
en violacién de sus obligaciones funcionales. De manera mds especifica, Redtegui
(2015) define el verbo “solicitar” como el acto de pretender, pedir o buscar algo con
esmero y atencion, o de pedirlo de un modo cortés (p. 621).

Esta modalidad constituye una circunstancia agravante debido al mayor des-
valor de la accién. En efecto, las conductas en las que el funcionario peticiona son
mds reprochables juridicamente que el solo hecho de recibir o aceptar un medio
corruptor.

En efecto, los verbos “recibir” y “aceptar” pueden ser realizados por persona
interpuesta, pero la solicitud es una actitud personal. Pueden darse ciertas activi-
dades facilitadoras del funcionario antes de la propuesta corruptora por parte del
cohechante activo. Segtin la doctrina argentina, estas actividades facilitadoras son
conocidas como “el puente de plata”. Este concepto abarca las insinuaciones, suge-
rencias encubiertas, silencios y gestos del funcionario para que el particular realice la
oferta corrupta (Redtegui, 2015, p. 623).

En sintesis, estos son actos previos del funcionario cuyo objetivo es inducir
a la otra parte a iniciar la ejecucién del cohecho activo. La normativa peruana san-
ciona la solicitud corrupta sin importar si se realiza de manera directa o indirecta,
explicita o implicitamente.

El delito se configura cuando el funcionario, de forma directa (el agente mismo)
o indirecta (por intermedio de otra persona), pide, procura, gestiona, solicita o re-
quiere la entrega de un donativo, promesa o cualquier otra ventaja o beneficio para
realizar un acto en violacién de sus deberes (Salinas, 2014, p. 432)

La séptima modalidad ocurre cuando el agente, de forma directa o indirecta,
solicita a otra persona un medio corruptor con el fin de omitir un acto al que estd
obligado, violando asi sus obligaciones funcionales.

La octava modalidad se presenta cuando el agente, de manera directa o indi-
recta, solicita el medio corruptor como consecuencia de haber faltado previamente
a sus obligaciones. Es decir, en este supuesto, el agente gestiona la entrega de los
medios delictivos porque ya ha transgredido sus deberes.
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La novena modalidad se configura cuando el agente condiciona su conducta
funcional derivada del cargo o empleo a la entrega de un donativo o ventaja. En este
caso, el agente pide al tercero que le proporcione un donativo o ventaja a cambio
de realizar u omitir sus deberes dentro de la Administracién (Salinas, 2014, p. 436).

En este escenario, el agente asegura al tercero que, si le entrega lo solicitado,
realizard el acto funcional a su favor; de lo contrario, ejecutard el acto en su perjuicio.

Finalmente, el agente condiciona su conducta funcional derivada del cargo o
empleo a la promesa de un donativo o ventaja. Aqui el agente solicita al tercero que
le haga la seria promesa de que le entregard un donativo o cualquier otra ventaja a
cambio de que realice u omita sus deberes (Salinas, 2014, p. 437).

3.1.2. Objetos corruptores

Como se viene mencionando, el primer medio corruptor es el donativo. Este
“es aquel bien dado o prometido a cambio de actos u omisiones del funcionario, no
siendo debido legalmente” (Salinas, 2014, p. 439). Donativo, dddiva o presente son
sinénimos y representan el mismo concepto que es obsequio. Este regalo debe tener
la aptitud para poder motivar la voluntad y los actos del agente hacia una conducta
deseada. Este donativo debe tener naturaleza corpérea y ser apreciable en dinero:
bienes inmuebles, muebles, dinero, joyas, etc. A su vez, Redtegui (2015) lo describe
como el acto voluntario de una persona que transfiere sin costo un bien de su pro-
piedad a otra, quien lo recibe y acepta (p. 619).

Luego estd la promesa, entendida como:

“El ofrecimiento hecho al agente de efectuar la entrega de un donativo o ventaja de-
bidamente identificada en un futuro mediato o inmediato. Se exige que la promesa
tenga las caracteristicas de seriedad y sea posible material y juridicamente” (Salinas,

2014, p. 439)

Como ya se menciond, el cumplimiento de la promesa no es un requisito para
la configuracién del cohecho. La consumacién del delito se produce con la simple
acreditacién de la promesa.

Finalmente, estd la ventaja o beneficio, que es:

“Un mecanismo subsidiario y complementario, que cubre todo lo que no sea sus-
ceptible de ser considerado donativo o presente. Es cualquier privilegio o beneficio
que solicita o acepta el agente con la finalidad de quebrantar sus deberes: empleos,
ascensos, cdtedras universitarias, premios, viajes, becas, descuentos inusuales, favores
laborales, favores sexuales, etc.” (Salinas, 2014, p. 440)
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En la doctrina se ha debatido si un favor sexual o sentimental® puede ser
considerado como un beneficio que se concede al funcionario a cambio de que
ejecute un acto contrario a sus obligaciones o propio de su cargo. Un sector de la
doctrina sostiene que la dddiva o ventaja sélo puede tener contenido patrimonial.
Sin embargo, Mientras que existen otras que postulan que, dada la amplia gama de
ventajas sefialadas por la norma penal (beneficio, ventaja, donativo, promesa), estas
pueden ser de cualquier indole (Montoya, 2015, p. 103)

3.1.3. Bien juridico tutelado

Montoya (2015) senala que, en la doctrina, parece haber consenso en que:

El bien juridico especifico protegido por el cohecho pasivo propio es la imparciali-
dad en el ¢jercicio de la funcién publica. Es decir, la imparcialidad, como requisito
insoslayable y fundamental para la operatividad de la administracién publica, im-
plica el deber de los poderes publicos de obrar con neutralidad y objetividad para
satisfacer el interés general y no los privados. (p. 97)

3.1.4.Sujetos

El delito de cohecho pasivo propio es un delito especial. Es decir, solo puede
ser cometido por una persona que tenga la condicién o cualidad de funcionario o
servidor publico; los particulares no pueden ser autores de este delito. En ese sentido,

El funcionario debe tener competencia para realizar u omitir el acto funcional al
que se compromete; si no tiene competencia y simplemente, por ejemplo, intervie-
ne para hacer que otro funcionario lleve a cabo la conducta punible, aquel no serd
investigado y procesado por cohecho pasivo propio, sino por el delito de trdfico de
influencias (Salinas, 2014, p. 442)

El sujeto pasivo del delito de cohecho es el Estado. Sin embargo, cuando el
directamente perjudicado es una entidad estatal, solo esta se constituird en sujeto

pasivo, excluyéndose al Estado (Salinas, 2014, p. 443).

5 Los tipos penales de cohecho si permiten incluir dentro del concepto de ventaja o
beneficio los favores sexuales que no tienen contenido patrimonial o econémico. Y
esta es una directriz establecida en la Convencién de las Naciones Unidas contra la
Corrupcién (CNUCC): “Para la aplicacién de la presente Convencidn, a menos que
contenga una disposicion en contrario, no serd necesario que los delitos enunciados en
ella produzcan dafio o perjuicio patrimonial al Estado”.
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3.1.5. Tipicidad subjetiva

De la redaccién del texto normativo se infiere que todas las modalidades del
articulo 393° del Cédigo Penal son de comisién dolosa. No es posible que se cometa
un cohecho por negligencia o culpa del funcionario. El dolo en el funcionario se
configura cuando conoce perfectamente que estd actuando o prescindiendo de un
acto solemne al que estd obligado (Salinas, 2014, p. 444). Tiene conocimiento de su
proceder ilegal, pero voluntariamente continta.

3.2. Modelos de responsabilidad de la persona juridica

El debate sobre la naturaleza de la responsabilidad de la persona juridica no
ha sido armonioso. En los siguientes pérrafos, se explorarin de manera sucinta los
modelos de responsabilidad de la persona juridica, analizando sus fundamentos y
diferencias.

Feijoo (2021) presenta un primer modelo orientado a la prevencion especial,
en el cual se pueden dictar sanciones dirigidas a todo tipo de organizaciones con el
objetivo de prevenir la comisién de delitos.

“El fundamento de la sancién reside en una peligrosidad instrumental (probabilidad
de que la entidad pueda volver a ser utilizada para cometer hechos delictivos) o una
peligrosidad organizativa (la entidad presenta tales defectos estructurales que se en-
cuentra en un estado en el que es probable que vuelva a suceder lo mismo)”. (p. 16)

A su vez, el autor senala las debilidades de estos modelos. Se puede objetar
que los modelos de preventivo-especiales carecen de efecto en personas juridicas
distintas a la que sufre la sancién, descuidando de esta manera la prevencién general

(Feijoo, 2021, p. 19).

Es decir, se deja de lado el principio de generalidad de las normas en las
organizaciones. Si una persona juridica ha contribuido de manera trascendental a
vulnerar el orden normativo, la reaccién punitiva del Estado no debe limitarse tini-
camente a una responsabilidad individual.

Luego estdn los modelos preventivo-generales, cuya fundamentacién es aje-
na a la responsabilidad por el hecho propio. Estos modelos, desarrollados en los
sistemas anglosajones, sostienen que las sociedades mercantiles deberfan responder
penalmente de los delitos cometidos en su beneficio (Feijoo, 2021, p. 23). En otras
palabras, la persona juridica merece una pena como forma de compensacién por los
provechos indebidos obtenidos mediante la comisién u omisién de un delito.

Estos modelos han derivado en responsabilidades vicariales o por reflejo, bajo
la premisa de que lo que hace el representante, lo hace la persona juridica, lo que
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implica que esta Ultima responde por comisién u omisidn, dolo o culpa (impru-
dencia, negligencia o impericia). Sin embargo, este enfoque ha sido criticado por su
fundamentacién endeble.

Feijoo plantea dos principales reproches a este modelo:

1. Elinjusto lo comete otro (una persona fisica), mientras que la sociedad
mercantil sufre las consecuencias como si lo hubiera cometido ella mis-
ma. En este sentido, no hay autorresponsabilidad, sino una heterorres-

ponsabilidad por hecho ajeno.

2. El problema politico-criminal, ya que la sociedad responde indepen-
dientemente de si su comportamiento es correcto o incorrecto. No se
distingue adecuadamente entre el individuo y la organizacién para efec-
tos de imputacién penal.

Desde una perspectiva econdmica de distribucién equitativa de costos y be-
neficios, ha cobrado gran peso teérico la idea de que:

La sancién penal podria justificarse en funcién del ahorro de costos, por lo que una
empresa que haya realizado esfuerzos o inversiones adecuadas para prevenir, detectar
y responder ante delitos no deberfa ser castigada como si se tratara de un gasto mds.

(Feijoo, 2021, p. 27)

Por el contrario, aquellas sociedades que no inviertan en la prevencién del
delito deberdn afrontar una sancién.

Luego, estd la postura de la responsabilizacion de la persona juridica por un
hecho propio como requisito imprescindible para la imposicién de penas. Esta pos-
tura puede resumirse en la siguiente férmula:

La responsabilidad penal de las sociedades es igual a la sumatoria del delito indivi-
dual mds la insuficiencia en los mecanismos de control; la columna vertebral de este
tipo de responsabilidad sigue siendo el delito cometido por el individuo y el funda-
mento de la responsabilidad de la persona juridica es que desde la organizacién no se
evit6 o previno el delito individual (Feijoo, 2021, p. 37).

Esta idea surge de la aportacién del maestro alemdn Tiedemann, quien en-
tiende el delito como un hecho propio de la organizacién, sobre el cual se construye
la responsabilidad penal. En efecto, y en adhesién a esta postura, no es vélido am-
pararse en la falta de autoconciencia, ya que juridicamente no se puede sostener una
responsabilidad penal por el hecho ajeno.
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“Los ordenamientos entienden que la responsabilidad penal de las personas juridi-
cas, si bien es auténoma, es complementaria de la responsabilidad individual. No
estdn sustituyendo la responsabilidad individual por la de las personas juridicas, sino
estableciendo ésta como complemento de aquella”. (Feijoo, 2021, p. 41)

Este modelo configura un sistema de responsabilidad vinculado a los delitos
realizados por una persona fisica, lo que lo distingue de un sistema basado en la
responsabilidad por delitos cometidos por una persona fisica. En este contexto, las
penas son auténomas, al igual que las causas de atenuacién y exencién.

Por otro lado, existe un sector de la doctrina que niega la responsabilidad
penal de la persona juridica, sosteniendo que, en realidad, se tratarfa de una respon-
sabilidad administrativa. En el caso espafiol, por ejemplo, Garcia (2015) senala que:

“La jurisprudencia ha atribuido correctamente al art. 31 del CPE la mera funcién de
ampliar la tipicidad en los delitos especiales, permitiendo su aplicacién a las personas
fisicas no cualificadas que actiien en nombre del sujeto cualificado, sea este 0 no una
persona juridica”. (p. 121)

Este reconocimiento se interpreta como la afirmacién de que la persona juri-
dica, en si misma, no puede delinquir (societas delinquere non potest), por lo que
resulta necesaria una extension de la tipicidad.

Posteriormente, con la reforma del articulo 129 del CPE de 1995, se in-
trodujo la categoria de “consecuencias accesorias”, facultando a los tribunales para
imponer una serie de sanciones aplicables a las sociedades. Sin embargo, esta modi-
ficacién no implica que el legislador haya estipulado ticitamente la responsabilidad
penal de las personas juridicas (Garcia, 2015, p. 122).

Garcia (2015) considera que:

“Las consecuencias accesorias son medidas preventivas de cardcter asegurativo que
no necesitan basarse en la comisién de un hecho antijuridico, sino en el peligro de
que este se realice (...) no son penas porque no se equiparan a la gravedad del hecho,
ni son medidas de seguridad porque, aunque existe peligrosidad, estas solo son apli-
cables a sujetos individuales”. (p. 126)

Debe quedar excluido que estas sanciones sean consideradas penas, medidas
de seguridad o una forma de responsabilidad civil. Y esto permanece asi, por mucho
que las mismas consistan en privaciones y restricciones de bienes y derechos, por
mucho que estén contempladas en el Cédigo Penal y por mucho que su aplicacién
le corresponda al juez penal (Gracia Martin, 2015, p. 154).
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Es decir, los fundamentos que se suelen esgrimir para sefialar que se tratan
de penas son la culpabilidad de la persona juridica; la regulacién en el cédigo penal
como consecuencia de un delito; el cardcter de privacién de bienes juridicos im-
puestos por érganos jurisdiccionales penales en el marco de una sentencia penal,
por una cuestién de descarte en el que no son indemnizaciones civiles ni medidas
de seguridad que se sustentan en la peligrosidad criminal y por tener el mismo fin
preventivo que la pena.

Sin embargo, estos no son argumentos decisivos para sustentar su naturaleza
penal. “Para ello, basta advertir que todos estos supuestos o elementos, sin excep-
cién, se dan también en la responsabilidad civil derivada del delito, cuya naturaleza
juridica, aun siendo una consecuencia del delito, es inequivocamente civil” (Gracia

Martin, 2015, p. 160).

3.2.1. El modelo de responsabilidad adoptado por el legislador peruano

En Perd, el legislador se ha decantado por regular la responsabilidad adminis-
trativa de la persona juridica. Resulta notorio si uno se remite a la Ley N.© 31740,
ley que regula la responsabilidad administrativa de las personas juridicas para for-
talecer la normativa anticorrupcién referida a las personas juridicas y promover el
buen gobierno corporativo. Ya desde el titulo el legislador anticipa el tipo de respon-
sabilidad que se le asigna a la persona juridica.

Es asi como, en su articulo 1° se sefiala como objeto el siguiente: “La presente
ley regula la responsabilidad administrativa de las personas juridicas nacionales o
extranjeras en el proceso penal por los delitos previstos en los articulos: a. 199, 226,

228, 384, 397, 397-A, 398 y 400 del Cédigo Penal [...]".

Luego, en el articulo 3° se senala: “Las personas juridicas son responsables ad-
ministrativamente por los delitos sefialados en el articulo 1, cuando estos hayan sido
cometidos en su nombre o por cuenta de ellas y en su beneficio, directo o indirecto
[...]7. Yen el articulo 5° sobre medidas administrativas aplicables:

El juez, a requerimiento del Ministerio Pablico, impone, segtn corresponda,
las siguientes medidas administrativas contra las personas juridicas que resulten res-
ponsables de la comisién de los delitos previstos en el articulo 1:

a.  Multa, conforme al articulo 7 de la presente ley.
b. Inhabilitacién, en cualquiera de las siguientes modalidades:

1. Suspensién de sus actividades sociales por un plazo no menor de
seis meses ni mayor de dos afos.
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2. Prohibicién de llevar a cabo en el futuro actividades de la misma
clase o naturaleza de aquellas en cuya realizacién se haya cometido,
favorecido o encubierto el delito. La prohibicién podrd tener cardc-
ter temporal o definitivo. La prohibicién temporal no serd menor
de un afo ni mayor de cinco afios.

3. Para contratar con el Estado de caricter definitivo.

c.  Cancelacién de licencias, concesiones, derechos y otras autorizaciones
administrativas o municipales.

d. Clausura de sus locales o establecimientos, con cardcter temporal o defi-
nitivo. La clausura temporal es no menor de un afno ni mayor de cinco
anos.

e. Disolucién.

En efecto, no se puede alegar que el legislador incurrié en un error de len-
guaje o terminolégico, cuando de la lectura de la citada norma resulta claro que su
intencidn fue asignarles a las consecuencias accesorias una naturaleza administrativa.
Y en cuanto al articulo 105° del cédigo penal peruano, podemos senalar que, en una
antinomia de leyes, se recurre, segun la doctrina, a los criterios de jerarquia, tempo-
ralidad y especialidad®.

4. LOS PROGRAMAS DE CUMPLIMIENTO (COMPLIANCE)

4.1. Origen, evolucidén histérica y definicién

Ante esta problemdtica que supone la gran corrupcién de las grandes corpo-
raciones y funcionarios del estado, riesgo propio de la actividad empresarial, surge lo
que la doctrina conoce como compliance. El programa de cumplimiento o complian-
ce nace como una herramienta para gestionar el riesgo de la corrupcién.

“El anglicismo compliance es un término que se ha venido utilizando desde hace
mucho en diversos dmbitos de la salud. En la medicina, denota el correcto segui-
miento del paciente de las recomendaciones y prescripciones de un médico. De
forma andloga, en la farmacologfa indica la observancia en la ingestién y dosificacién
de determinados medicamentos”. (Carridn, 2014, p. 81)

6 Bobbio (2016) sehala que el criterio de la lex specialis, es aquel con base en el cual, de
dos normas incompatibles, la una general y la otra especial (o excepcional), prevalece la
segunda: lex specialis derogar generali. La razdn del criterio es clara, puesto que sustrae
de una norma una parte de la materia para someterla a una reglamentacién diversa (p.

195).
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En otras ciencias, el término se entiende como la observancia de reglas o
directrices, por ello es un término que no se circunscribe unicamente al Derecho’,
sino que se disemina en todo dmbito donde se deben seguir normas y costumbres
determinadas.

En palabras de Reafio (2015): “Un programa de Criminal Compliance efectivo
contendrd fundamentos juridico-penales s6lidos para deslindar a la propia empresa de los
hechos delictivos que pudieran cometer sus integrantes en el desempeno de sus cargos” (p.

142).

Debe entenderse que la exencién de responsabilidad abarca a toda la estructu-
ra empresarial, incluyendo tanto a los trabajadores como a la ctpula directiva.

Los programas de cumplimiento normativo pueden definirse de manera ge-
neral como aquellos cuerpos normativos que recogen sistemas empresariales internos
de gestién de riesgos, dirigidos a minimizar las infracciones normativas dentro de la
empresa (Luyo, 2021, p. 224). En otras palabras, estos programas son instrumentos
de autogestién, construidos sobre la base de directrices auténomas orientadas al
aseguramiento de los deberes y obligaciones que el ordenamiento juridico impone a
la empresa en su calidad de sujeto de derechos.

Desde una perspectiva histérica, el compliance nace juridicamente en el dere-
cho estadounidense como resultado de la evolucién hacia la responsabilidad penal
de las empresas y su consecuente autorregulacion.

Primigeniamente, fue utilizado en el sector bancario angloamericano para asegurar
un comportamiento acorde con las normas por parte de los trabajadores, especial-
mente en 4reas de riesgo dentro de estas instituciones crediticias, como la informa-
cién privilegiada, corrupcién, manejo de conflictos de intereses y lavado de dinero.
(Carrién, 2014, p. 82).

El concepto de compliance moderno surge en la década de los sesenta, en el
contexto de los electrical cases, donde las companias norteamericanas de la industria
eléctrica recurrieron a la concertacién de precios debido a la crisis econémica que
enfrentaban. “En respuesta a las transgresiones detectadas y al menoscabo que sufri6
su reputacién, optaron por implementar voluntariamente programas de cumpli-
miento para prevenir futuros delitos e investigar aquellos que ya habian ocurrido”
(Carrién, 2014, p. 82).

7 “Los programas de cumplimiento normativo en materia penal aluden a la adopcién
por parte de las empresas de medidas de autorregulacién. Dicho en términos positivos,
criminal compliance significa “autovigilancia” y fomento de una mentalidad corporativa

de fidelidad al derecho” (Silva Sdnchez, 2014, p. 192).
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En la década de los setenta, los sucesos del Watergate dieron origen a la Fo-
reign Corrupt Practices Act (FCPA), que reforzé la utilidad de los programas de cum-
plimiento como instrumento preventivo. Posteriormente, los casos de soborno y
estafa en la industria armamentista consolidaron el compliance como una practica
esencial en las empresas.

Efectivamente, tras la revelacién de estos delitos, las principales empresas de defensa
suscribieron la Defense Industry Initiative on Business Ethics and Conduct por ini-
ciativa del Departamento de Defensa de Estados Unidos, asumiendo el compromiso
de adoptar y aplicar un conjunto de principios y valores éticos. (Carrién, 2014, p.

83)

Estos acontecimientos generaron una mayor conciencia en las empresas sobre
su responsabilidad penal o civil en caso de no haber tomado las precauciones nece-
sarias. Sin embargo, debido a la falta de regulacién de los beneficios juridicos y la
escasa recepcion jurisprudencial, las expectativas de empresarios y otros actores del
sector financiero no fueron satisfechas.

4.2. Elementos comunes a los programas de cumplimiento

Este apartado es importante y le dard una mejor idea de la tesis que el autor
postula sobre la utilidad del compliance para evitar la sancién por el delito de cohe-
cho. Y es que, una vez que se ha incoado un proceso por cohecho donde la empresa
es investigada, el defensor contratado puede analizar el caso tomando en cuenta el
programa implementado por aquella para traer abajo la tesis fiscal. En términos
sencillos, el abogado defensor puede senalarle al juez qué elementos se cumplen para
que no sea responsable administrativamente como una suerte de check list.

Con ello, lo que se quiere decir es que existen dos momentos: uno en el
que la empresa puede disefiar un programa para “prevenir” el delito, y un segundo
momento que es cuando ya se ha cometido el delito y, en el marco de un proceso
penal, se pretende eximir a la empresa. El primer momento resulta ser mds complejo
porque el programa es una herramienta de tantas para evitar el delito y que engloba
una pregunta mds profunda: ;cémo se previene un delito a grandes rasgos? El pro-
grama no necesariamente serd el mismo para todas las empresas ni les funcionard a
todas, de modo que, lo mds sensato que se puede hacer es proponer un bosquejo y
sobre la base de este, las empresas disefiardn el programa mds adecuado a los fines
que persiguen.

Entre los elementos indispensables que debe contener un modelo de preven-
cién para configurar la exencién de responsabilidad penal, se encuentra la figura del
encargado de prevencidn.
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“Sus funciones son auténomas del 6rgano de gobierno de la empresa para asegurar la
finalidad del programa de prevencién. Este modelo deberd tener un respaldo firme,
explicito y visible del personal directivo de la empresa, ya que el compromiso de
integridad debe comenzar en las esferas mds altas”. (Chanjan & Puchuri, s.f., p. 8)

4.2.1.La identificacion, evaluacion y mitigacion de riesgos

Implica ubicar los factores, tipos y esquemas de riesgo que puedan presentarse
en el desarrollo de actividades de la empresa; evaluar el impacto potencial de estos
riesgos en la empresa y determinar la estrategia mds adecuada para neutralizarlos
(Chanjan & Puchuri, p. 8).

Por ejemplo, para el caso de Odebrecht en el acdpite 2.2 (Ejemplos de cohe-
chos corporativos empresariales), claramente los riesgos podian advertirse en el ob-
jetivo imperante de la constructora por acelerar su proceso de internacionalizacién
(entrar bajo cualquier medio dentro de mercados internacionales), la predisposicién
de los gobiernos de turno para la realizacién de obras, la cultura politica peruana
caracterizada por el ofrecimiento de comisiones, entre otros. Estos y otros riesgos
debieron ser advertidos por todos los funcionarios o trabajadores vinculados con
estos proyectos.

4.2.2.La implementacion de un procedimiento de denuncia

Se refiere a canales y procedimientos efectivos que faciliten la denuncia de
cualquier acto delictivo, asi como de aquellas acciones que intenten socavar la ope-
ratividad del programa (Chanjan & Puchuri, p. 8). Un canal podria ser un buzén
andénimo de denuncia, por ejemplo.

De los ejemplos mencionados en el acdpite 2.2, los canales de denuncia ha-
brian generado una oportunidad real para detener la seguidilla de casos de corrup-
cién que se mantuvo vigente durante por lo menos tres gobiernos. Por otra parte,
siendo que se trata de corporaciones con muchisimos trabajadores, la experiencia
ensefa que no se trata de necesariamente de corporaciones criminales, sino que exis-
ten personas que no estin vinculadas al crimen y podrian denunciar dichos actos.
Por lo demds, la implementacién del canal de denuncias corresponde a las esferas
altas de direccién e influye en la cultura de prevencién.

Vale sefialar que en el mismo portal web de Odebrecht se encuentra actual-
mente habilitado un canal para registras denuncias. Asimismo, han publicado los
resultados obtenidos en el periodo 2023, en el cual recibieron 421 informes, 35%
de los informes investigados guardaban relacién con fraude, robo, malversacién,
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violacién de leyes, entre otros. La proteccién de los denunciantes estd garantizada
por el anonimato®.

4.2.3.Difusion y capacitacién periddica del modelo de prevencion

Este elemento implica promover la cultura de la integridad empresarial, capa-
citando a los trabajadores y directivos de la empresa sobre coémo funciona el modelo
de prevencion, las caracteristicas fundamentales, los canales de denuncia, las sancio-
nes previstas, etc.

4.2.4.Fvaluacion y monitoreo continuo del modelo de prevencién

El anilisis de su implementacién debe realizarse un minimo de veces por afio,
en funcién a las necesidades de la empresa, que en principio podrian ser dos veces.
Esto deberia enfocarse en (i) el funcionamiento del programa de cumplimiento; (ii)
las fallas encontradas; (iii) la eficacia de las reacciones ante los riesgos identificados;
(iv) las acciones correctivas detalladas; (v) y otras acciones necesarias para mejorar el
programa de cumplimiento (Chanjan & Puchuri, p. 8).

4.2.5.Incentivos y medidas disciplinarias

La Federal Sentencing Guidelines dispone el otorgamiento de incentivos y la
imposicion de sanciones dentro de la empresa como medidas orientadas a promover
y aplicar de manera consistente el programa de cumplimiento. “La implementacién
del dispositivo y la decisién sobre los incentivos y sanciones corresponden a cada
empresa. Lo crucial es comunicar a los miembros la seriedad de los esfuerzos para
actuar conforme a la ley” (Carrién, 2014, p. 107).

5. EL COMPLIANCE COMO HERRAMIENTA PARA EVITAR
LA SANCION DE DELITOS EN EL PERU

A mis de treinta y tres afios de vigencia del CP el desarrollo jurisprudencial
producido en torno a las consecuencias accesorias aplicables a las personas juridicas
no ha resultado relevante ni satisfactorio. Efectivamente, la imposicién judicial y
concreta de estas sanciones ha permanecido, todo ese tiempo, ignorada o muy ale-

8 Para mds informacién, consulte Odebrecht. (2023). Resultados Linea Etica 2023. Recu-
perado de hteps://www.odebrecht.com/api/sites/default/files/resultados-le-2023-esp.

pdf
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jada de la praxis funcional de la judicatura penal en todas las instancias (Acuerdo
Plenario N.° 7-2009/CJ-116, Corte Suprema de la Republica, £.7).

Los presupuestos que se deben cumplir para establecer las consecuencias del
articulo 105° del cédigo penal han sido delimitados por la Corte Suprema, los cuales
son:

Que se haya cometido un hecho punible o delito.

B. Que la persona juridica haya servido para la realizacién, favorecimiento
o encubrimiento del delito.

C. Que se haya condenado penalmente al autor, fisico y especifico, del de-
lito. (Acuerdo Plenario N° 7-2009/CJ-116, Corte Suprema de la Repu-
blica, f.14)

Existen cuatro tipos de consecuencias previstas en la normativa, cada una con
caracteristicas y funciones especificas.

La primera consecuencia es la clausura temporal o definitiva de locales o es-
tablecimientos. Esta medida afecta directamente el funcionamiento de los locales o
inmuebles en los que la persona juridica desarrolla sus actividades econémicas. En
caso de que la clausura sea temporal, no puede extenderse por mds de cinco anos. Es
fundamental que el establecimiento haya servido para la comisién, favorecimiento,
facilitacién o encubrimiento del delito (Castillo, 2001, p. 310).

La segunda consecuencia es la disolucién de la persona juridica o su cance-
lacién en los registros publicos, lo que constituye la sancién mds gravosa. Esto es
similar a la pena de muerte en los delincuentes, ya que garantiza que no volverdn a
cometer infracciones (Hurtado Pozo, 1996, p. 4).

En este caso, no se trata de un defecto de organizacion, sino de un defecto de
origen, por lo que esta medida debe reservarse exclusivamente para aquellas situacio-
nes en las que la existencia misma del ente colectivo esté sistemdticamente vinculada
con la comisién de delitos.

La tercera consecuencia es la suspensién de actividades, la cual tiene un ca-
ricter temporal y no puede exceder los dos afios. Puede ser parcial o total. “En
su opcién parcial, deberd recaer solamente sobre aquellas actividades estratégicas u
operativas especificas que se relacionaron con el delito cometido o con su modus
operandi y efectos” (Espinoza, 2005, p. 329).

Finalmente, se tiene la prohibicién de realizar actividades futuras de aquellas
que involucraron a la persona juridica con la comisién, favorecimiento o encubri-
miento de un hecho punible, que también puede ser temporal o definitivo. Con esta
sancién se interrumpen las operaciones de la empresa con posterioridad al delito.
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Tiene una naturaleza de inhabilitacién ex post. No obstante, su alcance es limitado
y especifico, ya que no puede aplicarse a actividades que no estén relacionadas con el

delito (Acuerdo Plenario N.° 7-2009/C]J-116, Corte Suprema de la Republica, f.15).

Para la aplicacién de estas consecuencias, deben respetarse garantias dentro
del proceso penal. La persona juridica debe ser citada y representada por un apo-
derado con plena capacidad para ejercer sus derechos, incluyendo defensa procesal,
impugnacién y tutela jurisdiccional, asegurando una resolucién fundamentada y
conforme al derecho (Acuerdo Plenario N.* 7-2009/CJ-116, Corte Suprema, f. 20).

El Nuevo Cédigo Procesal Penal contempla las normas procesales aplicables
a las personas juridicas. Asi, el articulo 91° establece que la solicitud de emplaza-
miento del fiscal se debe formular ante el juez de la investigacién preparatoria y
hasta antes de que se declare concluida la investigacién preparatoria; el articulo 92°
versa sobre la representacién procesal y el articulo 93° sobre los derechos y garantias
procesales que sean compatibles con la naturaleza de la persona juridica, con énfasis
en la defensa activa, el contradictorio y el derecho de impugnacién.

Al revisar la jurisprudencia, se ha establecido como doctrina vinculante que el
uso de una persona juridica mediante el ejercicio de sus actividades empresariales o
aprovechando su estructura para facilitar la comisién de un delito o encubrirlo ha-
bilita la aplicacién de las sanciones previstas en los articulos 104° y 105° del Cédigo
Penal (Cas. 134-2015, Corte Suprema, f. 22).

En otro caso, se sefala que, para que una persona juridica sea formalmente
considerada imputada en un proceso penal, se debe seguir un procedimiento ade-
cuado, que consta de dos etapas; segtin el expediente. 28-2017-22-5002-JR-PE-01,
f.3.2:

1. Emplazamiento de la persona juridica.

2. Audiencia judicial, en la que el juez, en tltima instancia, determinard si
la persona juridica puede ser imputada dentro del proceso penal.

En este caso, la disposicién de formalizacién y continuaciéon de la investi-
gacién preparatoria incluyé a Alpha Consult S.A. como imputada por la presunta
comisién de los delitos atribuidos en las diligencias preliminares.

Sea que se sancione a las personas juridicas o no (a pesar de la limitada juris-
prudencia existente), sea la naturaleza que la doctrina le asigna a las consecuencias
accesorias (penal o administrativa), lo que a la empresa le importa es no ser pasible
de una sancién. O, dicho de otro modo, la implementacién de los programas de
cumplimiento tiene como objetivo que la persona juridica no responda por el delito
(de hecho, no les conviene responder por las consecuencias de un delito) o si lo tiene
que hacer, que sea de manera atenuada.
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El articulo 17° de la Ley N° 30424 establece que la adopcién de un modelo
de prevencién constituye una eximente de responsabilidad para la persona juridica.
Dicho modelo debe contar con los siguientes elementos indispensables:

17.2.1. Un encargado de prevencién, designado por el méximo érgano de adminis-
tracién de la persona juridica o quien haga sus veces, segin corresponda, que debe
ejercer su funcién con autonomia. Tratdndose de las micro, pequena y mediana
empresas, el rol de encargado de prevencién puede ser asumido directamente por el
érgano de administracién.

17.2.2. Identificacién, evaluacién y mitigacion de riesgos para prevenir la comisién
de los delitos previstos en el articulo 1 a través de la persona juridica.

17.2.3. Implementacién de procedimientos de denuncia.
17.2.4. Difusién y capacitacién periédica del modelo de prevencién.

17.2.5. Evaluacién y monitoreo continuo del modelo de prevencién.

Si no fuera posible eximir de responsabilidad a la persona juridica, existen
circunstancias atenuantes previstas en la Ley N° 30424:

“Articulo 12. Circunstancias atenuantes. Son circunstancias atenuantes de la respon-
sabilidad administrativa de las personas juridicas las siguientes:

a.  Lacolaboracién objetiva, sustancial y decisiva en el esclarecimiento del hecho
delictivo, hasta antes del inicio de la etapa intermedia.

b.  Elimpedimento de las consecuencias danosas del ilicito.

c.  Lareparacidn total o parcial del dano.

d. La adopcién e implementacién por parte de la persona juridica, después de la
comisién del delito y antes del inicio del juicio oral, de un modelo de preven-
cién.

e.  Laacreditacion parcial de los elementos minimos del modelo de prevencién.

La confesién, debidamente corroborada, de la comisién del delito, con anterioridad
a la formalizacién de la investigacién preparatoria, tiene como efecto que el juez pue-
da rebajar la medida establecida en los literales a), b), y d) del articulo 5 hasta un ter-
cio por debajo del minimo legal establecido, cuando se trate de medidas temporales.
Este supuesto es inaplicable en caso de flagrancia, irrelevancia de la admisién de los
cargos en atencion a los elementos probatorios incorporados en el proceso o cuando
se haya configurado la reincidencia de acuerdo al segundo pérrafo del articulo 13.

A nivel internacional, encontramos la norma ISO 37301:2021 sobre sistema

de gestién de compliance, la cual reemplaza a la norma ISO 19600:2014. Dicha
normativa presenta algunos elementos comunes al ordenamiento juridico interno.
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La planificacién implica tener objetivos de cumplimiento y una gestién de riesgos y
oportunidades; un segundo momento es la parte formativa y de conciencia. Luego,
en la parte operativa hay investigaciones y procedimientos. Posteriormente se evaltia
el desempefo con la medicién de indicadores, auditorias internas y la elaboracién
de informes de cumplimiento. Finalmente hay una etapa de mejora continua con
acciones correctivas’.

La doctrina, por su parte, también se ha encargado de desarrollar los elemen-
tos que debe contener un compliance y que apuntan como objetivo a que la persona
juridica no responda por los delitos cometidos en el seno de su organizacién y ven-
drian a ser los siguientes:

a) Andlisis de riesgos: con ello se busca detectar los delitos de mayor pro-
babilidad de comisidn, los sectores de la actividad empresarial m4s afec-
tados y la eficacia de las medidas de control.

b) Cédigo ético o de conducta y politicas de empresa: un sistema de
cumplimiento requiere de normas, directrices de comportamiento, pero
cémo puede haber ambigiiedad, los mandatos éticos deben contar con
politicas mds detalladas segtin el sector (medio ambiente, mercado de
valores, etc.).

c) Formacién y difusién: la finalidad de la formacién es asegurar que to-
dos los trabajadores son competentes para cumplir con sus labores. Las
politicas de cumplimiento también deben encontrarse en canales de di-
fusién de la empresa que sean accesibles; por ejemplo, que se encuentre
disponible en varios idiomas.

d) Mecanismos de deteccién y sancién: es necesario detectar las infrac-
ciones, investigarlas y sancionarlas como en un sistema penal; por ello,
resultan necesarias las auditorfas internas, los canales de denuncia y las
sanciones disciplinarias. Pero también pueden tipificarse incentivos que
premien a los empleados mds comprometidos.

e) Protocolos de reaccién: una empresa virtuosa no solo debe prevenir y
sancionar, sino también reaccionar de manera adecuada a la noticia cri-
minal. Se debe denunciar los hechos, reparar el dano, colaborar con las
autoridades. Se debe fijar de antemano cdmo debe actuar la empresa en
estas situaciones.

9 Intedya. Requisitos e interpretacién de ISO/FDIS 37301:2021. Sistemas de gestion del
cumplimiento. https:/[www.intedya.com/productos/PICISO37301_2021_Rev.00.pdf.
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Evaluacién periddica: la eficacia del sistema ha de ser evaluada periédi-
camente.

Documentacién: una correcta documentacién es también una herra-
mienta esencial para la defensa de la entidad, con el fin de demostrar a
las agencias administrativas o a la autoridad judicial que el programa se
ha ejecutado convenientemente. La documentacién no refleja el funcio-
namiento diario del sistema de prevencién, aspecto clave en el dmbito
judicial. Por ello, debe complementarse con documentos que evidencien
su aplicacién cotidiana (Nieto, 2015, p. 12).

Por su parte, Zulgaldia (2017) postula los siguientes requisitos:

a)

b)

<)

d)

Un mapa de riesgos juridicos: no solo en el dmbito penal, sino también
en el laboral, fiscal, medio ambiental, de la competencia, la corrupcién,
blanqueo de capitales, etc., dependiendo de la actividad de la empresa.
Pero tener un programa de cumplimiento voluminoso y adquirido por
un alto precio de un estudio de abogados no exime de responsabilidad.
Por eso, debe tomarse en serio el programa, lo que implica no solo un
“cortay pega’, sino un “traje hecho a la medida”.

Un cédigo de buen gobierno corporativo: debe seguir las pautas de
conductas establecidas en la legislacién como la Ley 24/1988, del Merca-
do de Valores, Ley 25/2005, reguladora de las entidades de capital-riesgo
(normativa espafola). Pero también las reglas establecidas en “soff laws”,
como el “Cédigo Cadbury”, “Cédigo Olivencia” o “el Cédigo Unificado
de Buen Gobierno de las sociedades cotizadas”.

Reglas de transparencia de comunicacién e informacién directa bi-
direccional: entre cliente-empresa, empresa-cliente, trabajador-empresa
y empresa-trabajador.

Contenido minimo:

- Identificar las actividades en cuyo dmbito puedan ser cometidos los
delitos que deben ser prevenidos (mapa penal).

- Establecer protocolos o procedimientos que concreten el proceso
de formacién de la voluntad de la persona juridica, de adopcién de
decisiones y de ejecucion.

- Imponer la obligacién de informar sobre posibles riesgos e incum-
plimientos al organismo encargado de vigilar el funcionamiento
del modelo de prevencidn, porque, en efecto, debe existir una per-
sona o departamento (compliance officer o controller) creado por
el estatuto de la empresa con competencias en materia de con-
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trol, intervencién de operaciones, auditoria de cuentas, etc. Sobre
aquel, debe haber resguardo de toda represalia. Aunque también
se puede recurrir a un 6rgano de control externo contratado para
tal efecto.

- Establecer un sistema disciplinario que sancione adecuadamente el
incumplimiento.

- Una verificacién periédica del modelo para estudiar su modifica-

cién (p. 30).

5.1. El compliance en el andlisis de la teoria del delito dentro del pro-
ceso penal

En el capitulo anterior, ya se habia adelantado el contenido del programa de
cumplimiento. No obstante, en este apartado se profundizard ain mds en su andlisis.
Se observa que existen multiples elementos consensuados, cuya correcta implemen-
tacién puede eximir a la empresa de responsabilidad.

Sin embargo, aqui se introduce una perspectiva diferente respecto al enfoque
de otros autores: el programa de cumplimiento no se centra en la supuesta culpabi-
lidad de la persona juridica, ni pretende evaluarla.

Como se recordard, uno de los elementos clave dentro de la tipicidad es el
riesgo. Al respecto, la teorfa més difundida es la de la imputacién objetiva, la cual
toma como punto de partida la causalidad natural, pero no la considera suficiente
para la atribucién del resultado. Por lo tanto, es necesario comprobar si generé un
riesgo que el ordenamiento juridico reprocha y si el resultado ocurrido es la mate-
rializacién de ese riesgo sancionado por la normativa (Bacigalupo, 1999, p. 271).

En consecuencia, el derecho penal se interesa en aquellas conductas que ge-
neran un riesgo prohibido o mayor al permitido, cuando dichas conductas afectan
el bien juridico tutelado.

No todo riesgo de resultado puede ser objeto de una prohibicién, ya que ello
implicarfa una limitacién desproporcionada de la libertad de accién. En este sentido,

“La imputacién objetiva se excluye cuando la accién que claramente ha producido
el resultado no supera los limites de un riesgo permitido. Ello significa que tales
acciones no son tipicas. Son riesgos que una sociedad tolera porque los considera
necesarios para su desarrollo social y que no pueden ser alcanzados por la tipicidad,
que implica un primer elemento que caracteriza una perturbacién intolerable del

orden social”. (Bacigalupo, 1999, p. 273)
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Por su parte, Zaffaroni (2007) sefala que el criterio general para determinar la
imputacién objetiva es el aumento del riesgo. Su planteamiento se basa en las reglas
formuladas por Roxin, segtin las cuales:

“Un resultado causado por el agente solo se puede imputar al tipo objetivo si la con-
ducta del autor ha creado un peligro para el bien juridico, no cubierto por un riesgo
permitido, y si ese peligro se ha realizado en el resultado”. (p. 390)

En este disefio no hay imputacién cuando no se generé un peligro que sobre-
pase el riesgo permitido ni cuando se haya creado pero el resultado no sea producto
del riesgo.

Si las consecuencias para la persona juridica son las explicadas en los pdrrafos
precedentes y lo que realmente se busca es que la persona juridica no responda, ;en
qué elemento de la teorfa del delito debe enfocarse la empresa cuando disena su com-
pliance? Légicamente en la tipicidad, porque dentro de esta, se encuentra el riesgo
prohibido, el cual se busca prevenir.

En otras palabras, si la empresa cumple con el compliance (normas nacionales
e internacionales), ella, que estd expuesta al nicho criminolégico, jamds creard el
riesgo prohibido o aumentard el riesgo. Y si la empresa no crea el riesgo, no puede
responder con las consecuencias accesorias. Lo que se trata de decir es que, el com-
pliance es atil porque ataca no la culpabilidad de la persona juridica, sino la eventual
tipicidad de la intervencién de la persona juridica.

Asi, quien responde es el particular, representante de la empresa, directivo
o trabajador luego de ser denunciado voluntariamente por la empresa, porque si
se cometié un delito y hay un dafio que debe ser resarcido, en virtud de la méxima
del alterum non laedere, por el cual, no existe normativamente (ni en la constitucién
o en alguna ley) un derecho al dano. Todo dano debe ser resarcido.

5.2. Ejemplos de la utilidad del compliance en el plano material

Ahora que se ha dejado sentado el andlisis dogmdtico que se propone que
deben realizar todos los operadores del derecho que utilicen la herramienta del
compliance (legislador, entidades publicas, empresas, abogados litigantes, juristas),
corresponde verificar en la realidad material la interrelacién del compliance con la
prevencién del cohecho o, vale decir, c6mo es su aplicacién en el plano fictico.

Al respecto, la OCDE realizé un informe sobre la deteccién del cohecho in-
ternacional y dejé los siguientes datos estadisticos: de 427 casos analizados, el 31%
de las empresas acusadas llevaron a cabo denuncias voluntarias, lo que da cuenta de
la disposicidn de las empresas para notificar una denuncia voluntaria en paises cuyo
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ordenamiento lo permite. De los 137 casos, las tres principales fuentes de deteccién
por parte de las empresas fueron auditorias internas (31%), auditorias en el contexto
de fusiones y adquisiciones (28%) y denuncias internas (17%); esto da cuenta de la
importancia de la profesién contable y las auditorias para el seguimiento del cohe-

cho (OCDE, 2015).

En Espana encontramos algunos ejemplos de compliance como el Canal de
Denuncias de la Agencia Estatal de Administracién Tributaria (AEAT), que se cre6
para que cualquier persona pueda comunicar conductas que puedan suponer un
incumplimiento de la normativa vinculada con los impuestos; el Cédigo de Buen
Gobierno de los miembros del Gobierno y altos cargos, que establece pautas éticas y

de conducta; y la Oficina de Conflictos de Intereses (Vargas, 2024, p. 66).

Por otro lado, se debe senalar que el modelo espafiol es un modelo descen-
tralizado de agencias anticorrupcién dentro de las comunidades auténomas. Entre
las agencias anticorrupcién que se han creado destacan la Oficina Antifraude de
Cataluna; la Agencia de Integridad y Etica Ptblicas de la Comunidad Auténoma de
Aragdn, creada por ley 5/2017; y la Oficina de Buenas Précticas y Anticorrupcién de
la Comunidad Foral de Navarra, creada mediante la Ley Foral 7/2018.

En el 4mbito nacional, algunas instituciones del Estado peruano han adopta-
do politicas de compliance. En el caso de la Contraloria General de la Republica, se
actualizaron los objetivos y la politica de gestién antisoborno mediante resolucién
N° 229-2022-CG, aunque se critica su falta de enfoque operativo que dé cuenta
del funcionamiento del programa de compliance penal. Por otro lado, se encuentra
el Poder Judicial que recibié formalmente la certificacién de su Sistema de Gestion
Antisoborno segin la norma técnica ISO 37001:2016, otorgada por la empresa
certificadora Global Certification Bureau (Pereyra, 2024).

Luego, en el dmbito de las empresas privadas, la World Compliance Associa-
tion, que se encarga del desarrollo de sistemas de gestién o compliance, realiz6 un
estudio en el que concluyeron que son mds de 1000 empresas privadas peruanas (in-
cluyendo pymes) las que se han certificado o estdn por certificar programas de pre-
vencién anticorrupcién. Y por el lado de las entidades publicas superan el centenar e
incluyen a organismos como el Ministerio Publico o la Contraloria (Gestién, 2022).

Y como ejemplo particular estd la empresa Equilibra Pert S.A., en la que se
realizé una investigacién cuantitativa que utilizé métodos estructurados para reco-
pilar y analizar informacién a través de datos numéricos y su consecuente andlisis
estadistico. La investigacion concluyé que el compliance en la empresa tiene un ni-
vel é6ptimo, ya que cumple los lineamientos que indica la ley; se evidencia que los
lineamientos de cédigo de ética, politicas internas y el canal de denuncia guardan
relacién con la lucha contra la corrupcién, lavado de activos y financiamiento del
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terrorismo. Asi mismo, resaltan los planes piloto sorpresivos para el desarrollo de
simulacros sobre cémo puede surgir un riesgo de delito (Huamani, 2023).

El sistema de control interno desarrollado por la empresa Equilibra Pert es
éptimo, ya que los procesos de control son efectivos, la evaluacién de riesgos es apro-
piada y existe una buena prevencién y supervisién de los delitos y faltas. Siendo m4s
precisos, la empresa cumple con la norma de compliance al contar con los siguientes
factores: oficial de cumplimiento, canales de comunicacidn (tercerizacién de la firma
auditora EY), c6digo de ética, politicas internas de anticorrupcion, auditorias inter-
nas y externas y tercerizacion del drea legal.

En ese sentido, y dada la informacién que brindan los datos estadisticos, la
problemdtica o los bemoles que se presentan son los siguientes: en algunos paises
de Europa, como Espana, es obligatorio para las empresas contar con un programa
de compliance, mientras que en paises como Pert son pocas las empresas que han
llevado a cabo su implementacién, aunque cada vez son mds las pymes que se suman
a esta tendencia y prueba de ello son los certificados otorgados por las empresas
certificadoras.

Otro problema estd relacionado con el public compliance, es decir los progra-
mas implementados por las entidades publicas, ya que no todas lo desarrollan de la
misma manera o bajo los mismos mecanismos, prueba de ello es el modo en que lo
han implementado organismos como la Contraloria o el Poder Judicial.

Finalmente, se encontré data internacional, pero no se cuenta con estadistica
del Ministerio Pablico sobre aquellas investigaciones de delitos contra la administra-
cién publica, como el cohecho, que se hayan incoado por las denuncias voluntarias
0, dicho de otro modo, por el uso de los programas de compliance por parte de las
empresas para eximirse de responsabilidad. Sin perjuicio de ello, se encontré estadis-
tica internacional y un caso nacional que dan cuenta de la interrelacién que existe
entre el compliance y la prevencién de delitos como el cohecho. Y es que, las empre-
sas terminan recurriendo a los programas de cumplimiento porque han mostrado un
nivel éptimo para prevenir la sancién de este tipo de delitos.

6. CONCLUSIONES

Se concluye que, en las tramas de gran corrupcién, hay un funcionario pad-
blico que oferta la funcién publica al mejor postor, un privado. Pero este no es cual-
quier privado, suele ser por lo general el representante de una gran empresa; por lo
que, también se constituye en un actor mds en la gran corrupcién y desempena un
rol fundamental, aunque no es sancionado por ningtn tipo penal.
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El ejemplo mds emblemdtico de gran corrupcién de funcionarios con par-
ticipacién de empresas en el Pert es la trama Odebrecht, porque incluyé a varios
expresidentes peruanos con grandes sumas de dinero de por medio para favorecer a
la empresa en mencidn y sus filiales en los procesos de licitacién publica.

Existen principalmente dos modelos de responsabilidad de la persona juridi-
ca. Por un lado, estd el modelo de responsabilidad penal que se sostiene en que no
se puede construir un modelo de responsabilidad por hecho ajeno y que es comple-
mentaria a la responsabilidad individual. Por otro lado, se encuentra la responsabi-
lidad administrativa, la cual le otorga a las consecuencias accesorias la naturaleza de
medidas preventivas; no son penas ni medidas de seguridad. Y en Perd, el legislador
ha adoptado el segundo modelo.

Los programas de cumplimiento o compliance son cuerpos normativos de
autorregulacién elaborados por las personas juridicas encaminados a prevenir, ges-
tionar y aminorar riesgos, entre ellos, la comisién de actos de corrupcién como el
cohecho. Para que dichos programas sean eficientes y ttiles deben contar con ciertos
elementos como el andlisis de riesgos, un cédigo de ética y politicas de empresa,
planes de capacitacién, protocolos de reaccién y evaluaciones periddicas.

El compliance tiene como objetivo principal evitar que a la persona juridica
se le impongan las consecuencias accesorias del articulo 105° del cédigo penal, vale
decir, busca prevenir el riesgo de la corrupcion. Entonces, el andlisis no debe estar
centrado en si el compliance ataca la culpabilidad, sino la tipicidad, que es donde se
evalua el riesgo prohibido. Realmente no importa si la naturaleza de la responsabili-
dad es penal o administrativa, sino que la empresa no responda.

Para que la empresa no responda con alguna de las consecuencias accesorias
por el delito de cohecho, el programa de cumplimiento debe estar encaminado a
prevenir que los trabajadores, pero principalmente los altos directivos, ofrezcan, den
o prometan alguno de los medios corruptores a un funcionario publico para que
realice u omita actos en violacion de sus obligaciones o sin faltar a estas.

A lo largo del presente andlisis, se ha evidenciado que los programas de cum-
plimiento no son meras formalidades, sino herramientas reales que pueden impedir
la sancién del delito de cohecho, siempre que se implementen de manera efectiva.
Las estadisticas de la OCDE demuestran que un porcentaje significativo de empre-
sas que enfrentaron casos de corrupcién optaron por realizar denuncias voluntarias,
lo que refleja un interés en hacer uso de estas herramientas para evitar consecuencias
legales gravosas. Esta informacién deja claro que, en paises con marcos normativos
sélidos, el compliance no solo es un requisito, sino una necesidad para las empresas
que buscan proteger su reputacién y asegurar su continuidad.
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Sin embargo, en el contexto peruano, la situacién ain presenta desafios. Si
bien instituciones como la Contraloria General de la Republica y el Poder Judicial
han implementado politicas de cumplimiento, persisten cuestionamientos sobre su
efectividad practica. La Resolucién N.© 229-2022-CG y la certificacién ISO 37001
para el Poder Judicial son pasos importantes, pero de poco sirven si no se traducen
en un verdadero compromiso operativo. En otras palabras, la existencia de politicas
no garantiza por si misma la prevencién del cohecho; es necesario que las entidades
publicas no solo adopten sistemas de gestién antisoborno, sino que los apliquen con
rigor y transparencia.

A pesar de estos avances, subsiste un problema fundamental, que es la falta de
estadisticas claras del Ministerio Pablico, que permitan conocer cudntas investiga-
ciones por cohecho han sido iniciadas a partir de denuncias voluntarias o por el uso
efectivo de programas de compliance. Esta ausencia de datos deja un vacio en el ani-
lisis y refleja una deficiencia en el seguimiento de las medidas preventivas adoptadas
por las empresas. Sin cifras concretas, es dificil medir el impacto real del compliance
en la prevencién del delito de cohecho.
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