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I. Una aproximacion conceptual.

Actualmente el ‘cumplimiento’ (compliance),
el ‘gobierno corporativo’ (corporate governance)
y la ‘responsabilidad social’ (social responsibili-
ty), constituyen tres dimensiones juridicas de la
mayor importancia en la vida de las empresas,
asi como también, por extensiéon, en la de otras
muchas instituciones privadas, gubernamentales

e internacionales?.

De hecho, su propio desenvolvimiento
-en especial a partir del Gltimo tercio del siglo
XX- ha sido vertiginoso, tanto en el ambito de los
‘ordenamientos juridicos’ internacionales y nacio-
nales (hard law), como en el de la ‘autorregula-
cion’, las buenas practicas y deméas estandares

no vinculantes (soft law).

Y sin embargo, notablemente, todavia se en-
cuentra pendiente una ‘articulacion integral’ de
sus diferentes ‘elementos’, asi como una ‘com-
prensidn unitaria’ de su contenido y forma, cuya
misma ‘diversidad’, ha dado lugar a ‘concepcio-
nes’ y ‘aplicaciones’ distintas en multiples latitu-

des3.

Tal déficit puede explicarse, sin duda, en razén

de la misma ‘naturaleza interdisciplinaria’ -eco-

ndémica, politica, internacional, social, juridica- de
dichos ‘campos de estudio’. Sobre todo consi-
derando que su vez abarcan ‘multiples ambitos
especificos’, entre los que pueden senalarse los
financieros, laborales, empresariales, guberna-
mentales, medioambientales, criminales, fisca-
les, de la competencia econbémica y los derechos

humanos, entre muchos otros.

Pero ademas, dichos ‘dilatados ambitos in-
terdisciplinarios’, requieren para su comprension
tedrica y orientacién practica, tanto de ‘reflexion
y método’, como de amplios ‘conocimientos nor-
mativos’ -nacionales, internacionales y compa-
rados-, asi como de la misma ‘experiencia’ en la

‘practica de la gestion organizacional'.

Por ello, se entiende que su estudio se haya
producido habitualmente de ‘manera fragmen-
tada’. No obstante, a continuacidn se intentara
brindar una ‘comprensién unitaria’, a partir de un
panorama general que pueda brindar al lector in-

teresado una ‘visidn de conjunto’.

Para ello, se propone entender prelimi-
narmente al ‘cumplimiento’ como la ‘practica’ de
ciertas ‘personas morales’ consistente en ‘adop-
tar’ una serie de ‘'medidas’ para asegurar la sa-

tisfaccion de todos los requisitos y obligaciones

2 Cfr. Juan Pablo Pampillo Balifio. “Introduccién al compliance en México” en Todo Compliance. México. Bosch

Wolters Kluwer. 2021.

3 Coincidimos con la apreciacién de D. Orozco cuando observa: “Compliance law is under-theorized. As a result,

scholarly analysis of compliance fails to provide generalizable principles and the writings on the topic, mirroring the

state of the law, tend to be focused on discrete topics” David Orozco. “A Systems Theory of Compliance Law” in

University of Pennsylvania Journal of Business Law. Vol. 22 Philadelphia. University of Pennsylvania Carey Law

School. 2020, p. 246. En el mismo sentido, aunque empezando a ofrecer remedio a dicha situacion, véase a Geo-

ffrey Parsons Miller. The law of governance, risk management, and compliance. New York. Wolters Kluwer. 2020.

Junto con su obra, una de las mejores y mas completas y actuales que se ha aprovechado para la preparacion de

este trabajo, es la colectiva coordinada por Benjamin van Rooji and D. Daniel Sokol (editors). Cambridge Handbook

of Compliance. Cambridge. Cambridge University Press. 2021.
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juridicos a los que se encuentran sujetas (legal
compliance), asi como en su caso, de otros es-
tandares éticos o de calidad adicionales (ethical

compliance).

La adopcién de dichas medidas, se ha tradu-
cido por lo regular en diversos ‘modelos organi-
zativos' y ‘sistemas de gestiéon’, destinados en
general para: i) ‘identificar riesgos’, ii) establecer
‘controles’ para prevenir incumplimientos, iii) ‘ela-
borar politicas’, iv) ‘supervisar’ la observancia de
normas y politicas, v) crear ‘canales de denuncia’,
y Vi) promover los estandares de ‘comportamien-

to’ ético vy juridico definidos.

En lo que respecta al ‘gobierno corporati-
vo', puede decirse que se ha venido configurando
como un conjunto de reglas -normas y buenas
practicas-, para ‘estructurar organicamente’ a las
instituciones y proveer a su adecuado ‘funciona-

miento mediante procedimientos’ especificos.

Su finalidad es procurar que las ‘instancias di-
rectivas’ de las organizaciones, garanticen a los
principales ‘interesados’ o stakeholders -duefos o
accionistas, trabajadores, clientes, proveedores y
sociedad en general- que la persona colectiva rea-
lizard adecuadamente su objeto social, asi como
que lo hard de manera precisamente transparen-

te, ética y profesional.

Por lo que hace a la ‘responsabilidad
social empresarial’ (RSE, también denominada
como ESG por el acrénimo inglés de environmen-
tal, social responsibilitay and governance), puede
afirmarse que consiste en un ‘avance’ o ‘profun-
dizacion’, que se apoya sobre el cumplimiento y el

buen gobierno organizacional.

En ése sentido, ha buscado superar los umbra-
les de las exigencias juridicas del legal compliance
y del adecuado funcionamiento promovido por el
corporate governance, para ‘aumentar el valor’ de
la organizacién, mediante la asuncién de ‘metas

mas elevadas'.

Especificamente, dichas metas mas elevadas
se ubican principalmente en: i) la ‘promociéon
de los derechos humanos’, especialmente de
aquéllos de 'naturaleza social’, ii) la definicion de
‘mejores condiciones laborales’ que fomenten
el ‘desarrollo integral’ de los empleados, v iii) el
‘compromiso con la sociedad’ a efectos de que la
organizacién se convierta en un ‘buen ciudadano

corporativo’.

Segln puede desprenderse de la anterior
aproximacién conceptual, la ‘convergencia mate-
rial” entre el compliance, el corporate governance
y el ESG es evidente. Asimismo, ‘formalmente’
hablando, tanto el cumplimiento, como el gobier-
no corporativo y la responsabilidad social, apare-
cen precisamente en el lugar donde se produce
la ‘interseccién’ de sus tres ejes’ distintivos: la
‘regulacion normativa’, la ‘responsabilidad’ y la
‘autorregulacion’. Ademas -como se vera- su apa-
ricibn y consolidacién historica ha sido secuencial

y progresiva.

Por eso mismo, algunos estudiosos y practi-
cos pensamos que constituyen en realidad ‘una
misma disciplina’ -cientifica y técnica-, que en
nuestro caso personal, consideramos que debe
‘agruparse’ en torno al ‘concepto general de
cumplimiento’, que puede ser entendido como
un ‘continente’ susceptible de abarcar las tres di-

mensiones referidas®.

4 En ése sentido, véase también a Sean J. Griffith. “Corporate Governance in an Era of Compliance” in Fordhan

Law Archive. Fordham Law School. 2016. Disponible en : https://ir.lawnet.fordham.edu/faculty_scholarship/873
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Il. Precedentes y origenes.

Brevemente expuestos las anteriores ‘nocio-
nes generales’, conviene apuntar desde un prin-
cipio que el cumplimiento y el buen gobierno cor-
porativo, tuvieron su origen en el ‘auge societario’
derivado de la ‘explosién capitalista’ que se pro-
dujo como consecuencia de las ‘revoluciones in-
dustriales’ hacia finales del siglo XIX. Por su parte,
la RSE solo comenz6 a desarrollarse hacia finales
del siglo XX.

Pero mas alla del anterior origen preciso, pue-
de reconocerse que desde mucho antes, la ‘re-
gulacién’ y la ‘autorregulacién’ respecto de los
‘deberes de prevencién’ para evitar ‘responsabi-
lidades’, formaba parte de la ‘gestion’ de los ne-

gocios y en general de las ‘actividades colectivas'.

En ése sentido, los juristas romanos consi-
deraban que la cautela (cavere) era una actividad
fundamental que debian cumplir los abogados
respecto de sus clientes, previniendo -a través de
diversas instituciones e instrumentos- la causa-
cién de dafos o el surgimiento de responsabilida-
des. lgualmente, a partir de la Baja Edad Media,

con la reactivacion comercial que dio lugar al ius

mercatorum, las diferentes sociedades comercia-
les se sujetaron a un estricto régimen de ‘autorre-
gulacién’ desarrollado por los gremios y consula-
dos para asegurar la confianza de sus clientes y
prestamistas. En algunos casos, como en Casti-
lla, se desarrollaron instituciones peculiares para
‘supervisar’ el cumplimiento de dichos deberes;
tal fue el caso de los 'veedores’, que aseguraban
su observancia en los mercados y que, con mo-
tivo del descubrimiento y poblacién de América,
debian ser incorporados a las expediciones por
los conquistadores, de acuerdo con las capitula-
ciones y contratos de commenda. De hecho, la
legislacién indiana -méas alla de su relativa efica-
cia- fue especialmente vanguardista en materia

de cumplimiento y combate a la corrupcién®.

Ahora bien, mas alla de los referidos -y mu-
chos otros- precedentes remotos, lo cierto es que
el cumplimiento y el gobierno corporativo em-
pezaron a configurarse en sus perfiles actuales
-como se dijo- a partir del capitalismo industrial y

crediticio decimonénico.

Asi sucedi6 originariamente en Gran Bretafna
y en los Estados Unidos de Norteamérica (EUA),

asi como posteriormente en otras latitudes, ex-

5 En general sobre el desenvolvimiento histérico de la tradiciéon juridica occidental, nos hemos ocupado en Juan

Pablo Pampillo Balifio. Historia General del Derecho. México. Oxford University Press. 2008. Sobre la evolucion

del derecho mercantil y sus instituciones, incluyendo algunos antecedentes del compliance, véase a Francesco

Galgano. Historia del Derecho Mercantil. Version de J. Bisbal. Barcelona. 1980. En torno al derecho indiano, puede

verse el libro de Oscar Cruz Barney. Historia del Derecho Indiano. Valencia. Tirant lo Blanch. 2012. Especificamente

los antecedentes del compliance en materia de anticorrupciéon véase Ronald Kroeze, André Vitéria and G. Gelt-

ner (editors). Anticorruption in History. From Antiquity to the Modern Era. Oxford. Oxford University Press. 2018.

En particular sobre los origenes y configuracion del cumplimiento en sus perfiles actuales, puede consultarse a

Geoffrey Parsons Miller. “Compliance: Past, Present and Future” in University of Toledo Law Review, vol. 48 no

3. Toledo Ohio. University of Toledo Law School. 2017. Consultable digitalmente en https://its.law.nyu.edu/faculty/
profiles/representiveFiles/miler-%20compliance_04273088-E7C0-8AAA-O0CEE14A2F541057.pdf
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tendiéndose en la actualidad practicamente a

todo el mundo en virtud de la globalizacion®.

Dicho comienzo -entre finales del siglo XIX y el
primer tercio del XX-, estuvo marcado sobre todo
por una incipiente legislacién en materia societa-
ria, financiera y burséatil, asi como por la que se
fue produciendo, en paralelo, dentro de los &m-
bitos sanitario, del trabajo, del comercio exterior
y de la proteccién de la competencias y del con-

sumo.

Desde ése entonces, se adoptaron los ‘tres
ejes’ anteriormente mencionados, que siguen
siendo parte esencial de la ‘cultura del complian-
ce': i) la ‘regulacion juridica” impuesta sobre cier
tas actividades y la ‘supervisiéon gubernamental’
de las mismas, ii) la ‘responsabilidad’ —adminis-
trativa, civil y penal- de las sociedades y sus fun-
cionarios, con dos proyecciones distintas, una
‘preventiva’ y otra ‘remedial’ para los casos de in-
cumplimiento, vy iii) la ‘autorregulacion” como una
practica de las empresas de sujetarse a dichas
regulaciones, atender las supervisiones y evitar-
se las responsabilidades, auto-imponiéndose di-
versos estandares -éticos y juridicos- a través de

cbdigos de conducta y otras politicas internas.

Debe observarse en todo caso que los ante-
riores ejes no siempre se han acomodado de la
misma manera. Més bien han sido el lugar de en-
frentamiento entre al menos ‘cuatro tendencias’
que a su vez han marcado el desenvolvimiento
del derecho durante el siglo XX: la ‘estatalizacién’,

la ‘socializacién’, la ‘privatizacion’ y la ‘internacio-

nalizacién’ del derecho’.

En virtud de ello, en algunos casos se ha pro-
ducido la ‘desregulacion’ y en otros la ‘sobre-re-
gulacién’, como extremos indeseables de la ‘au-
torregulacién-regulada’, que es la esencia del

cumplimiento®.

Por ello mismo, lo que se requiere en lugar de
dichos extremos, es mas bien la determinacién de
‘el justo medio’ que equilibre ambas tendencias,
mismo que pensamos que debe determinarse, a
partir de los “principios’ de colaboracién, subsidia-
riedad y libertad-responsabilidad.

1. Evolucion de la responsabilidad.

Por lo que hace en primer lugar al ‘eje de la
responsabilidad’, debe destacarse que en los Ulti-
mos anos se han venido consolidando en el dere-

cho comparado dos importantes tendencias.

Por un lado, en materia civil, se aprecia un
significativo incremento del quantum pecuniario
de las condenas, sobre todo cuando dejan de ob-
servarse los ‘deberes de cuidado’ para la ‘preven-
cién’ y ‘'mitigacién’ de los danos. Del otro lado, en
materia penal, se advierte la imposicién de ‘san-
ciones criminales’ a las ‘personas morales’ y a sus
directivos, cuando se cometen delitos a través de
las instituciones, en los casos en que las mismas
han sido ‘omisas’ o ‘deficientes’ en la implanta-

cion de los ‘controles’ necesarios para evitarlos.

En relacién con el incremento en el monto de

6 Cfr. Chris Taylor. “The Evolution of Compliance” in Journal of Investment Compliance. Vol. 5. No. 4. Emerald Pub-

lishing, https://doi.org/10.1108/15285810510681883

7 Sobre el particular véase Pampillo. Historia General del Derecho..., op. cit., passim.

8 Cfr. Carlos Requena y Salvador Céardenas Gutiérrez. Compliance Legal de la Empresa. Una tendencia regulatoria

mundial. México. Dofiscal y Thomson Reuters. 2016.
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las condenas civiles en los casos de responsabi-
lidad -objetiva, subjetiva y moral-, cabe apuntar
que se ha venido extendiendo y generalizando la

practica anglosajona.

Segln la misma, desarrollada a través de su ju-
risprudencia, se considera que la ‘negligencia ins-
titucional’ para ‘prevenir y mitigar’ posibles afec-
taciones a las personas, debe ameritar, ademas
del resarcimiento por la via de la ‘indemnizacién’
(compensatory damages), un ‘castigo’ (punitive
damages) y un ‘ejemplo’ (exemplary damages),
que a su vez induzcan a las corporaciones a in-
vertir mayores recursos en el desarrollo de meca-

nismos y politicas precautorias (duty to prevent)®.

La anterior doctrina, con precedentes desde fi-
nales del siglo XVIIl en Gran Bretana y un amplio
desarrollo en EUA durante los siglos XIX y XX, ha
venido siendo recogida en mudltiples instrumen-
tos internacionales -como los Principios del Uni-
droit o el Marco Comun de Referencia de la Unidn
Europea-, asi como en las legislaciones naciona-

les o en la jurisprudencia de una gran cantidad de

paises. Y su progresiva recepcion, ha contribuido
significativamente a incrementar los esfuerzos en
materia de prevenciéon y mitigacion a través del

compliance.

En relacién con la segunda tendencia mencio-
nada en materia de responsabilidad, cabe anotar
que la imputacién criminal también surgi6é en el

mundo anglosajén.

En un comienzo, fue prevista dentro del cam-
po de la strict liability, a través de diversos casos
resueltos hacia finales del siglo XIX, extendiéndo-
se después mediante la teoria de la ‘atribucion de
responsabilidad vicarial’, tanto a la organizacién
como a sus directivos, cuando se cometen deli-
tos a través de las mismas por ausencia de un

‘debido control’ institucional™.

El desarrollo de dicho modelo de responsabi-
lidad penal vino a enfatizar la necesidad de de-
sarrollar un modelo compliance penal, cuyas mis-
mas caracteristicas han venido siendo definidas

en EUA por su Department of Justice, a efectos de

9 Véase a Carlos |. Jaramillo. Los deberes de evitar y mitigar el dafio en el Derecho Privado. Funciones de la re-
sponsabilidad civil en el siglo XXl y trascendencia de la prevencién. México. Biblioteca Juridica Americana de Edito-
rial PorrGa. 2016 y Juan Carlos Marin y Juan Javier del Granado. Responsabilidad Civil Extracontractual en Estados
Unidos. México. [IJ-UNAM e INCAM. 2013. También nos hemos ocupado del tema en Juan Pablo Pampillo Balifio.
“Los nuevos paradigmas de la responsabilidad juridica: dafno moral, punitive damages, reparacion integral y justa
indemnizacién” en Revista Praxis Legal. N° 49. México. Editorial Bosch. 2020 y “El Nuevo Derecho Mexicano de
Dafos y su Jurisprudencia en materia de Indemnizacién Punitiva y Reparacion Integral” en Revista Lex Mercatoria.
Vol. 15, 2020. Disponible en: https://doi.org/10.21134/lex.v0i15.1859.

10 Entre la vasta literatura sobre el particular, se ha consultado y puede verse con provecho a Humberto Ayala
Herrera. “Responsabilidad penal de las corporaciones” y Luis David Coana Be.” Compliance Penal para empresas
en México: retos y perspectivas” en Luis David Coana Be. Compliance. México. INACIPE y Tirant lo Blanch. 2019,
Percy Garcia Cavero. Criminal compliance. Lima. Palestra. 2014, Ginter Heine. “La Responsabilidad Penal de las
Empresas: Evoluciéon internacional y consecuencias nacionales.” en Anuario de la Universidad de Friburgo. 1996.
Consultable en https://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/anuario/an_1996_04.pdf y Miguel Ontiveros Alon-

so (coordinador). La responsabilidad penal de las personas juridicas. Valencia. Tirant lo Blanch. 2014.
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prevenir el crimen y atenuar o excluir la responsa-

bilidad de las personas juridicas.

Lo cierto es que la difusién y circulacién del an-
terior modelo de responsabilidad penal, con sus
correlativas implicaciones en materia de cumpli-

miento, se ha extendido rapidamente.

Dicha circulacién se produjo en un inicio dada
la naturaleza extraterritorial de la legislacion es-
tadounidense respecto de las corporaciones con
matriz en EUA mediante la famosa Foreign Co-
rrupt Practices Act (FCPA) de 1977,

En efecto, la aplicacion de la FCPA en diversas
latitudes, propicié que diversas jurisdicciones na-
cionales fueran incorporando la responsabilidad
penal de las personas juridicas en sus ordena-
mientos juridicos durante las décadas siguientes.
Y lo mismo sucedié después con su hombloga
britanica, la UK Bribery Act de 2010.

Posteriormente, contribuyé a su mas amplia
acogida el articulo 26 de la Convencidén de Mérida
de Naciones Unidas contra la Corrupcién de 2003,
que dispuso que sus estados signatarios, debe-
rian adoptar dicha responsabilidad criminal en su
legislaciéon interna, favoreciendo asi su adopcion
en aquéllos que todavia no la habian incorporado

a sus derechos.
IV. Desarrollo de la regulacion.

En lo que respecta en segundo lugar al ‘eje de
la regulacion’, cabe observar que paralelamente a
la responsabilidad criminal de las personas juridi-

cas y a la responsabilidad civil por danos, se fue

‘extendiendo la cantidad’ y ‘profundizando el de-
tallismo’ de la ‘normatividad’ que iban requirien-
do los problemas suscitados por la actividad de

las grandes sociedades de capital anénimo.

Efectivamente, los retos planteados por la cre-
ciente afluencia de recursos para la produccion en
serie y el consumo en masa, requirid de nuevas
soluciones juridicas particularmente en las refe-
ridas materias societarias, financieras, sanitarias,
laborales, comerciales, de competencia y de con-

sumao.

Un hito importante en el curso de la ‘evolucién
normativa del cumplimiento’, se produjo con mo-
tivo del ‘crack financiero’ de 1929. Desde enton-
ces y hasta la fecha, se ha venido acrecentando y
perfeccionando la regulaciéon en materia contable,
financiera, bancaria y bursétil, desde la Banking
Acty la Securities Act de 1933, hasta la menciona-
da FCPA de 1977 y la Sarbanes-Oxley Act (SOX)
de 2002, como leyes norteamericanas que a su

vez influyeron en otras latitudes.

Posteriormente fue gestandose la ‘estandari-
zacion internacional’ de los criterios alcanzados a
través de diversos instrumentos, como por ejem-
plo los Acuerdos de Basilea, con el propésito de
asegurar la fidelidad de los estados financieros,
proteger el mercado y prevenir los actos de co-

rrupcién en beneficio del publico inversionista.

Sin embargo, el referido ‘hito regulatorio’
en materia financiera y bursatil no se desenvolvio
de manera lineal, pues a partir de las década de
los 1980's, se produjo un viraje 'desregulatorio’

promovido por el ‘thatcherismo britanico’ y las

11 Especificamente sobre la FCPA, sus antecedentes, aplicacién, jurisprudencia y recomendaciones para la elab-

oracién de un compliance plan para ajustarse a la misma. Martin T. Biegelman and Daniel R. Biegelman. Foreign

Corrupt Practices Act. Compliance Guidebook. New Jersey. Wiley. 2010.
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‘reaganomics estadounidenses’, internacionali-
zado después a través del Consenso de Washin-
gton. Dicho vuelco contribuyé en buena medida
para que algunos anos después, se produjeran
los ‘escandalos de corrupciéon’ empresarial y las

‘crisis financieras’ de las Gltimas décadas.

Ciertamente, los casos de Enron, Worl-
dCom, Tyco, Adelphia y Siemens, entre muchos
otros, evidenciaron actos de corrupcién, conflic-
tos de interés, manipulaciones contables y malas
practicas, que condujeron al actual endurecimien-

to de la legislacion a nivel mundial'.

Desde entonces y hasta la actualidad, el com-
pliance ha sido el producto de una “politica esta-
tal’, ampliamente difundida a nivel mundial, de
‘pan y palo’ o stick and carrot; es decir: i) ‘mayo-
res sanciones’ a los infractores, ii) ‘mayores bene-
ficios’ a las instituciones con programas robustos
de ‘cumplimiento’, y iii) ‘fomento de denuncias’ y

canales de denuncias (whistleblowing)'3.

La referida ‘politica’ ha venido aplican-
dose no solamente en los ambitos societario,
financiero y bursatil -con particular énfasis en la
contabilidad y el gobierno corporativo- sino tam-
bién en el fiscal, asi como en los demas ‘campos
tradicionales’ del cumplimiento que fueron ante-
riormente referidos, es decir, el laboral, de salud,

de competencia y consumo.

Pero ademads, dicha politica de regulacién y
supervisibn mas estricta -ciertamente promoto-
ra del compliance- también ha sido adoptada en

los ‘nuevos espacios’ que se fueron incorporando

al mismo durante la segunda mitad del siglo XX,
como la sostenibilidad medioambiental, la protec-
cion de los datos personales y la seguridad de la
informacion, el combate a la corrupcién y la lucha
contra la delincuencia organizada transnacional,
sobre todo en materia de lavado de dinero, terro-

rismo, narcotrafico, trata de personas y pirateria™.

De igual manera, dentro del anterior con-
texto y a partir del Gltimo tercio del siglo XX, se ha
venido abriendo y consolidando otra dimensién
que ha venido a extender -alin méas- el ya dilatado
campo del cumplimiento: el compliance guberna-

mental.

En EUA se introdujo a partir del escandalo de
Watergate y la renuncia del Presidente R. Nixon,
coincidiendo con una época -que se prolonga has-
ta nuestros dias- marcada por el desprestigio éti-

co de la politica.

Asi fue como en 1978 se aprobd la Ethics on
Government Act, para hacer publica la informacion
financiera, condiciones de empleo y reportes de
eventuales conflictos de interés de funcionarios
y candidatos, reguldndose también el cabildeo
(lobbyng) y creandose una instancia encargada
de vigilar la moralidad de la administracién publi-
ca (Office of Government Ethics), que ha venido
desarrollando los ‘estandares de cumplimiento’
para la administracion publica, asi como vigilando
su cumplimiento, a través de su presencia en to-
das las dependencias de la administracion publica

norteamericana.

La anterior tendencia, presente también en

12 Cfr. Miguel Ontiveros. Alonso. GPS Compliance. México. Tirant lo Blanch. 2020, pp. 40 y ss.

13 Véase Griffith. “Corporate Governance in an Era of Compliance”...op. cit., pp. 2084 y ss.

14 Vid Ontiveros. GPS Compliance..., op. cit., p. 25.
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otros paises y generalizada en el &mbito interna-
cional, ha ampliado los horizontes del compliance
a las instancias gubernamentales e internacio-
nales, pasando también, desde luego, por otras
entidades de la sociedad civil, que requieren auto-
rregularse para cumplir asi con la regulacién, am-

pliando asi el concepto de ‘gobernanza’.

Ahora bien, los Gltimos tramos de la evo-
lucion histérica del compliance, en su dimensién
normativa, se encuentran -como se anticip6- en el
desarrollo que en los Ultimos afos han tenido el

gobierno corporativo y la RSE'™.

El primero, con sus principios de organizacion
y funcionamiento para proteger los diversos inte-
reses que convergen en la vida de las organiza-
ciones, asegurando su adecuado funcionamiento.
El segundo, derivado de los ‘escéndalos reputa-
cionales’ de diversas empresas, que aprovechan-
dose de los vacios legales en diferentes paises,
sobreexplotaron el medio ambiente, o a sus tra-
bajadores, marcando la necesidad de un ‘nuevo
compromiso’ con la naturaleza, los empleados vy
la sociedad, que ha venido siendo impulsado por
Naciones Unidas a través del Global Compacty ha

derivado en mdltiples reformas legislativas.
V. Itinerario de la autorregulacion.
Finalmente dentro de esta apretada sintesis

sobre la historia del cumplimiento, conviene re-

cordar que una de las caracteristicas distintivas

del compliance es la "autorregulacion’ para cum-
plir -y eventualmente exceder las exigencias de
la regulacién, asi como evitar incurrir en diversas

responsabilidades.

Sobre este tercer eje del compliance, vale la
pena recordar en primer lugar que el mismo par-
ti6 de la propia caracterizacién, conceptualizacidn
y practica de la nueva gestidn empresarial reque-
rida para las sociedades de capitales de la econo-
mia industrial, comercial, financiera y global, que
se desarroll6 a partir de la segunda mitad del siglo
XIX, pero con especial fuerza durante el siglo XX

y hasta la fecha.

Desde los planteamientos pioneros de H. Ford
y EW. Taylor, se ha venido consolidando la cien-
cia, la técnica y la practica del ‘'management’, del
‘control de calidad’ y del ‘gobierno’ y la ‘respon-
sabilidad corporativa’, pasando por los trabajos
tempranos de A. Berle y P. Drucker, los posterio-
res de W.A. Shewhart, W.E. Deming, J. Juran e K.
Ishikawa y los mas recientes de J. Ruggie, entre

muchisimos otros'®.

Sus estudios y practicas de gestién, entre mu-
chos otros, se fueron traduciendo paulatinamente
en una gran diversidad de ‘modelos’ para lograr
una mayor ‘eficiencia’ en la produccién, ‘calidad’
en los productos y ‘buenas practicas’ en el gobier
no corporativo, que en muchos casos, han consi-
derado también la importancia del cumplimiento

y la responsabilidad social como elementos que

15 Cfr. Santiago Botero Gémez. Empresa, sociedad y derecho. Teoria General de la Funcidn Social de la Empresa.

México. Biblioteca Juridica Americana de Editorial PorrGa. 2015, Santiago Botero Goémez. Las Empresas Trans-

nacionales y los Derechos Humanos. México. Tirant lo Blanch. 2019 y Kevin Keasey Steve Thompson and Mike

Wright. (editors). Corporate Governance Accountability, Enterprise and International Comparisons. New Jersey.

Wiley. 2005.

16 Cfr. Thompson and Wright. Corporate Governance Accountability, Enterprise and International Comparisons...,

op. cit.
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preservan y acrecientan el ‘valor’ de las empresas.

Y junto con otros esfuerzos, dieron lugar tam-
bién al surgimiento de diversos ‘estdndares’, entre
los cuales destacan los que han sido recogidos por
la Organizacién Internacional de Estandarizacion
(ISO), que constituyen una importante ‘referencia’,
siendo frecuentemente adoptados por los paises
y las empresas y frecuentemente objeto de certi-
ficaciones que contribuyen a la valorizacién de las

personas juridicas'.

Retomando la metodologia de mejora continua
PHVA de W.E. Deming (Planear, Hacer, Verificar,
Actuar) en materia de gestion de la calidad, existen
ISO’s en materia de cumplimiento, anticorrupcién,
salud y seguridad en el trabajo, proteccion am-
biental y responsabilidad social empresarial, entre

otros ambitos’®.

Los mas relevantes a los efectos de compliance
son la ISO 31000 sobre gestién de riesgos, la ISO
19600 en materia de sistemas de cumplimiento,
la ISO 2600 en materia de responsabilidad social
y la ISO 3700 sobre anticorrupciéon. Dichos estan-
dares y su correspondiente metodologia, son fre-
cuentemente adoptados, o por lo menos tenidos

en cuenta, para la implantacion de programas y

sistemas de compliance.

Asimismo, diversas ‘instancias guberna-
mentales’ han desarrollado estructuras de ‘enla-
ce’ con las ‘'empresas’ para buscar la implantacion
de ‘mejores practicas’ de ‘cumplimiento’, como el
COSO (Committee of Sponsoring Organizations of

the Treadway Commission) en EUA™,

Lo mismo ha sucedido respecto de las
empresas transnacionales, respecto de las cuales,
diversos organismos han emitido recomendacio-
nes en materia de cumplimiento, gobierno cor
porativo y RSE, como por ejemplo los Principios
de Gobierno Corporativo de la Organizacidn para
la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE)
y del G20, las Lineas Directrices de la OCDE para
Empresas Multinacionales, o los compromisos del
Global Compact de la ONU anteriormente mencio-

nados?°.

De igual manera, se han conformado diver-
sas ‘asociaciones privadas’ que han desarrollado
las mas diversas metodologias de cumplimiento.
Entre las mismas, destaca el Open Compliance &
Ethics Group que ha propuesto el ‘modelo GRC’

(Governance, Risk & Compliance)?'.

17 Cfr. Ontiveros. GPS Compliance..., op. cit., pp. 51 y ss.

18 Sobre la metodologia de los ISO’s y para consultar sus estandares, véase la pagina web institucional: www.iso.
org

19 Sobre el modelo COSO y su implementacion: Lynford Graham. Internal Control Audit and Compliance Documen-
tation and Testing Under the New COSO Framework. New Jersey. Wiley. 2005.

|u

20 Cfr. Javier Sanclemente-Arciniegas. “Compliance, empresas y corrupcién: una mirada internacional” en Revista
Derecho. Nimero 85. Lima. PUCP. 2020. Disponible en http://www.scielo.org.pe/pdf/derecho/n85/2305-2546-dere-
cho-85-00009.pdf A manera de ejemplo, pueden verse las conocidas Lineas Directrices de la OCDE para Empresas
Multinacionales.

21 Sobre el modelo GRC Anthony Tarantino. (editor). Governance, Risk, and Compliance Handbook. Technology, Fi-
nance, Environmental, and International Guidance and Best Practices. New Jersey. Wiley. 2008. Su Gltima versién GRC

Capability Model 3.0 puede verse en su Red Book disponible en https://go.oceg.org/grc-capability-model-red-book
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Muchos de estos esfuerzos organizativos, se
han visto a su vez correspondidos con importan-
tes ‘programas de computo’ creados por empre-
sas informaticas para facilitar su adopcién al inte-

rior de las empresas.
VI. La implantacion del compliance.

La adopcién de un ‘sistema’ -0 en su defec-
to de uno o varios ‘programas’- de cumplimien-
to, es una labor que debe plantearse seriamente
cualquier organizacion con independencia de su
objeto social, de su tamano, de su presencia geo-

grafica o de su complejidad operativa.

En muchos casos, sera suficiente asegurar el
cumplimiento de los requisitos minimos en mate-
ria societaria, fiscal y laboral, asi como con identi-
ficar los principales riesgos de la operacion. Para
tales efectos, puede resultar indicado un sencillo
due dillgence juridico y contable, del que even-
tualmente se derivara la adopcion de diversos ins-
trumentos -contratos y proformas-, de diversas
practicas elementales -separacién de funciones,
doble verificacién, pagos a través de autorizacio-
nes mancomunadas, entre otros.-, asi como la ne-
cesidad de realizar diversas gestiones, tramites y

registros.

En otros casos, se requerirad de ‘asesoria y tra-
bajo experto’, ademas del desarrollo de una ‘labor
interdisciplinaria’, que debera ser llevada a cabo
por ‘varias personas’ o equipos de trabajo en los
que participen, por lo menos, abogados, audito-
res, contadores, financieros y expertos en proce-
sos y en sistemas.

En todos los casos, se requerird siempre de
una persona -0 equipo de trabajo- del mas alto
nivel en la organizacién interesada, que conozca
bien sus objetivos, filosofia corporativa, proce-

sos, productos y servicios. Ademas, es impor

tante contar con un especialista en compliance vy,
eventualmente, en organizaciones mas sofistica-
das, con otro experto en procesos y en sistemas.
Igualmente resulta indispensable la intervencion
de abogados. Ya sea de abogados generalistas
con conocimientos de la practica del compliance
y con una perspectiva amplia de los diversos am-
bitos materiales objeto del cumplimiento, o de un
despacho juridico full service que pueda identifi-
car con detalle todos los requisitos y obligaciones
de la persona moral. Asimismo, en muchos casos
e recomendable la participacion de un abogado
litigante que pueda dar cuenta de los riesgos que
ofrecen las diferentes posibles controversias, asi
como de las pruebas que deban pre-constituirse
como evidencia del sistema de cumplimiento se-

gln la practica de los tribunales.

Dicho lo anterior, lo fundamental para im-
plantar el cumplimiento en una organizacién es
no partir de los diferentes modelos o enfoques
existentes para aplicarlos, sino mas bien todo
lo contrario: partir de la clara identificacidén de la
naturaleza de la institucién, de su mision, vision
y valores, de su tamano y presencia geografica,
de los productos que ofrece y los servicios que
presta, para determinar los dmbitos especificos
de cumplimiento que son necesarios para la rea-

lizacibn —presente y futura- de su objeto social.

Partiendo pues de la realidad de la organiza-
cién a implantar el compliance, cabe mencionar
que su adopcidn requerira, por lo menos, de la

consideracién de los siguientes aspectos:

a) ¢se necesita un sistema integral o solamen-
te programas especificos de cumplimiento?

b) ¢qué enfoque y modelo de gestidn resulta
mas adecuado?,

c) ¢cuantas y cudles deben ser las lineas de

defensa, considerando la estructura -actual vy
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proyectada- de la organizacién?, y, consecuente-
mente, ;donde estaran los principales puntos de
control? y iqué buenas practicas que se desarro-
llaran?

d) icudles son y cuéles serdn sus principales
6rganos de gobierno, control, supervisiéon y capa-
citacion en materia de cumplimiento?

e) ¢cudles seran los protocolos, politicas y c6-
digos de conducta que deberan elaborarse? y

f) ¢cdmo deben conducirse las investigaciones

internas?

Dada la naturaleza del presente articulo, no
es posible acompanar el lector en la dilucidacion
de las cuestiones que le plantearan las anteriores
interrogantes; sin embargo, pensamos que vale
la pena compartirle por lo menos dos consejos

practicos.

El primero: respecto del dilema entre adoptar
un sistema integral o programas especificos de
cumplimiento, su solucién depende del tamano,
presencia territorial, complejidad organizacional y
objeto social de la institucion. Un sistema integral
de cumplimiento -como el propuesto por las ISO's
19600 y 37000, tiene sentido solo para organiza-

ciones de cierto tamafo, presencia y complejidad.

En segundo lugar, sobre el enfoque, funciones
y modelo de gestion que requeriran las organiza-
ciones mayores y complejas, la principal sugeren-
cia -conviene reiterarlo- es definirlo a partir de las

necesidades especificas de cada entidad®.

Conviene apuntar a dicho respecto, que en tér
minos generales, todos los modelos de cumpli-
miento, buscan realizar ‘tres funciones basicas’:

prevenir, detectar y responder.

Se ‘previene’ identificando y priorizando los
riesgos, a partir de su probabilidad y de su grave-
dad; asi como también identificando los requisi-
tos juridicos que deben satisfacerse. Lo anterior
se realiza a través de 'matrices de riesgos’ y ‘ma-
trices de cumplimiento’. Igualmente, se previene
determinando el ‘nivel de riesgo’ que la organiza-
cién quiere asumir: desde ‘cero riesgo’, donde la
funcién de cumplimiento sirve como una especie
de policia o ‘gatekeeper’, hasta niveles medios o
altos de ‘risk management’. También pertenecen
al dmbito de la prevencion la definicion de los
controles y puntos de control, la elaboracion de
cbdigos, politicas y protocolos, el desarrollo de
formatos, la asesoria permanente y la promocién
y difusién de una cultura de cumplimiento y res-
ponsabilidad social, a través de la sensibilizacion

y la capacitacion.

Por su parte, la ‘deteccién’ supone el disefio
y operacion de instancias que permitan, por me-
dio de la vigilancia, ubicar posibles desviaciones
o incumplimientos. Dentro de dichas instancias,
pueden mencionarse la supervision cotidiana, el
monitoreo financiero, los controles operativos, las
politicas de puertas abiertas, la practica de audi-

torias y de due dillgence, la creacidon de canales

22 Existen gran cantidad de guias practicas para la implantaciéon de programas de cumplimiento. A manera de

ejemplo se citan las dos siguientes: Andrew M. Levine, Reynaldo Manzanarez, Valeria Plastino and Faabio Sel-

hors. The Guide to Corporate Compliance. London. Latin Lawyer and LAACA. 2020 y Debbie Troklus, Greg Warner

and Emma Wollschlager Schwartz. Compliance How to build and maintain an effective compliance and ethics pro-

gram. Minneapolis. Society of Corporate Compliance & Ethics. 2008. Especificamente sobre anticorrupciéon puede

verse Francois Vincke and Julian Kassum (editors). ICC Ethics and Compliance Training Handbook. Anti-corruption

guidance by practitioners for practitioners. Paris. 2013.
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internos de denuncias y las investigaciones espe-

ciales.

En lo que concierne al ‘responder’, se traduce
en la remediacidén de las desviaciones, las reco-
mendaciones de mejora, el rediseno de controles,
politicas y protocolos y, en su caso, la aplicacién
de sanciones disciplinarias, e inclusive, la exigen-
cia de responsabilidades juridicas ante las autori-

dades competentes.

Las tres funciones basicas referidas se en-
cuentran presentes -con sus variaciones, matices
y hasta diversas denominaciones- en practica-
mente todos los modelos de cumplimiento; des-
de el COSO y el GRC -a los que se hizo mencion
anteriormente- hasta el Anti-Bribery Compliance
(ABC Model), pasando por el Risk Control and Self
Assesment (RCSA Model), o los propuestos por
otras instancias, como la Asociacién Espafiola de
Compliance o el American Law Institute, por solo

citar dos de las més conocidas?3.

Pero la ‘seleccién’ o la ‘combinacién’ de alguno
o varios de los anteriores u otros mas, depende
de persona juridica en concreto, asi como de la
regulacion a la que se encuentra sujeta y de las

responsabilidades en las que pudiera incurrir.

En definitiva, el enfoque y modelo de gestién
adoptado, dependera de la realidad actual de la
organizacién, de su planeacion estratégica y de
sus perspectivas para el futuro, asi como la de-
finicibn de sus lineas de defensa, funciones, 6r-
ganos y politicas de cumplimiento, incluidos los
procedimientos para atender sus investigaciones

internas.
VII. Conclusiones y perspectivas.

En sintesis, los ‘origenes y desarrollo’ del
cumplimiento, del gobierno corporativo y de la
responsabilidad social, han sido el resultado de la
‘convergencia’ de sus ‘tres ejes’ caracteristicos:
la responsabilidad, la regulacién y la autorregula-

cion.

Asimismo, en virtud de la referida convergen-
cia de los anteriores ejes, asi como de la misma
‘confluencia’ de sus ‘ambitos’ y ‘coincidencia’ de
‘principios y valores', pareceria -como se dijo- que
lo més adecuado seria comprenderlos de ‘'manera
unitaria’, para lo cual pareceria que el compliance,
al ser el méas genérico de los tres, pudiera ser el

mejor ‘continente’ para agruparlos.

Adicionalmente y segln también se expuso,

debe destacarse que a lo largo de su ‘desenvolvi-

23 Sobre el modelo COSO y su implementacion, vedse a Graham. Internal Control Audit and Compliance Docu-

mentation and Testing Under the New COSO Framework..., op.cit., Sobre el GRC y el RCSA puede consultarse a

a Tarantino. Governance, Risk, and Compliance Handbook. Technology, Finance, Environmental, and International

Guidance and Best Practices..., op. cit. Su Gltima version GRC Capability Model 3.0 puede verse en su Red Book di-

sponible en https://go.oceg.org/grc-capability-model-red-book En torno al modelo ABC, véase a Stefano Manacor-

da, Francesco Centonze and Gabrio Forti (editors). Preventing Corporate Corruption The Anti-Bribery Compliance

Model. New York. Springer. 2014. Véase también sobre los dos modelos citados en Gltimo lugar a la Asociacion

Espanola de Compliance. Libro Blanco sobre la Funcion de Compliance. Madrid. ASCOM. 2017 y al American Law

Institute. Principles of the Law of Compliance, Risk Management, and Enforcement. 2019, consultable en www.ali.

org
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miento histérico’, se han venido ‘ampliando’ signi-

ficativamente sus respectivos ‘campos’.

En efecto, su ‘dambito personal’ abarca a todas
las ‘personas juridicas colectivas’, tanto a las so-
ciedades y asociaciones civiles como a las empre-
sas comerciales (incluyendo los joint ventures), a
las entidades gubernamentales, a los organismos
internacionales y a las organizaciones de la socie-

dad civil, tanto nacionales como internacionales.

Por lo que hace a su ‘ambito material’ com-
prende -intentando en pocas palabras consignar
una extensa nébmina, de modo mas indicativo que
exhaustivo- la teméatica de la responsabilidad (ci-
vil, administrativa y penal), asi como la organizati-
va, de gobierno y control en las materias societa-
ria, financiera, bursatil, del trabajo y la seguridad
social, de salud, comercial, de competencia, del
consumo, medioambiental, fiscal, de combate
a la corrupcién y a la delincuencia internacional
-con especial énfasis en la prevencién del lavado
de dinero-, fiscal, de seguridad de la informacion,
proteccién de datos personales y promocion de

los derechos humanos.

Pero incluso a pesar de la ya impresionante
extension de su campo material, que ademas es
-como se dijo- interdisciplinario, es muy probable

gue el mismo siga ensanchandose.

A manera de ejemplo, puede citarse como con
motivo de los nuevos riesgos y retos planteados
por la pandemia COVID 19, se han vuelto a poner
en primer plano las cuestiones relativas al caso
fortuito, la fuerza mayor y el cambio de las condi-
ciones —rebus sic stantibus- dentro de los contra-

tos de larga duracién, incluyendo también la rees-

tructuracién corporativa de grupos empresariales
y diversas cuestiones relativas al concurso y a la

quiebra.

Finalmente, por lo que hace a su ‘ambito es-
pacial’, puede decirse que el compliance abarca
tanto a las entidades nacionales, como a las in-
tra-estatales, internacionales y transnacionales,

tanto universales como regionales.

Por ello mismo, es habitual que el acomodo y
el contenido mismo de sus tres ejes, presenten
‘tendencias’, ‘normas juridicas’ y ‘buenas prac-
ticas’, procedentes de diversos ordenamientos
y estandares, que combinan elementos interna-
cionales, nacionales y extranjeros, por donde la
dimension y la perspectiva comparadas, resultan

fundamentales.

En virtud de todo lo anterior, dada la am-
plitud e interdisciplinariedad de su materia, la
creciente importancia que ha cobrado en la vida
de las instituciones y la misma diversidad pers-
pectivas, planteamientos y regulaciones que han
venido respondiendo a los nuevos retos y proble-
mas de un entorno cambiante, es indudable que
el compliance requerira seguirse consolidando y

adaptando a las mismas?*.

Lo cierto es que actualmente, toda orga-
nizacion debe considerar seriamente en su pro-
pio beneficio, tanto para evitar, prevenir o mitigar
riesgos, incumplimientos y responsabilidades,
como para aumentar su consideracion y valora-
cién de parte de sus socios, clientes, colaborado-
res y de la sociedad en general, la implantacion
de un compliance, cuyas caracteristicas —enfoque,

modelo, lineas de defensa, 6rganos y funciones-

24 Véase por ejemplo a David Jackman. The Compliance Revolution. How Compliance Needs to Change to Survive.

Singapore. Wiley. 2015
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dependeran en todo caso de la realidad misma de

la corporacién a adoptarlo.

En cualquier caso, la recomendacion fun-
damental para todos los lectores, consiste en
tomar -0 renovar- conciencia sobre la creciente
importancia del compliance, como ambito desta-
cado de la ciencia y la practica juridica, tanto por
su relevancia intrinseca, como en razén de su in-
terdisciplinariedad, amplitud y finalidad —ética vy
juridica- especifica. / L.D. 2021.
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