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LA LUCHA CONTRA EL COHECHO

EN EL COMERCIO INTERNACIONAL
La responsabilidad de los directivos y el compliance

La practica del cohecho para conseguir contratos, licitaciones o ventajas en operaciones de
comercio internacional ha dejado de ser considerado como algo inevitable e incluso tolerado
en ciertos mercados y paises. Desde la firma del Convenio Anticorrupcion de la OCDE en
1999, los 44 paises signatarios han impulsado cambios legislativos, asi como una cooperacion
internacional creciente, haciendo que el cohecho haya dejado de ser impune. Las denuncias
aumentan y salen a la luz publica, y los riesgos para las empresas que las practican y para sus
directivos se elevan, incluidos los riesgos penales. Tener establecido un sistema de compliance
en la empresa, que detecte los casos posibles de soborno y proteja sus denuncias, es un exi-
mente importante de responsabilidad penal para los directivos, al tiempo que ayuda a una me-
jora de la gestion y a que la empresa sea percibida como responsable con el entorno y los prin-
cipios éticos que la sociedad valora.

Palabras clave: soborno internacional, responsabilidad penal, eximente penal, tolerancia al cohecho,
codigo anticorrupcion, ética empresarial.
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1. Introduccion. El cohecho como proceso de decision. Su grado de sofisticacion

practica y sus riesgos

Conseguir un contrato de compra de pro-
ductos o servicios, o una adjudicacién en una
licitacion, en algunos mercados y en algunos
sectores, es algo que ha venido empafado his-
téricamente por la conveniencia o necesidad
de tener que conceder algunas dadivas o inclu-
S0 pagar sobornos a las personas clave en el
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es amplio, desde el simple regalo de un objeto
de lujo hasta el depésito de una cantidad en
una cuenta bancaria en un paraiso fiscal.
Aunque puede pensarse que estas practi-
cas son propias solo de paises con un nivel de
desarrollo bajo y unas instituciones corruptas,
la realidad es que también se dan en paises
avanzados. En cuanto a los sectores en los que
es mas habitual la practica, destacan construc-
cion, mineria, industrias de defensa, energia,
sector médico y farmacéutico, transporte, infor-
matica y comunicaciones, y proyectos de
infraestructura. >
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Aparte de las connotaciones éticas o mora-
les que tiene el cohecho, desde el punto de vis-
ta estrictamente econémico es claro que distor-
siona la competencia y hace que los mercados
no puedan funcionar eficientemente, teniendo
ademas en muchos casos un impacto directo
en el precio o la calidad del producto o del ser-
vicio. Ademas, contribuyen a deteriorar la credi-
bilidad de las instituciones y del pais en el que
se practican’.

Pero, afortunadamente, en las ultimas déca-
das ha ido creciendo el rechazo a la corrupcion
internacional en los negocios, siendo muchos
los paises que han asumido el compromiso de
adoptar medidas legales para combatirla, me-
didas que ademas vienen acompanadas de
una, cada vez mas activa, cooperacion interna-
cional. La idea de que se trata de una practica
asumida y, por tanto, mas o menos tolerada, e
impune, ha ido desapareciendo.

En consecuencia, las empresas que operan
en esos paises 0 en esos mercados han podido
ir viendo cdémo poco a poco estas practicas
acaban saliendo a la luz publica, con el consi-
guiente riesgo que supone para la empresa
que ha realizado los pagos. De hecho, hoy, ante
la tesitura de pagar o no pagar un cohecho en
una operacion internacional, la empresa ha de
valorar a qué riesgos quiere enfrentarse: al
de no obtener el contrato, con sus implicacio-
nes sobre la cuenta de resultados y la presen-
cia en el mercado; o al riesgo de que si lo obtie-
ne gracias al pago de algun tipo de cohecho,
puede suceder que el tema acabe conociéndo-
se y la empresa acabe enfrentandose a fuertes
sanciones, a la inclusion en alguna lista que le
cierre el acceso a nuevos proyectos, e incluso a

' Elanalisis de sus efectos en la economia y en la sociedad desbordan
el contenido de este articulo. Para una primera aproximacién, véase
Investing in Integrity for Productivity (OECD, 2018b), o el trabajo de
Acemoglu, D., y Robinson, J. A. (2012), Why Nations fail: The origins of
power, prosperity, and poverty, New York, Crown Business.

la responsabilidad penal de los directivos y ad-
ministradores, mas las consecuencias de un
grave dano reputacional. El problema adicional
es que las implicaciones para la direccién sur-
gen tanto si la decision ha sido adoptada cons-
cientemente por esta como si responde a una
decision de un empleado, por ejemplo, un dele-
gado o agente de ventas, sin que sus superio-
res tengan conocimiento de ello.

Ante estas situaciones, la pregunta es: s qué
es lo mejor que debe hacer una empresa
que opera en esos sectores 0 en esos merca-
dos?

2. De latolerancia como una practica
«normal» a su persecucion como
una mala practica

El término de cohecho internacional ha sido
claramente definido por la OCDE y compartido
por todos los paises: «El hecho de que una
persona deliberadamente ofrezca, prometa o
conceda cualquier beneficio indebido, pecunia-
rio o de otra clase, directamente o mediante in-
termediarios, a un agente publico extranjero,
para ese agente o para un tercero, con el fin de
que el agente actue o se abstenga de actuar
en relacion con el ejercicio de funciones oficia-
les con el fin de conseguir o de conservar un
contrato u otro beneficio irregular en la realiza-
cion de actividades econdmicas internaciona-
les»2. La definicion es larga, pero muy clara.

Tras un pasado de aceptacién como algo
inevitable y hasta de tolerancia por parte de las
autoridades de los paises, tanto los importado-
res y licitadores como los exportadores que
han de apoyar a sus empresas, se ha ido >

2 OCDE (1999). Convenio de lucha contra la corrupcidn de agentes
publicos extranjeros en las transacciones comerciales internacionales,
Paris, 1999. En Espafia, publicado en el BOE el 22 de febrero de 2002.
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generando un rechazo claro a este tipo de
practicas gracias al trabajo de instituciones y
organismos internacionales, y de modo espe-
cial de la propia OCDE.

Asi, en 1997, esta organizacion internacio-
nal impulso la elaboracion y firma del Convenio
Anticorrupcion, o AntiBribery Convention, que
acabaron ratificando 44 Estados, los 28 actual-
mente miembros de la organizacion y 16 mas
latinoamericanos, del este de Europa y de
Africa8. Tras su firma, entrd en vigor el 15 de fe-
brero de 1999.

Un ano antes, en 1996, la OCDE ya habia
adoptado una recomendacion sobre la no de-
ducibilidad fiscal de los pagos ilicitos o sobor-
nos realizados por las empresas a agentes pu-
blicos extranjeros, y, meses mas tarde, ya en
1997, siguiendo en esa linea, Estados Unidos
publicé la Ley de Practicas Corruptas en el
Extranjero (Foreign Corrupt Practices Act o
FCPA).

El Convenio OCDE es un acuerdo impulsa-
do «desde el lado de la oferta», esto es, por los
paises exportadores o que son sede de las em-
presas que ofrecen, prometen, o llevan a cabo
un cohecho. Sin embargo, no ha querido dife-
renciar o distinguir entre las dos partes de la
transaccién ilicita, esto es, lo que se conoce
como «cohecho propio», el que ofrece o prome-
te, y el «cohecho impropio», el que recibe. Ello
se debe a que, en la practica, unas veces el
que lo induce es el que ofrece el pago y otras la
iniciativa surge del que lo pide, siendo ambos
igualmente responsables del acto punible.

En el convenio, las partes firmantes se
comprometen a combatir esta practica en las

3 Los 44 firmantes son: Alemania, Argentina, Australia, Austria,
Bélgica, Brasil, Bulgaria, Canada, Corea del Sur, Chile, Colombia, Costa
Rica, Republica Checa, Dinamarca, Espafa, Eslovaquia, Eslovenia,
Estados Unidos, Estonia, Finlandia, Francia, Grecia, Hungria, Islandia,
Irlanda, Israel, ltalia, Japdn, Letonia, Lituania, Luxemburgo, México,
Paises Bajos, Nueva Zelanda, Noruega, Peru, Polonia, Portugal, Rusia,
Sudafrica, Suecia, Suiza, Reino Unido, Turquia.
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operaciones internacionales, asi como a esta-
blecer una colaboracion para su persecucion.

Hay que destacar que, en linea con la defi-
niciéon del término, se consideran cohecho las
simples ofertas aunque no sean aceptadas, y
las ofertas a funcionarios de empresas publi-
cas. Incluye también el que se realiza a través
de intermediarios, como un agente, y los casos
en los que el beneficiario es un miembro de la
familia, un partido politico u otra tercera parte,
como, por ejemplo, una institucién sin fines de
lucro en la que el oficial o funcionario tenga
intereses.

Adicionalmente, los Estados firmantes asu-
men otros compromisos como negar la deduci-
bilidad de esos pagos a efectos fiscales, san-
cionar su ocultacién contable, perseguir el
blanqueo de dinero, establecer sanciones pro-
porcionadas y disuasorias a estas practicas,
colaboracion con otros paises firmantes en pro-
cesos de investigacion de cohecho, etcétera.

Como resultado de ello, los diferentes paises
han ido introduciendo desde entonces cambios
legislativos y han ejercido acciones policiales y
judiciales en contra de estas practicas en las
transacciones internacionales. Para reforzarlo,
en 2009, a los diez anos de la firma, la organi-
zacién aprobd unas recomendaciones a los
Estados firmantes para seguir impulsando su
efectividad, y posteriormente empezé a realizar
informes periddicos de seguimiento de las me-
didas adoptadas por los diferentes paises.

Dentro de esa dinamica, algunos paises
han sido particularmente activos, como Esta-
dos Unidos o algunos sudamericanos, siendo
de destacar que en alguno de ellos, como Bra-
sil o Argentina, se ha llegado a establecer la no
prescripcion de los delitos de cohecho como
via para evitar que politicos corruptos puedan
escudarse en cargos publicos para conseguir
la inmunidad tras un cohecho. Por su parte, >
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la Corte Interamericana de Derechos Humanos
ha llegado a pronunciarse sobre casos ya juz-
gados de modo fraudulento, anulando falsos
fallos o sobreseimientos, con lo que supone de
peculiaridad en términos estrictamente juridi-
cos de no asumir como hecho «la cosa juzga-
da» (Cabezuela, 2019).

Al mismo tiempo, los bancos de financiacién
internacionales han ido introduciendo también
mecanismos de control y mecanismos de san-
cion para perseguir los casos que puedan dar-
se en proyectos que financian. Por su parte, la
cooperacion entre las Policias y los 6rganos ju-
diciales de los paises firmantes en los procesos
de investigacion ha pasado a ser una realidad.

El balance de todo ello, con datos del ano
pasado, es que la corrupcion en los negocios
internacionales es un delito criminal en los 44
paises, y todos ellos han desarrollado sus leyes
correspondientes para combatir estas practi-
cas, con mas de 200 empresas sancionadas y
mas de 550 investigaciones abiertas en una
treintena de paises; en algunos casos los tribu-
nales han condenado con penas de carcel a los
responsables, y en otros las autoridades han
llegado a acuerdos o conformidades que inclu-
yen sanciones y otras medidas; en concreto,
desde la entrada en vigor de la Convencion, en

febrero de 1999, y 2018 se han adoptado 890
resoluciones de cohecho en operaciones inter-
nacionales, de las que 695, un 78% de ellas,
culminaron con acuerdos o conformidades que
no llegaron a juicio. El Cuadro 1 recoge datos
relevantes que reflejan el punto en que se en-
cuentra este tema.

La impunidad de corruptos y corruptores ha
dejado, por tanto, de ser una realidad. Su desa-
paricion, no obstante, dependera de las denun-
cias y las investigaciones que se lleven a cabo,
en un contexto de estrecha colaboracion entre
Estados, y en este sentido queda mucho por
hacer aun.

3. Ladimension del problema

Las denuncias y las investigaciones policia-
les desarrolladas todos estos ultimos anos per-
miten conocer mas cémo se producen este tipo
de practicas. Asi, del analisis de 427 casos pro-
ducidos, que se han conocido y han sido inves-
tigados entre la entrada en vigor del Convenio
el 15 de febrero de 1999y el 1 de junio de 2014,
pueden destacarse los siguientes datos*: >

4 Informe sobre Cohecho Internacional.Andlisis del delito de cohecho
de servidores publicos extranjeros (OCDE, 2015).

CUADRO 1
ALGUNOS DATOS RELEVANTES SOBRE LA LUCHA CONTRA EL COHECHO INTERNACIONAL

Los actores

e 44 Estados han firmado el Convenio Anticorrupcién de la OCDE.

* Suponen el 66 % del total de las exportaciones mundiales.

» Cubren el 81 % de los proyectos financiados por Fondos Internacionales para el Desarrollo.
* Son sede de 95 de las 100 mayores multinacionales no financieras.

Los principales resultados

* El cohecho es hoy un delito criminal en los 44 paises firmantes.

¢ 44 paises han establecido por ley la responsabilidad de las empresas.

¢ 29 paises han suprimido la deduccién fiscal de los sobornos.

* 18 paises han introducido medidas de proteccion a los denunciantes.

* Hay mas de 550 investigaciones en curso en 30 paises.

¢ Aprobadas mas de 1.500 recomendaciones para reforzar la lucha contra la corrupcion.
* La OCDE ha realizado mas de 200 informes de seguimiento de los avances.

Fuente: elaboracion propia a partir de Fighting the Crime of Foreign Bribery. The Anti-Bribery Convention and the OECD Working Group on

Bribery (OECD, 2018).
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— El soborno a servidores publicos se da
en distintos sectores y paises en todas
las etapas de desarrollo.

— La mayoria de los sobornos son para
obtener contratos publicos. Dos tercios
de los cohechos se dan en cuatro secto-
res: extraccién de recursos, construc-
cion, transporte y almacenamiento, e in-
formatica y comunicaciones.

— El objetivo concreto de los cohechos es
adquirir una compra por el sector publi-
co (57 % de los casos), liberar tramites
aduaneros (12 %), obtener un trato fiscal
favorable (6 %) u obtener otro trato prefe-
rencial (7 %).

— Como media, los sobornos ascienden al
10,9 % del monto de la operacion.

— En la mayoria de los casos, los directi-
vos de las empresas estan involucra-
dos, o al menos tienen conocimiento de
la practica. En un 12% el gerente esta
involucrado.

— En la mayor parte de las transacciones
corruptas se utilizan intermediarios, agen-
tes o sociedades.

— En el 41% de los casos las multas im-
puestas estan entre el 100% y el 200 %
de las ganancias provenientes de la ope-
racion corrupta.

— Una de cada tres denuncias son volunta-
rias. En el 17 % de los casos las empre-
sas conocieron el tema por denuncias
internas.

— Ochenta personas han sido sentenciadas
en esos trece anos. Se han impuesto 261
multas. La mas alta, por importe de 1.800
millones de euros. La confiscacion mas alta
ha ascendido a 149 millones de délares.

Un aspecto interesante es el aumento de la
colaboracién entre las Policias y los jueces de
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los diferentes Estados, lo que ha llevado a que
se hayan podido llevar a cabo procedimientos
contra delitos cometidos por empresas o indivi-
duos en diferentes paises. Mas aun, esta cola-
boracion ha permitido que se hayan resuelto y
castigado muchos casos por la via de acuer-
dos de conformidad sin llegar a juicios, mas
complejos y duraderos en la practica.

Esto queda claramente de manifiesto en el
analisis de casos destacables que presenta en
su informe de seguimiento de la OCDE publi-
cado en 2018: Resolving Foreign Bribery
Cases with Non-Trial Resolutions: Settlements
and Non-Trial Agreements by Parties to the
Anti-Bribery Convention. En él se recogen mas
de veinte casos en los que la cooperacién poli-
cial y judicial entre autoridades de varios pai-
ses ha sido fundamental. Asi, el caso Obe-
drecht, en Centro y Latinoamérica, y Africa;
Rolls-Royce, en Angola, Azerbaiyan, Brasil,
China, India, Indonesia, Irak, Kazajistan, Ma-
lasia, Tailandia y Nigeria; Biomet, en Argentina,
Brasil, China y México; Siemens, en Asia, Afri-
ca, Europa, Oriente Medio y América; SBM
Offshore, en Brasil, Angola, Guinea Ecuatorial,
Kazajistan e Irak; etcétera.

Por su parte, y como puede verse en el
Cuadro 2, la sancion mas alta en una caso de
este tipo de corrupcién fue impuesta en diciem-
bre de 2016 a Odebrecht and Braskem, en una
resolucién coordinada, por la cual las compa-
Aias asumieron pagar 3.500 millones de ddla-
res a Brasil, Suiza y Estados Unidos, como
parte de un acuerdo.

Otra cuestién muy relevante es analizar
cudles son los mecanismos mas generaliza-
dos para la deteccién y posterior denuncia e
investigacion de los casos de cohecho. La ta-
rea no es facil, en primer lugar porque se trata
de un delito en el que, a diferencia de otros,
muy pocas veces hay una victima directa. [>
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CUADRO 2
LAS 10 MAXIMAS SANCIONES FIJADAS EN ACUERDOS DE CONFORMIDAD ENTRE PAISES DE LA CONVENCION OCDE

Empresa Paises y cuantia de la sancion (en dolares) Ano imposicion
Odebrecht/Braskem Brasil, Suiza, Estados Unidos, 3.500 millones 2016
Siemens Alemania, Estados Unidos, 1.600 millones 2008
Telia Company AB Paises Bajos, Suecia, Estados Unidos, 965 millones 2017
VimpelCom Paises Bajos, Estados Unidos, 835 millones 2016
Rolls-Royce Brasil, Reino Unido, Estados Unidos, 800 millones 2017
Alstom Estados Unidos, 772 millones 2014
Société Générale Francia, Estados Unidos, 585 millones 2018
KBR/Halliburton Estados Unidos, 579 millones 2009
Teva Pharmaceutical Estados Unidos, Israel, 541 millones 2016, 2018
Keppel Offshore & Marine Ltd Brasil, Singapur, Estados Unidos, 422 millones 2017

Fuente: Resolving Foreign Bribery Cases with Non-Trial Resolutions: Settlements and Non-Trial Agreements by Parties to the Anti-Bribery

Convention (OECD, 2018).

Sobornantes y sobornados son los mas intere-
sados en que no se tenga conocimiento del so-
borno, ocultando la informacién, por lo que no
es facil que haya personas con acceso a esa
informacion y dispuestas a revelarla.

La OCDE ha realizado un estudio de los 263
casos de cohecho internacional investigados,
enjuiciados y condenados, producidos desde
la entrada en vigor del Convenio en 1999 y ju-
nio de 2017, aportando los datos que se reco-
gen en el Grafico 1.

Hay que puntualizar que bajo el término
«desconocidas» se incluyen no solo los casos
en los que no se conoce la fuente, sino aque-
llos en que han ido surgiendo varias fuentes a
lo largo del proceso. Por ejemplo, a partir de
una primera denuncia voluntaria han surgido
nuevas fuentes en un proceso de colaboracion
internacional, apareciendo testigos y colabora-
dores claves para detectar los mecanismos de
la practica. De ahi que haya dos conclusiones
que se deducen del citado grafico:

— Laimportancia que tienen las denuncias
voluntarias por parte de una empresa
implicada, denuncias de ciudadanos, en
los medios, etcétera.

— Hay aun mucho camino por delante para
avanzar en la deteccion. Muchas de las
iniciativas puestas en marcha aun no es-
tan dando grandes resultados.

En cuanto al papel de los medios de comu-
nicacién, la opinion general es que su impor-
tancia va a ser creciente en el futuro, a pesar
de que hasta 2017, como se recoge en el
Grafico 1, apenas ascienden a un 2%. El caso
de «los Papeles de Panama», cuya revelacion
tras cinco anos de investigacion periodistica le
hizo merecer el Premio Pulitzer en abril de
2017, ha sido sin duda un revulsivo, que tendra
su impacto. El Gréafico 2 detalla las fuentes de
informacién primaria en las investigaciones pe-
riodisticas segun la encuesta realizada a 88
periodistas de investigacion en diferentes
paises.

Por ultimo, este aumento de la lucha contra
la corrupcion por parte de las autoridades ha
venido también acompanada en paralelo por
una creciente sensibilizacion por parte de las
empresas Yy los ciudadanos de que las normas
deben de ser cumplidas y de que las empresas
han de moverse dentro de unos entornos éti-
cos que la sociedad en conjunto demanda o >
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GRAFICO 1
FUENTES DE DETECCION DE CASOS DE COHECHO INTERNACIONAL (1999-2017)
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Fuente: La Deteccion del Cohecho Internacional (OCDE, 2017).

GRAFICO 2
ORIGEN DE LAS FUENTES DE LOS PERIODISTAS QUE DENUNCIAN CASOS DE CORRUPCION
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Fuente: Cuestionario OCDE para Periodistas de Investigacion: La Deteccion del Cohecho Internacional, Paris 2018.
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exige. Es lo que se ha dado en llamar «com-
pliance», que mas adelante se comenta.

4. El estado de la cuestion en Espana

En cumplimiento de los compromisos asu-
midos como pais firmante del Cédigo Anti-
corrupcion, el Cédigo Penal en Espafa, en sus
sucesivas reformas de 2003, 2010 y 2015, in-
trodujo cambios que afectan directamente a la
regulacion de este tipo de delitos. Asi:

— Laintroduccién del delito de cohecho in-
ternacional. Incorporado por la Ley Or-
ganica 3/2000. Posteriormente ha ido
cambiando algo su redaccion, pero que-
da consolidado.

— Laresponsabilidad penal de las personas
juridicas, introducida en la reforma de
2010 y ampliada en la de 2015. Esto es,
los responsables de actos delictivos co-
metidos por un empleado (por ejemplo,
un vertido medioambiental 0 un soborno)
no son solo ya los empleados ejecutores
o inductores, sino también los directivos y
administradores de la empresa.

— La exencidén o aplicacién de atenuan-
tes en esta responsabilidad, si la em-
presa tiene implantado un sistema de
prevencioén y deteccion de estos delitos
(compliance).

— En cuanto al tipo de penas que se impo-
nen, a titulo orientativo puede decirse
que las penas establecidas por este de-
lito son de prisién de tres a seis anos,
multa de doce a veinticuatro meses,
«salvo que el beneficio obtenido fuese
superior a la cantidad resultante, en
cuyo caso la multa sera del tanto al triplo
del montante de dicho beneficio», y, en
todo caso, prohibicién de contratar con

el sector publico e imposibilidad de obte-
ner subvenciones, asi como retirada del
derecho a incentivos fiscales y de la
Seguridad Social, ademas de «la prohi-
bicién de intervenir en transacciones co-
merciales de trascendencia publica por
un periodo de siete a doce anos».

— La colaboracion y la cooperacion judi-
cial para la lucha contra este tipo de de-
litos queda también consagrada en la
Ley Organica del Poder Judicial, que in-
cluye los delitos de corrupcion interna-
cional, entre los que justifican la inter-
vencion extraterritorial de la jurisdiccién
espafola por hechos ocurridos en el ex-
tranjero y siempre que hayan sido co-
metidos por directivos, empresas o resi-
dentes espafnoles.

Con este marco normativo y la colaboracion
internacional que se esta llevando a cabo, hay
actualmente casos en curso de investigacion
que afectan a empresas espafolas. En cuanto
a sentencias dictadas sobre casos de cohecho
internacional, de momento solo hay una, si
bien se trata de unos hechos producidos antes
de la entrada en vigor de la reforma del Cédigo
Penal de 2010 y la introduccion de la responsa-
bilidad de las empresas, y, por tanto, la respon-
sabilidad recay6 directamente en las personas
que lo ejecutaron. Asi, en ella se condend a
dos directivos de una empresa editorial que re-
conocieron haber sobornado a un ministro de
Guinea Ecuatorial para conseguir un contrato.

5. La actitud de la empresa y sus
opciones. El compliance

En este contexto, toda empresa que opera
en mercados internacionales vendiendo [>
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productos o servicios a compradores publicos,
bien sean organismos, instituciones o empre-
sas, debe reflexionar sobre los riesgos que
puede asumir como consecuencia de una
practica de cohecho, tanto si es asumida por la
direccién como un elemento de su politica de
ventas como si la practica puede ser llevada a
cabo sin conocimiento o autorizacidén expresa
de la direccion.

Al hablar de practicas de cohecho, recorda-
mos que van desde el pago del soborno para
conseguir un contrato hasta la concesion de al-
gun tipo de beneficio o regalo para una agiliza-
cion de tramites, o simplemente la oferta y pro-
mesa de hacerlo.

Dejando aparte los criterios y argumentos éti-
cos y el dano reputacional que puede tener para
la empresa vulnerarlos, si nos atenemos simple-
mente a la responsabilidad penal, los riesgos
hoy son elevados. La ley establece, como he-
mos visto, la posibilidad de atenuar e incluso mi-
nimizar estos riesgos si la empresa tiene imple-
mentado un programa de compliance.

Aunque hay accesible mucha informacion
sobre lo que supone un programa de com-
pliance, puede decirse que su implantacion im-
plica tener en cuenta unos puntos basicos:

— Un analisis de los riesgos reales.

— Un mecanismo de control de estos.

— Un canal de denuncias internos.

— Un sistema disciplinario para castigar
las «malas practicas» internas que pue-
dan llevarse a cabo.

— Una politica de sensibilizacion y cultura
de compliance.

La implantacion dependera de cada caso en
concreto y, en particular, del tamafo de la em-
presa, de las actividades que desarrolla, los
mercados donde opera, etcétera, y podra ser
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mas 0 menos compleja, pero debe ser sencilla
en su funcionamiento operativo y seguimiento.
Por citar un ejemplo anecddtico, una conocida
empresa espanola del sector de la construc-
cion, que trabaja con subcontratistas, decidio,
por motivos de eficacia, implantar los buzo-
nes de denuncia en los servicios 0 aseos publi-
cos de la empresa, facilitando asi que puedan
hacer denuncias no solo los empleados, sino
también los subcontratistas que acuden a reu-
niones en la empresa y eventualmente utilizan
los aseos.Y es que un canal de denuncias efi-
caz, como se ha visto, es algo que tiene mas
importancia de lo que parece.

Con el objeto de facilitar su implantacion, el
propio Ministerio de Economiay Competitividad,
junto al Ministerio de Justicia, recogiéo en un
breve folleto una «Guia de buenas practicas
para los controles internos, la deontologia y la
conformidad»®, y la World Compliance Asso-
ciation ha sacado recientemente una «Guia de
implementacion de compliance para pymes»,
que puede descargarse en internet®.

En todo caso, hay que decir que desde el
punto de vista metodoldgico y operativo, la
implantacion de un Sistema de Gestion de
Compliance tiene mucha semejanza con la
implantacién de un Sistema de Gestion de
Calidad de acuerdo con las normas ISO 9000.
De hecho, hay las siguientes normas I1SO vy
UNE relacionadas:

— 1SO 19600:2014, «Sistema de Gestidn
de Compliance. Directrices».
Es una guia genérica para un sistema
de Gestion de Compliance legal, aplica-
ble a cualquier tipo de organizacion. [>

5 Convenio de la OCDE de lucha contra la corrupcién. Informacion
para las empresas espafolas con actividades en el extranjero (Ministerio
de Economia y Competitividad y Ministerio de Justicia, 2015).

6  World Compliance Association (http://worldcomplianceassociation.
com).
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— UNE 19601:2017, «Sistemas de Gestion
de Compliance Penal. Requisitos con
orientacion para su uso».

Es el estandar de referencia espanol,
especifico penal.

— [SO 37001:2016, «Sistemas de Gestidon
Antisoborno. Requisitos con orientacion
para su uso».

Especifica dentro del ambito de la pre-
vencion de sobornos.

— UNE 19602, «Sistemas de Gestion de
Compliance Tributario. Requisitos con
orientacion para su uso».

Es el estandar de referencia espafnol con
alcance de ambito tributario.

Ahora bien, y como se afirma con rotundi-
dad en la guia mencionada de la WCA, «el éxi-
to de un programa de compliance depende, en
gran medida, del grado de sensibilizaciéon y
concienciacién de los integrantes de la empre-
sa. Solo cuando el conjunto de la organizacién
es consciente de sus responsabilidades en el
marco de responsabilidad penal podra aspirar-
se a que la cultura de cumplimiento y de mejora
continua quede instalada en la organizacion»”.

Asi pues, con un sistema de compliance
bien implantado y una cierta «cultura de cum-
plimiento» dentro de la organizacién, los direc-
tivos de la empresa podran afrontar de modo
mas seguro su gestion minimizando los ries-
gos. De hecho, y aunque no existe aun una ju-
risprudencia ya establecida en relacion con la
responsabilidad penal de las empresas, la pri-
mera sentencia del Tribunal Supremo sobre
esta cuestion, de septiembre de 2015, y las
posteriores de febrero, marzo y junio de 2016,
asi como la Circular de la Fiscalia del Estado

7 Guia de implementacion de compliance para pymes, pag. 140
(World Compliance Association, 2019). Recuperado de http://world
complianceassociation.com

1/2016, orientan, en opinidn de los expertos, a
reforzar la importancia clave que tiene y el pa-
pel que desempena disponer de un sistema de
vigilancia y control de prevencién interno®.

Pero no debemos considerar el compliance
Unicamente como una via para limitar la res-
ponsabilidad penal. Las empresas, sus directi-
vos Yy sus administradores deben tener una vi-
sion mas amplia, y ver en ello un compromiso
con la sociedad en la que desarrollan sus acti-
vidades. Se trata de conseguir que la empresa
esté bien gestionada, sea competitiva y tenga
una imagen positiva de cumplimiento con las
normas y con los principios éticos.

A partir de ahi son las empresas las que de-
ben decidir como actuar.

6. Conclusiones

Asi las cosas, parece evidente que nos en-
contramos en un contexto o marco en relaciéon
a las practicas de cohecho en el comercio in-
ternacional muy diferente al que existia hace
unas décadas. En concreto:

— De una cierta tolerancia o asuncion co-
mo algo inevitable se ha pasado a un
claro consenso de rechazo, denuncia y
persecucion. El Convenio Anticorrupcion
de la OCDE suscrito por 44 paises ha
supuesto un punto de inflexion.

— Un gran numero de paises, asumiendo
los principios impulsados por la OCDE,
han ido incorporando en sus legislacio-
nes normas para perseguir y castigar el
cohecho, al tiempo que han reforzado
la colaboracién internacional entre >

8 Véase el capitulo de Alvaro Perez Garcia sobre «Criterios
Jurisprudenciales» en la citada Guia de coimplementacion de compliance
para pymes. Pags. 25 a 30. En http://worldcomplianceassociation.com
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Administraciones y 6rganos judiciales.
Espafia es uno de ellos.

Con independencia de la valoracién de
la practica del cohecho desde un punto
de vista ético, los riesgos que asumen
los directivos de una empresa por haber
realizado esa practica son cada vez
mas altos, por lo que las empresas que
operan en paises y sectores donde es-
tas practicas son frecuentes deben va-
lorar bien cémo actuar. En concreto,
ante la tesitura de pagar o no pagar un
cohecho en una operacion internacio-
nal, la empresa ha de valorar a qué ries-
gos quiere enfrentarse: al riesgo de no
obtener el contrato, con sus implicacio-
nes sobre la cuenta de resultados y la
presencia en el mercado; o al riesgo de
que si lo obtiene gracias al pago de al-
gun tipo de cohecho, puede suceder
que el tema acabe conociéndose y la
empresa acabe enfrentandose a fuertes
sanciones, a la inclusién en alguna lista
que le cierre el acceso a nuevos proyec-
tos, e incluso a la responsabilidad penal
de los directivos y administradores, mas
las consecuencias de un grave dafo
reputacional.

Aunque, a diferencia de otros delitos, no
suele haber personas directamente per-
judicadas que presenten denuncias a la
Policia, va aumentando el numero de
denunciantes de este tipo de practicas,
tanto dentro de las empresas como fue-
ra de ellas, apoyandose en medios de
comunicacion.

En el caso de Espana, el Codigo Penal re-
coge la responsabilidad penal de los direc-
tivos para el cohecho internacional, pero
recoge que la implantacion de un sistema
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de compliance puede ser un atenuante
0 un eximente de esa responsabilidad.

De ahi que para las empresas, y sus directi-
vos, valga la pena claramente la implantacion
de un sistema de compliance. Ello no solo ayu-
da a una mejora de la gestién al identificar, va-
lorar y priorizar los riesgos, sino que refuerza
la imagen y la percepcién de empresa respon-
sable con el entorno en que vivimos y los prin-
cipios éticos que la sociedad valora.
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