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Algunos problemas de cumplimiento trasnacional

Jestis A. Villegas Ruiz"

Resumen

En la actualidad, las empresas se encuentran sometidas a una gran cantidad de obli-
gaciones diversas y complejas que trascienden el derecho localmente considerado.
Es precisamente el caracter trasnacional del estudio de compliance 1o que nos lleva
a un estudio separado para reflexionar las implicaciones que existen para la gran
empresa, no solo de su caracter internacional (o como mas adelante defenderemos,
trasnacional), sino ademas de su impacto como gobierno corporativo multinacio-
nal en materia de grupo de empresas. En este sentido, resulta de gran interés cono-
cer en la préctica, como el abogado corporativo debe manejar esta situacion en ca-
sos particulares.

Abstract

Currently, corporate entities are subject to a large amount of different and complex
obligations that are far beyond domestic rules. It is precisely the transnational na-
ture of compliance that requires a separate study in order to analyze the implica-
tions arising for a big corporation, not only because of their international (or as we
later argue, transnational) but also their impact in respect of multinational corpo-
rate governance. In this sense, it is of great interest to know in practice, how a cor-
porate lawyer should handle such situations in particular cases.
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I. Introduccion

En las siguientes palabras explicaremos algunos problemas que actual-
mente existen en la practica propiamente internacional de cumplimiento (o sen-
cillamente “compliance” en su acepcion en inglés), el rol del oficial de cumpli-
miento y las gerencias legales en este sentido. Adicionalmente, reflexionaremos
sobre como la empresa transnacional contemporanea puede realizar un programa
de cumplimiento global y las situaciones legales —y metajuridicas— que ello
implica. Los problemas que analizaremos en este ensayo se asemejan, en buena
medida, a una cebolla por sus multiples capas. Cada capa representa un matiz de
complejidades y andlisis legal, facilmente desapercibido en la practica juridica
del abogado corporativo. Nuestro objetivo es explorar las profundidades concep-
tuales del derecho trasnacional y su impacto diario en las empresas multinacio-
nales.

En la primera parte de este articulo, explicaremos los problemas de la apli-
cacion del derecho extranjero a la empresa local, con especial énfasis en el pro-
blema de la transnacionalidad de nuestro objeto de estudio y la extraterritorialidad
de la legislacion extranjera formal. Seguidamente, discutiremos sobre la regula-
cion corporativa trasnacional, los problemas derivados del conflicto de leyes por
multiplicidad de derecho aplicable a las relaciones de la empresa trasnacional y
la multiplicidad de personas juridicas involucradas en el dia a dia de la empresa.
Posteriormente, sefialaremos la importancia del concepto de debida diligencia en
transacciones internacionales de la empresa y como esta practica tiene efectos
legales importantes para la organizacion para mitigar riesgos legales. Y, para fi-
nalizar, discutiremos varios problemas de comportamiento organizacional apli-
cados a la empresa trasnacional en el marco de su programa de cumplimiento
global y su cultura corporativa de compliance.

II. La aplicacion del derecho extranjero a la empresa local

La empresa es responsable de sus actos tanto en el sitio donde ejerce el
comercio como en el sitio donde se encuentra constituida cualquiera de sus filia-
les o sucursales. Una empresa venezolana se encuentra sometida al derecho ex-
tranjero, bien sea por la aplicacion de las normas de derecho internacional privado
o por la extraterritorialidad del derecho foraneo aplicado a la empresa en concreto
por la legislacion especial. Como una méaxima practica, el derecho sustantivo de
la casa matriz tiende a aplicar en la realidad de la empresa local, aun cuando se
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trate de jurisdicciones diferenciadas. Es por este motivo que, el abogado corpo-
rativo debe reflexionar sobre tres supuestos précticos propios del ejercicio profe-
sional en una empresa trasnacional: Sanciones, legislacion contra la legitimacion
de capitales y contra la corrupcion y el soborno.

Este primer analisis conceptual, no en vano, tiene un impacto directo en
nuestros clientes corporativos. Por una parte, el entendimiento global de los pro-
blemas nos provee herramientas de anlisis legal que nos permiten clasificar los
multiples problemas que la empresa puede enfrentar. Por otra parte, solo cono-
ciendo realmente las razones y contexto de la actual regulacion de la gran em-
presa trasnacional, se puede asesorar corporativa y transaccionalmente a las em-
presas que forman parte de su grupo. El estudio amplisimo de compliance defen-
dido en estas palabras tiene mucho que ver con esta afirmacion, pues, es un estu-
dio de derecho doméstico y foraneo al mismo tiempo.

Ahora bien, estas dos consideraciones tienen varias consecuencias practi-
cas. En primer lugar, toda accion cometida localmente, puede tener un revés o
consecuencia en otra jurisdiccion donde la empresa ejerce comercio. En segundo
lugar, el derecho doméstico no define todas las obligaciones de la empresa, al
pertenecer a un grupo de sociedades. Y finalmente, el derecho extranjero, y en
particular, el derecho norteamericano, marca una tendencia corporativa impor-
tante en todo el esquema regulatorio del comercio global por su imposicion cor-
porativa y cultural. Analicemos estos problemas de seguidas.

A. Compliance como derecho trasnacional

Compliance es un vivo ejemplo de derecho trasnacional en varios sentidos.
Desde hace mucho tiempo se ha discutido la importancia del término “derecho
trasnacional” para explicar las relaciones juridicas que ni el derecho doméstico
ni el derecho internacional pueden explicar con certeza, pues, ninguno puede dar
cabal respuesta al fendmeno de globalizacion del derecho y los ordenamientos
juridicos que lo conforman. En una primera aproximacion de esta problematica,
se ha afirmado, y en nuestra opinion muy validamente, que “el Derecho estd com-
puesto por todas las normas y practicas que regulan eventos y acciones.

Cuando esas acciones y eventos trascienden en cualquier aspecto las fron-
teras nacionales, sea cual sea su origen formal y quienquiera que sea el legislador,
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es trasnacional.! Es obvio, que las acciones locales ahora mas que nunca tienen
consecuencias internacionales. Esta concepcion del fendmeno legal no es acep-
tada por la generalidad del foro, y esto puede evidenciarse en estudios diferencia-
dos en derecho internacional privado y publico, pero nunca sobre un derecho
trasnacional. Somos de la opinion disidente que el fenomeno de la transnaciona-
lidad del derecho es una situacion muy vigente en la contemporaneidad de la
practica juridica corporativa. Tres ejemplos claves ilustran esta problematica:
Una empresa multinacional, que tiene su sede en tres paises, despide a

un empleado de alto nivel cuando realiza una conferencia de prensa para de-
nunciar la practica ambiental y laboral de su empresa por violaciones de la ley.

Tres empresas importantes de diferentes paises acuerdan crear una em-
presa conjuntamente para construir un importante proyecto de obras publicas
en una nacion en desarrollo (con financiamiento respaldado por inversion pri-
vada y un crédito del Banco Mundial) para luego tener varias disputas sobre
los cronogramas de pago y la calidad de los bienes en el contrato de inversion.

Un ciudadano britanico conspira para explotar un avion con destino a
Nueva York?.

(Como explicar estas situaciones? ;tienen el derecho internacional pri-
vado o ptiblico todas las respuestas a estas interrogantes? Estas son preguntas que
implican una reflexion muy profunda sobre qué consideramos como derecho
aplicable y como interpretamos todas las normas que como abogados corporati-
vos se nos presentan. No en vano, existe un problema conceptual de fondo. Para
algunos, “los abogados del siglo XXI deben llegar a comprender que, con res-
pecto a la mayor parte de lo que hacemos o queremos hacer, ahora nos encontra-
mos en un mundo interdependiente en la manufactura, distribucion, consumo y
promocion de la accion creativa, asi como, a veces, tristemente, interactuar con
sitios no deseados™. En nuestra opinion, hay mucha verdad en estas palabras,
pues, el derecho actual va mas alla de las lineas que definen las naciones, y los
supuestos de hecho relacionados con los ordenamientos juridicos extranjeros que
poseen una regulacion que parece ser mas complejas que nuestros sistemas de

! Katzenbach, Nicholas, Transnational Law by Philip C. Jessup, en: The University of Chicago Law Review,
1957, Vol. 24, pp. 413414.

2 Menkel-Meadow, Carrie, Why and How to Study “Transnational” Law, en: UC Irvine Law Raview, 2011,
Vol. 1, p.98.

3 Id.p. 100.
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conflictos de leyes*. Sin embargo, es innegable que se requiere un conocimiento
muy amplio del derecho tanto local como foraneo para prestar la mejor asesoria
a nuestros clientes corporativos.

El concepto de derecho trasnacional es aplicable a nuestra materia bajo
estudio, pues, es una idea que refleja una mixtura de actores y fuentes del derecho
que aparentemente no encuentra un orden normativo al cual pertenecer’. En este
sentido, “la norma trasciende al Estado y deberiamos poder explicar por qué
surge este fenomeno juridico trasnacional (la respuesta podria ser globalizacion),
pero no queda claro como teorizar este nuevo fendmeno como derecho. Este es
el nuevo gran reto en teoria legal™. “La trasnacionalizacion juridica se esta pro-
duciendo en una pluralidad de procesos descentralizados de cooperacion e inter-
penetracion de fendmenos juridicos que desmienten los modelos teérico-juridi-
cos centrados en el Estado™’. Ahora bien, ;es compliance un problema de dere-
cho trasnacional? En nuestra opinion, la respuesta es afirmativa por varias razo-
nes.

En primer lugar, no existe nada que pueda clasificar a los estudios de com-
pliance como una rama del derecho meramente doméstico. Ciertamente, hay
normativa doméstica que cumplir, pero a la par existe normativa “internacional”’
también aplicable. La legislacion doméstica es insuficiente para entender la regu-
lacion de la empresa y mucho menos, entenderla en su contexto regulatorio. Las
obligaciones de la empresa son trasnacionales, pues, mezcla tanto lo local, como
lo internacional, en una verdadera regulacion “glocal” de la empresa—ya que es
local y global al mismo tiempo. El acceso a bienes, servicios, personas e ideas
migran de un sistema a otro y los actores de dichos sistemas pueden intentar elegir

4 Recordemos que en materia de Derecho Internacional Privado venezolano, “los supuestos de hecho relaciona-
dos con los ordenamientos juridicos extranjeros se regularan, por las normas de Derecho Internacional Piblico
sobre la materia, en particular, las establecidas en los tratados internacionales vigentes en Venezuela; en su de-
fecto, se aplicaran las normas de Derecho Internacional Privado venezolano; a falta de ellas, se utilizara la ana-
logia y, finalmente, se regiran por los principios de Derecho Internacional Privado generalmente aceptados.”
LDIP, Art. 1.

3 Forero Linares, Brenda, El Derecho Transnacional desde una perspectiva critica, en: Periodico El Espectador,
19 de diciembre de 2016. Disponible en: https:/bit.ly/39gl 3a3

¢ Patterson, Dennis, Transnational Law, (al revisar Gralf-Peter Calliess y Moritz Renner, Between Law and
Social Norms: The Evolution of Global Goverance), en: Jotwell The Journal of things we like, 2011. Dispo-
nible en: https:/bit.ly/3s3W311

7 Turégano, Isabel, Derecho transnacional o la necesidad de superar el monismo y el dualismo en la teorfa juri-
dica, en: Revista de Derecho de la PUCP, 2017, No. 79. Disponible en: https:/bit.ly/3y22aXF
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sus lugares de accion, pero no sus puntos de impacto (con distintos grados de
responsabilidad legal)®.

En segundo lugar, el auge de la extraterritorialidad de la aplicacion del de-
recho de un Estado frente a otros Estados derrumba las barreras de los limites de
la jurisdiccion de los Estados soberanos. La aplicacion de las normas y reglas de
derecho no se encasillan en distintas cajas. Evidentemente, la extraterritorialidad
tiene verdadero poder cuando quien la ejerce es un Estado con verdadero poder
politico (v.g Estados Unidos, Reino Unido, entre otros.) Al verse la empresa tras-
nacional frente la diatriba en la cual debe disponer y decidir ante qué derecho
debe acogerse y cumplir, nos encontramos en situaciones legalmente complejas
donde los limites soberanos de los Estados poco importan.

Asi, en materia de sanciones internacionales, perder la posibilidad de hacer
negocios en Estados Unidos por incumplimiento de la regulacion sancionatoria,
puede implicar decisiones de negocios drasticas, inclusive, para compaiiias no
americanas. En este ejemplo, poco importa la nacionalidad de la empresa que
toma la decision, pues lo importante son las consecuencias para la empresa y su
comercio, asi como es un objetivo diplomatico americano la disuasion de extran-
jeros -ajenos a su soberania- en como realizan negocios a nivel global. De forma
similar, ocurre con la legislacion en materia de mercado de valores y legitimacion
de capitales, en ambos casos, donde tanto emisores como ahorristas pueden ser
tantos nacionales como extranjeros y pueden realizar negocios globalmente.

Finalmente, la idea de compliance representa un problema de interpreta-
cion de normas de diversas fuentes legales. La universalidad de los problemas
humanos tiene varias consecuencias. Las situaciones trasnacionales pueden in-
volucrar a individuos, empresas, Estados, organizaciones de Estados u otros gru-
pos. Hay reglas, o hay leyes, relacionadas con cada una de estas situaciones. El
derecho trasnacional incluye entonces aspectos tanto civiles como penales, in-
cluye lo que conocemos como derecho internacional publico y privado, e incluye
el derecho nacional, tanto ptiblico como privado®. El derecho trasnacional podria
ni siquiera ser una ley formal, tal como la promulga un Estado o un organismo
gubernamental formal. El derecho trasnacional, como el derecho internacional
formal, tiene practicas, normas y patrones consuetudinarios de regulacion del

8 Jessup, Philip, Transnational Law, New Haven, Yale University Press, 1956, p. 52. En: https:/bit.ly/37Wefl p
9 Jessup, Transnational Law. . ., ob. cit., p. 52.
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comportamiento que son mas amplios que el derecho formal, e incluso més com-
plejos!.

Para nuestro objeto de estudio, el derecho trasnacional tiene un fuerte im-
pacto en materia regulatoria al crear todo un cuerpo de normas, reglas y procedi-
mientos regulatorios para la gran empresa trasnacional. Hoy, puede afirmarme,
que las empresas son “reguladas” (en el sentido mas amplio del mundo) por un
inmenso y diverso conjunto de actores que pueden incluir accionistas, autorida-
des publicas, cuerpos intergubernamentales, uniones de comercio, organizacio-
nes no gubernamentales, grupos de consumidores, entre muchos otros!!.

B. Hard Law vs. Soft Law y la influencia norteamericana

Lo anterior, plantea retos en la teoria legal tradicional y su sustento en el
dogma de la territorialidad del derecho doméstico y la supranacionalidad del de-
recho internacional publico. Y en materia de regulacion, como consideracion
practica, no es tan vital su exigibilidad como su verdadera aplicacion y efectivi-
dad. La regulacion no tiene que ser vinculante y ejecutable [entendiendo esto
como su exigibilidad] para ser efectiva (una proposicion que los abogados inter-
nacionalistas estin familiarizados)'?. Al existir multiples fuentes de derecho, ya
sea por las formas de derecho doméstico y la promulgacion de la ley local —
Hard Law—, asi como la promulgacion de normativa por otros actores no esta-
tales —Soft Law—, el abogado corporativo debe implementar ambas fuentes en
el asesoramiento de su cliente, y entenderlas como validas para los fines corpo-
rativos. No en vano, se ha sefialado que las nociones de ley dura y ley blanda,
mas que conceptos antagdnicos, son conceptos que se complementan mutua-
mente.

Muchos académicos de las ciencias juridicas y politicas se han orientado
cada vez mas hacia una vision de que el Hard Law 'y el Soft Law pueden interac-
tuar y basarse entre si como herramientas complementarias para la resolucion de
problemas internacionales'3. Estos autores sostienen que los mecanismos de ley
entendida como dura o blanda pueden basarse entre si de dos formas principales:

19 Menkel-Meadow, Why and How to Study "Transnational’ Law. . ., ob. cit., p. 103.

11 Zerk, Jennifer, Multinational and Corporate Social Responsibility, Cambridge, Cambridge University Press,
.41.

B

13 Shaffer, Gregory C. & Mark A. Pollack, Hard vs. Soft Law: Alternatives, Complements and Antagonists in

International Governance, en: Minnesota Law Review, 2010, Vol. 94, p. 721. En: https:/bit.ly/3Kud5fd

[}
—_
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(1) la ley blanda no vinculante puede abrir el camino hacia una ley dura vincu-
lante, y (2) la ley dura vinculante puede elaborarse posteriormente a través de
leyes blandas como instrumentos suplementarios de ley. No se trata de una apli-
cacion de derecho automatica, sino mas bien del entendimiento de la regulacion
y su contexto, asi como las mejores practicas internacionalmente aceptadas. Un
ejemplo de ello es la normativa promulgada por la OCDE que, si bien no es vin-
culante, mal puede rechazarse sus lineamientos por ser emitida por un organismo
especializado en el desarrollo econdmico de las naciones. Lo mismo ocurre con
la actual regulacion corporativa de los derechos humanos impulsada por las Na-
ciones Unidas que no “obligan” directamente a las empresas trasnacionales. En
todo caso, estas leyes de caracter privado, no coercibles, cuyo cumplimiento no
es impuesto, sino que tienen efectiva vigencia en la practica, son aceptadas y obe-
decidas voluntariamente por los intervinientes en el Derecho Comercial Interna-
cional y recopiladas por organizaciones internacionales que desempefian activi-
dades mercantiles!.

El actual orden juridico internacional pluralista, también ofrece muchas
ventajas. El derecho blando contrasta con el derecho duro de los Estados, lo am-
plifica y detalla sus errores y lagunas. Por ello, no puede afirmarse la supremacia
en la praxis de uno sobre otro, sino mas bien su complementariedad, a pesar de
que “la interaccion entre la ley dura y blanda depende del poder respectivo de los
actores clave, el grado de conflicto distributivo entre ellos, el caracter de los regi-
menes dentro de un complejo de régimen establecido por el derecho internacio-

nal y las distintas politicas de su implementacion”'>.

La influencia del derecho norteamericano es notoria en la practica trasna-
cional del derecho por razones netamente del ejercicio profesional. Estados Uni-
dos, como potencia mundial, busca moldear los ordenamientos juridicos con los
que interactia de una forma particular, imponiendo su tradicion legal, en el ejer-
cicio del derecho. El derecho comun norteamericano no solo define en muchos
casos la gran empresa multinacional, sino que establece la razon de sus politicas
internas y formas de enfrentar las contingencias legales. Esta no es una situacion
necesariamente reprochable. Lo que si implica en la praxis, es una transculturi-
zacion legal en la cual, no basta entender plenamente el derecho contractual y

14 Tribunal Supremo de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia No. 738, 2 de diciembre de 2014 (Banque
Artesia Nederland, N.V. v. Corp Banca, C.A. Banco Universal), en: https:/bit.ly/3vtELNS
15 Shaffer & Pollack, Hard vs. Soft Law.. ., ob. cit., p. 799.
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comercial propio para entender el flujo comercial de nuestro cliente corporativo,
sino que ademas debe entenderse la implicacion de la accion local en otras loca-
ciones donde la personalidad legal de nuestra representada se expanda. Las no-
ciones tradicionalistas del derecho como algo compacto o auténomo frente a
otros sistemas deben abandonarse. En cambio, debe entender el fenomeno legal
como una situacion de problemas internacionalmente interrelacionados.

IIL. Problemas de la empresa globalizada

Una empresa con presencia a nivel mundial posee muchas relaciones le-
gales con muchas personas juridicas por su caracter global o multijuridisccional.
La empresa se relaciona con sus filiales, sucursales, distribuidores y/o proveedo-
res donde quiera estos se encuentren situados. Asi, existen complejas estructuras
corporativas entre la sede del gobierno corporativo o casa matriz, frente a las mul-
tiples empresas que conforman el grupo de empresas de una trasnacional. Ya sea
a través de relaciones accionarias o contractuales, la empresa trasnacional con-
temporanea establece lineamientos locales, regionales y globales de como reali-
zar su actividad comercial. De esta forma, la empresa impone tanto su cultura y
valores corporativos, asi como sus practicas comerciales y administrativas.
Ahora bien, esta imposicion corporativa a miles de empleados tiene un trasfondo
normativo que es el objetivo principal de este capitulo.

La empresa promulga politicas corporativas —normas internas producto
de su autorregulacion— asi como procedimientos y protocolos —formas de tra-
bajar en situaciones particulares de negocio e instrucciones entre los distintos ni-
veles de jerarquia gerencial— para el logro de los fines del negocio. Las funcio-
nes corporativas de la empresa (principalmente las direcciones de finanzas y
asuntos legales) tienen un rol fundamental en ser los auditores internos de cada
normativa interna. En este sentido, el problema no es legal —pues el ordena-
miento juridico normalmente no establece obligaciones precisas de gobierno cor-
porativo— sino un verdadero problema de soff law corporativo interno.

En este sentido el rol de los abogados de la empresa es bastante amplio
pues a la par de lo anterior, deben estar en conocimiento de las relaciones transac-
cionales internacionales que la empresa emplea en su negocio diariamente. No
implica solo cumplir con su autorregulacion sino, ademas, se debe velar por el
cumplimiento tanto del derecho doméstico como del derecho internacional (por
la propia naturaleza del negocio o por el relacionamiento de las empresas
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afiliadas entre ellas o con su propia casa matriz). Este complejo entramado na-
cional, internacional, intranacional o supranacional del problema de las fuentes
del derecho aplicables. Lo verdaderamente importante es que la globalizacion es
un proceso de ida y vuelta!®, y que afecta a la empresa en cualquier contexto
legislativo, regulatorio internacional, doméstico, o de autorregulacion corpora-
tiva.

A. Regulacion corporativa trasnacional y gobierno corporativo

La regulacion corporativa trasnacional es un ejemplo vivo del concepto
amplisimo de regulaciones. El derecho societario tiene un gran aporte en este sen-
tido al establecer el gobierno corporativo central y local, asi como el estableci-
miento del sometimiento accionario entre unas compaiiias frente a otras. Normal-
mente, la compafiia trasnacional moderna tiene un centro de control societario,
ya sea por su cotizacion en una bolsa publica de valores, o por la existencia de
multiples centros de control debido a la propia naturaleza del negocio del que se
trate. En todo caso, la regulacion corporativa versa no sélo del gobierno neta-
mente corporativo —Ila junta directiva y sus ramificaciones en la delegacion de
funciones— sino en la promulgacion de politicas empresariales que establecen
los parametros de como realizar negocios en cualquier lugar donde la empresa
tenga una filial o sucursal.

Existen muchas perspectivas de como puede entenderse el fenomeno del
gobierno corporativo societario contemporaneo. Algunos autores se refieren a
esta situacion corporativa como el problema existente entre la tension del accio-
nista frente a la junta directiva empresarial y como conduce el negocio. En este
sentido, la nocion de “gobierno corporativo” conocido también bajo el término
anglosajon corporate governance, se refiere fundamentalmente a las practicas
empresariales internas que otorgan mayor transparencia e igualdad a la actividad
que realiza la administracién de determinadas sociedades con respecto a sus ac-
cionistas y acreedores!’. Para las grandes organizaciones, el problema de

16 Flores, Imer, Hacia un derecho “glocal” o “transnacional” y una jurisprudencia “glocal(izada)” o “‘transnacio-
nal(izada)”: repensar el derecho a la luz de la “globalizacion” o “gobernanza global”, en: J. Sema de la Garza
(ed.), Gobernanza Global y cambio estructural del Sistema Juridico Mexicano, México, Universidad Nacional
Auténoma de México, 2016, p. 98. Disponible en: https:/bit.ly/38AaEdQ

17 Gamez Arcaya, Francisco, Principios de Gobiemo Corporativo, en: Revista de Derecho Piiblico, 2005, No.
102,p.37.
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gobernanza es a menudo contextualizado como la separacion entre la propiedad
y el control efectivo'®.

La empresa trasnacional contemporanea tiene miles o millones de accio-
nistas, y estos pequefios propietarios tienen un interés reducido en la empresa por
lo cual no pueden ejercer una gobernanza efectiva. Los gerentes de la empresa,
por su parte, son quienes tienen el verdadero poder de controlar la empresa, pero
sujetos a los requisitos minimos establecidos por los accionistas'®. La forma en
como se distribuye la autoridad dentro de una empresa, asi como la forma en que
las distintas unidades de negocio funcionan y operan, son fundamentales, orga-
nicamente, para el establecimiento y ubicacion de un sistema de controles interno
ideal que permita el andlisis del riesgo empresarial.

En términos de la OCDE “‘el objetivo del gobierno corporativo es facilitar
la creacion de un ambiente de confianza, transparencia y rendicion de cuentas
necesario para favorecer las inversiones a largo plazo, la estabilidad financiera y
la integridad en los negocios. Todo ello contribuird a un crecimiento mas sélido
y al desarrollo de sociedades mas inclusivas™. Por ello, existen una marcada
tendencia de conceptualizar los problemas de gobiernos corporativos con temas
de responsabilidad social empresarial.

Existen tres ideas claves en toda organizacion: (i) la empresa existe para
beneficio de los accionistas; (ii) el control de la empresa lo ejerce la junta directiva
y los gerentes de la empresa; (iii) un gobierno corporativo solido establece dele-
gacion de autoridades y procura una autoregulacion corporativa en interés de la
empresa y el negocio que impulsa. El gobierno interno de la organizacion tiene
un papel vital en la forma en como se delega responsabilidad dentro de la misma
y de como la cadena y jerarquia de mando ejecutan los 6rdenes de la gerencia
senior. No en vano, la OCDE ha establecido en sus Principios de Gobierno Cor-
porativo que:

Un gobierno corporativo eficaz requiere un marco legislativo, regla-
mentario e institucional s6lido en el que los agentes del mercado puedan con-
fiar cuando entablan relaciones contractuales privadas. Este marco de go-

bierno corporativo suele basarse en leyes, reglamentos, sistemas de autorregu-
lacién, compromisos voluntarios y practicas empresariales que son

18 Miller, Geofftey, The Law of Governance, Risk Management and Compliance, The Hague, Wolter Kluwers,
No. V.p.9.

19 1.

20 OCDE, Principios de Gobiemno Corporativo de la OCDE y del G20, Paris, Ediciones OCDE, 2016. Disponi-

ble en: https:/bit.ly/3Kvrgkm
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consecuencia de las circunstancias, la historia y la tradicion especificas de los

paises?!.

Por ello, politicas corporativas precisas establecen los protocolos y proce-
dimientos adecuados para que todos los empleados puedan realizar aquello que
se espera de ellos de acuerdo con sus funciones dentro de la empresa. Tanto la
autorregulacion corporativa como el gobierno corporativo son nociones entrela-
zadas pues buscan un mismo fin: preservar los intereses de la empresa frente a
sus accionistas, la sociedad y ante ella misma. Ahora bien, es importante sefialar
que existen muchas regulaciones, como soff law, aplicables a la empresa que no
responden a los principios de conflicto de leyes estudiados alrededor del mundo.

Dicho de otros términos, existen regulaciones de diversas fuentes (por or-
ganismos internacionales, por organizaciones no gubernamentales, por los Esta-
dos, o incluso como mejores practicas ya establecidos en el comercio internacio-
nal) que no responden a la clésica concepcion de regla de derecho como acto
formal dictado por un ente legislador, sino més bien, como reglas adicionales a
las que provee el sistema legal tradicional. Esta es una precision clave, pues,
como tendremos la oportunidad de ver, en cuanto a derecho se refiere, muchos
de los problemas legales de la empresa trasnacional son precisamente de derecho
internacional privado en estricto sentido.

B. La multiplicidad de derecho aplicable y problemas de conflicto de

leyes

La empresa contemporanea se encuentra sometida al derecho de muchos
ordenamientos legales. Las transacciones internacionales de una empresa supo-
nen que la empresa localmente considerada no so6lo tenga relaciones internas o
domésticas, sino también relaciones verdaderamente internacionales (v.g con
otras compaiiias que realizan comercio en otras jurisdicciones). Estos supuestos
de hecho relacionados con ordenamientos juridicos extranjeros derivan en pro-
blemas de conflictos de leyes que facilmente pasan desapercibidos en el quehacer
corporativo.

La empresa donde se desarrolle tiene que aplicar el derecho propio y el
derecho extranjero para entender su realidad legal. Esta situacion se define en tres
grandes preguntas: ;qué derecho rige a los contratos comerciales de la empresa?

2 [ p. 13.
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(Cual derecho rige a la empresa y su gobierno corporativo (el doméstico o el
foraneo, piénsese en un grupo de empresas)? ;Cual derecho rige mi responsabi-
lidad como comerciante, productor o prestador de bienes o servicios? Desde una
perspectiva venezolana, uno de los aportes del Derecho Internacional Privado es
el recurso a una metodologia plural para el entendimiento del derecho cuando
existe un verdadero conflicto de leyes. Esto no es mas que multiples ordenamien-
tos juridicos involucrados en las situaciones corporativas cotidianas. No hay un
unico método para solucionar problemas relacionados a la vida internacional de
las personas naturales y juridicas, y esta es una realidad legal que muchas veces
es desapercibida por el abogado corporativo.

Por ello, existen tres métodos principales para el analisis de esta clase de
problemas: el método conflictual, indirecto, o normas indicadores o formales; el
método material de Derecho Internacional Privado —desde un punto de vista
sustantivo— (solucion inmediata a un determinado supuesto de hecho); y normas
de aplicacion necesaria o de aplicacion forzosa. Los sistemas de Derecho Inter-
nacional Privado establecen un sistema de imputacion de normas que establecen
el derecho aplicable y esta es una consideracion que no debe pasar por alto el
abogado corporativo 2% Al existir un sistema globalizado de derecho, la perspec-
tiva local del fenomeno legal corporativo tiene sentido al analizarse tanto interna
como externamente, pues la empresa se encuentra sujeta tanto al derecho local,
como el extranjero y el internacional.

22 El método conflictual indica la norma del ordenamiento juridico nacional o extranjero que va a aplicarse en el
caso en concreto y darle respuesta de conformidad a las premisas de ese ordenamiento juridico aplicable. Una
vez puesto en fncionamiento la norma de conflicto bien nos puede conducir a la aplicacion de 1a lex fori o lex
causae. SOlo en el segundo supuesto, cuando se ordena la aplicacion de un derecho extranjero, es que se justifica
una discusion iusprivatista del tema del tratamiento del derecho extranjero.

Las normas de carcter material son regulaciones en especifico de los supuestos de hechos. Se ha preferido el
método indirecto sobre el método material por obvias razones. Las soluciones materiales suponen una actividad
del legislador muy especifica y complicada, y en tales oficios, suponer soluciones iguales para todos los
ordenamientos legales es una tarea titanica. Aunque parezca obvio de afirmar, el legislador venezolano legisla
en situaciones propias del derecho venezolano; el problema cambia, y se torna complejo, cuando existen
vinculos evidentes con otros ordenamientos juridicos y el legislador pretende anticiparse a soluciones
particulares en tales supuestos individualizados. Lo mismo ocurre en el sentido del legislador extranjero, que
legisla por y para sus propios problemas.

Las normas de aplicacion necesaria son normas imperativas del derecho venezolano que vienen determinadas
por el caracter imperativo de las mismas, es decir, por el tipo de intereses generales que tutelan (por razones
politicas, sociales 0 econdmicas). Por esto se puede afirmar que son normas que aplican forzosamente
independientemente de la situacion. Las consecuencias juridicas de estas normas de aplicacion necesaria es la
negativa de aplicacion de normas de otros ordenamientos juridicos extranjeros ya que son una suerte de reservas
por ser sectores de sensible aplicacion. Por esta razon, quedan sustraidos de la aplicacion de las normas de
conflicto aplicandose el derecho venezolano con preferencia.
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Enfocandonos en una perspectiva venezolana del asunto, el articulo 1 de
la LDIP es una norma rectora que parte por identificar los supuestos regulados
que son los supuestos de hecho relacionados con ordenamientos juridicos extran-
jeros que constituiran los problemas de Derecho Internacional Privado venezo-
lano?3. Ahora bien, la ley se entiende interpretdndose y entendiendo su contexto
legislativo y regulatorio como hemos advertido al analizar el riesgo legal de la
empresa. El articulo 4 del Codigo Civil es fundamental en este sentido ya que (i)
se refiere a criterios para la interpretacion de la ley; y (ii) establece el sistema de
fuentes y métodos para la integracion del sistema normativo venezolano.

Aunque no es el motivo de este ensayo enfocamos en el sistema venezo-
lano de Derecho Internacional Privado, la regulacion trasnacional de situaciones
juridicas versa en buena medida en problemas de conflicto de leyes que el abo-
gado corporativo debe tener presente. El comercio internacional se desenvuelve
principalmente sobre la base del derecho de los contratos a través de la compra-
venta y otros contratos accesorios indispensables como el contrato de seguro in-
ternacional, de transporte aéreo o terrestre. La empresa tiene, por ende, contacto
con muchos factores de conexion que la atan a la consecuencia de multiples or-
denamientos juridicos. Desde el punto de vista de la contratacion, los principios
fundamentales son el pacta sunt servanda, y la buena fe, que es indispensable
para las negociaciones de los contratos y su interpretacion. Por ello, la empresa
y su relacionamiento en el marco del comercio internacional tienen sentido en
fuertes principios legales establecidos por la costumbre, el derecho internacional,
e inclusive por las politicas internas de la empresa trasnacional (que traducen el
derecho doméstico y foranea a las mejores practicas corporativas).

23 De esta manera, el articulo 1 de la LDIP termina estableciendo que los ““supuestos de hecho” con elementos
de extranjeria relevante se regularan por 1) las normas de Derecho Interacional Publico sobre la materia, en
particular, los tratados vigentes para la Republica; y a falta de tales normas; 2) las normas de Derecho Interna-
cional Privado venezolanas internas; y a falta de solucion; 3) la analogia; y todavia consiente de que la analogia
pudiera fallar, finalmente se establece; 4) los principios generalmente aceptados de Derecho Internacional Pri-
vado. Asi las cosas, el articulo 1 de la LDIP amplio el sistema de fuentes de Derecho Internacional Privado pues
se entiende que la norma de derecho interacional privado ya sea conflictual o material, no se limita exclusiva-
mente a los tratados internacionales. La jerarquia de las fuentes: (i) Normas de Derecho Internacional Pablico
—que no son exclusivamente los tratados internacionales. (i) Las normas de Derecho Internacional Privado
venezolanas. (iii) La analogia. (iv)Principios generalmente aceptados de Derecho Internacional Privado.
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IV. La Debida Diligencia en alianzas comerciales y adquisiciones
corporativas internacionales

El comercio internacional supone necesariamente realizar transacciones
comerciales con terceros ajenos a nuestra empresa. En el mundo globalizado ac-
tual, para la empresa trasnacional es imposible hacer negocios por si sola como
ente monopolico. Todo lo contrario, es de interés para la empresa trasnacional
diversificar su portafolio de bienes, servicios e inversiones a través de su relacio-
namiento con otros actores en el mercado, ya sea en su segmento econdmico o
en otros completamente distintos a su centro. El problema radica cuando no sa-
bemos con certeza la integridad corporativa de ese tercero que puede catalogarse
de muchas formas (proveedor, distribuidor, aliado comercial, e inclusive socio y
tenedor de acciones en proyectos conjuntos como joint ventures o contratos de
inversion).

Due diligence o debida diligencia es una expresion tradicionalmente em-
pleada por despachos de abogados norteamericanos, para hacer referencia a la
necesaria investigacion previa que debe hacerse en ocasion de una transaccion
corporativa y asi asegurar que todo se encuentra en debido orden y de acuerdo
con los intereses de nuestro cliente. Mal puede el abogado corporativo, asesorar
o recomendar, el inicio de una transaccion corporativa donde se evidencien, de
forma preliminar, graves indicios o irregularidades legales, regulatorias o éticas.
Ciertamente, el trabajo de debida diligencia ha sido numerosas veces descrito
como un proceso aburrido, costoso y que consume mucho tiempo, pero mas a
menudo de lo deseado, los tres al mismo tiempo®*. No obstante, es un proceso
necesario en toda transaccion corporativa, pues, no puede alegar la empresa su
desconocimiento respecto con quién hace negocios o se relaciona.

No nos referiremos en el amplio estudio de la debida diligencia transac-
cional propio del derecho mercantil local e internacional. En derecho comparado,
se ha sefialado interesantemente que, los problemas técnicos en las transacciones
y negociaciones transfronterizas pueden ser muy puntuales y solventados con
buena asesoria legal local®®. Asi, por ejemplo, las diferencias culturales, en cuanto
a derecho se refiere, pueden ser muy a menudo solventadas al entender donde

24 Howson, Peter, Due Diligence: The Critical Stage in Mergers and Acquisitions, London, Gower Publishing,
2003, p. 1.
25 Hd.p. 20.
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nuestra contraparte proviene®® pues, el derecho transaccional puede involucrar
numerosos malentendidos culturales y practicos?’.

En la materia estrictamente que nos ocupa, comentaristas han sefialado
que, en el contexto de transacciones comerciales, el término de “due diligence”
evidentemente se origin6 en Estados Unidos por la obligacion legal establecida
en la seccion 11(b)(3) del Securities Act de 1933?%. En la debida diligencia se
establecio una defensa legal con fines preventivos y de proteccion en favor del
emisor de titulos valores. Asi, la seccion 11(b)(3) estableci6 de forma estatutaria
la defensa de debida diligencia para aquellos quienes hubieran realizado una in-
vestigacion razonable en aquellos asuntos relacionados con la emision de titulos
valores?®. De esta forma, tradicionalmente, la debida diligencia ha involucrado el
proceso de descubrimiento que es relevante en transacciones comerciales claves,
asi como actividades operacionales, cuyo papel se ha convertido en una norma
en la toma de decisiones sobre joint ventures, fusiones y adquisiciones corporati-
vas, seleccion de socios comerciales apropiados, la escogencia de la jurisdiccion
o locacion adecuada, o comprar y vender bienes?°.

En una concepcion mucho mas amplia, realizar debida diligencia a un
cliente, proveedor y/o socio comercial, implica realizar la investigacion previa
necesaria, como un buen padre de familia, de aquello que puede afectar o poner
en riesgo, la estabilidad o reputacion de la empresa. De esta forma, la debida di-
ligencia se ha expandido no solamente en materia legal (entendida esta como las
contingencias legales que un tercero puede pretender frente a nuestro cliente v.g
las obligaciones contractuales, deudas, o acreencias pendientes) sino a otras ma-
terias de igual interés corporativo, como lo son la materia financiera (control y
manejo de los estados financieros y su debido concordancia con la realidad de la
empresa), y sobre todo, en materia de cumplimiento normativo corporativo (res-
pecto a la infracciones regulatorias y penales de todo aquel tercero que se rela-
ciona con la empresa).

2.

27 Un interesante ejemplo, podemos observar en materia contractual, donde €l derecho civil continental provee
tradicionalmente la obligacion de vender de buena fe, mientras el derecho civil anglosajon provee estrictamente
lo contrario a través de la doctrina de caveat emptor, o dicho en otros términos, la obligacion que menudo se
impone a los compradores de examinar razonablemente la propiedad o contratos antes de comprar y asumir la
responsabilidad de su condicion. Véase generalmente, Howson, Due Diligence. . ., ob. cit., pp. 20 ss.

28 Spedding, Linda, Due Diligence and Corporate Governance, London, LexisNexis Publishers, 2004, p. 3.

2 Id.p.3.

0[.
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(Debe la empresa estar en conocimiento de la reputacion e “historial os-
curo” de sus clientes? La respuesta es afirmativa, pues, en el mundo de hoy, las
irregularidades ajenas pueden impactar el negocio de diversas maneras (ya sea
reputacionales, comprometiendo la transaccion en concreto, o presentando ries-
gos legales para la compaiiia). Piénsese, por ejemplo, que la empresa sea descu-
bierta teniendo negocios con narcotraficantes, mafias del contrabando, o con pro-
veedores que no respetan los derechos fundamentales de sus trabajadores. Estas
situaciones no solo afectan la percepcion de la empresa y su integridad de nego-
cios, sino que puede verdaderamente impactar el valor de su accion y potenciales
contratos con empresas pares en su industria. Un problema ajeno, puede terminar
siendo un problema propio y de gran escala cuyos dafios —en muchas ocasio-
nes— pueden resultar desastrosos.

A. Implicaciones en materia de FCPA y anticorrupcion

El FCPA en Estados Unidos supone una compleja practica con complejas
consecuencias extraterritoriales. En general, el revuelo de la legislacion antico-
rrupcidn se ha convertido en un problema serio para la empresa trasnacional con-
temporanea y sus consecuencias pueden ser fatales. Ahora bien, un programa de
compliance trasnacional debe necesariamente advertir las consecuencias y pro-
cedimientos ante cualquier situacion que atafie un problema o potencial riesgo de
corrupcion empresarial. Desde la perspectiva de compliance, podemos sefalar la
importancia del due diligence en varios aspectos. En primer lugar, una investiga-
cion previa puede alertar que estamos realizando o a punto de realizar, transac-
ciones comerciales con personas involucradas en actividades de legitimacion de
capitales. En segundo lugar, puede alertar al negocio que una transaccién comer-
cial se encuentra involucrado un sujeto sancionado en algiin esquema regulatorio
de sanciones econdmicas internacionales. En tercer lugar, puede alertarnos de un
socio comercial, distribuidor, o proveedor involucrado en corrupcion publica o
privada. Y, desde un punto de vista mucho mas de estrategia corporativa, la de-
bida diligencia antes de una adquisicion o fusion corporativa puede revelar pro-
blemas de todas las anteriores, con la inclusion adicional de la responsabilidad
del sucesor o “successor liability”.

A pesar de que comercialmente, desde la perspectiva de un inversor ex-
tranjero, una de las principales ventajas en adquirir una empresa existente es la

&
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rapidez’!, la corrupcion como problema trasnacional es un factor fundamental
que debe ser considerado en todo proceso de debida diligencia. En materia de
FCPA, una empresa que adquiere a otra puede suceder en su responsabilidad en
materia de corrupcion, y la potencial responsabilidad existente por sobornos rea-
lizados por la compaiiia sujeta a compra para ganar ventaja en un mercado deter-
minado, puede perjudicar toda la transaccion, al pasar de la compaiiia adquirida
a la compania adquirente. En el 2004, Lockheed Martin, empresa estadounidense
de tecnologia aeroespacial, armas, defensa y seguridad, decidié no proseguir y
completar una fusion corporativa después de descubrir que la compafiia objeto
de fusion posefa varios problemas en materia de FCPA*2.

La diligencia debida de una pre y post-adquisicion corporativa puede ser
dificil cuando se trata de adquirir una empresa en el extranjero®*. En 2008, el
Departamento de Justicia de los Estados Unidos declin6 el ejercicio de acciones
legales contra la petrolera Halliburton respecto a la responsabilidad de una em-
presa britanica previamente adquirida por ésta petrolera debido a que Halliburton
realizo una debida diligencia exhaustiva, asi como report6 y corrigié cualquier
violacion dentro de los tiempos posteriores a la adquisicion®*, aunque posterior-
mente Halliburton sigui enfrentando multiples problemas en la materia®>.

B. Implicaciones en sectores tradicionalmente regulados

En Venezuela, particularmente existen pocos supuestos de una obligacion
expresamente legal de debida diligencia en derecho comercial. Si existe una obli-
gacion legal en materia de regulaciones contra la legitimacion de capitales, asi
como en materia estrictamente bancaria y de corretaje de valores, donde se im-
pone la carga de la sustanciacion de un expediente con los hallazgos encontrados.
A modo ilustrativo, en materia de corretaje de valores la Regulacion AML/CT
para el mercado de valores establece que “el sujeto obligado debe implementar

31 Vagts, Detlev F., William S. Dodge, Harold Hongju Koh & Hanna L. Buxbaum, Transnational Business
Problems, New York, University Casebook Series, 5% ed., 2012, p. 427.

32 Martin, Keith, Foreign Corrupt Practices Act, en: Corporate Legal Departments: Practicing Law in a Cor-
poration, 2011, Appendix A6, p. A6-10.

33 Id

34 Jd. De igual forma, véase Paul Hastings, DOJ Issues Opinion on Post-acquisition Due Diligence Require-
ment, 2008. Disponible en: https:/bit.ly/3ykXHj5. La opinion del Departamento de Justicia se puede consultar
en: https:/bit.ly/3MK4Rkv

35 Smart, Steven, How did Halliburton become a repeat FCPA offender?, en: The FCPA Blog, 7 de agosto de

2017. Disponible en: https:/bit.ly/3rYQiBO
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sus procedimientos, medidas y controles internos para desarrollar adecuada y
continuamente la debida diligencia para conocer al inversor, siempre aplicando
las disposiciones minimas que se sefialen en los instrumentos, formatos, manua-
les y demas disposiciones normativas dictadas al efecto’™°.

De esta forma, se requiere de forma minima el Registro de Informacion
Fiscal del inversor en cuestion y copias certificadas del documento constitutivo
de la persona juridica de que se trate*”. En todo caso, como elementos comunes,
las regulaciones venezolanas tienen dos objetivos: por una parte, establecer re-
querimientos minimos de debida diligencia corporativa y, por otra parte, regular
la forma en como las personas juridicas corporativas proceden en sus procedi-
mientos administrativos internos de reporte de actividades sospechosas en secto-
res altamente regulados (como es el caso de la regulacion del mercado de valores,
legitimacion de capitales y financiamiento al terrorismo, y el sector bancario).

C. La investigacion o screening al tercero relacionado

En lineas anteriores, hemos sefialado la importancia de la debida diligen-
cia a terceros relacionados. Este, es un concepto que arropa, en buena medida, el
monitoreo y screening que las empresas hacen a través de sistemas de investiga-
cion. La debida diligencia, al margen de la discusion de su caracter de obligacion
legal o no, preconstituye pruebas de las mejores gestiones de la empresa frente a
cualquier relacionado. En virtud de este screening, la empresa primero filtra sus
relaciones comerciales investigando a todo aquel con quien se relaciona. Ello
tiene un valor practico fundamental, pues, por una parte, la empresa hace su tra-
bajo al verificar los antecedentes del tercero, y, por otra parte, prevalida sus
transacciones. Antes los ojos de los fiscales y reguladores, esto puede ser ejercido
como una defensa, pues, la empresa hizo todas las investigaciones que razona-
blemente estaban a su alcance para cerciorarse que con quién se relacionaba era
una empresa par, libre de toda responsabilidad que impidiera un normal curso de
comercio.

Como ya hemos mantenido, una unidad del negocio debe encargarse de
hacer la debida diligencia y monitoreo a los clientes, socios, proveedores, distri-
buidores y demas actores comerciales que se relacionen con la compaia. Este

36 Regulacion AML/CT para el mercado de valores. Art. 42.
37 Id. Art. 4.
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proceso de screening esta intimamente ligado con el flujograma del manejo del
riesgo legal corporativo. La responsabilidad de la empresa no se limita a saber
quiénes son sus clientes con “know your customer procedures’ sino que adicio-
nalmente, es ideal establecer know your supplier, distributor, y asi sucesiva-
mente. Asi, en materia Anti-Money Laundering (“AML”) en Venezuela, la
SUDEBAN ha emitido una circular a todos los bancos comerciales y universales

238
,enel

que requieren la profundizacion de las politicas de “‘conozca a su cliente
marco general establecido de acuerdo con la Ley Contra la Delincuencia Orga-
nizada y Financiamiento al Terrorismo y estableciendo que las instituciones fi-
nancieras no podran iniciar o mantener relaciones econdémicas, con personas fi-
sicas o juridicas cuya identidad no pueda determinarse por completo®®. No obs-
tante, el hecho que pueda ser exigible o no como obligacion legal, conocer y es-
tablecer métodos de screening de clientes, proveedores, distribuidores, entre
otros, ayuda en buena medida a alertar a la compaiiia de posibles red flags en

clientes y/o a disparar todo el sistema interno de controles.

En los métodos orientados a los clientes/socios/proveedores/distribuidores
de la compaiiia, el procedimiento de screening se enfoca en el momento antes de
la entrada de una orden de venta o compra, por parte del representante de ventas
de la compaiiia u otro empleado, por la solicitud de un cliente en especifico. En
este supuesto el representante de ventas o el departamento de compliance verifica
el perfil del cliente. Para que el procedimiento sea eficiente debe garantizar: (i)
escanear todos los clientes nuevos, (ii) reescanear a clientes con cualquier cambio
en su perfil de clientes o situacion comercial, (iii) reescanear anualmente como
parte del monitoreo manual de la base de datos de clientes, (iv) toda nueva infor-
macion acerca de un cliente que vengan de otras fuentes (medios, television,
prensa, busqueda en Google, industria), puede ser incorporado en el expediente
del cliente. Esto implica establecer programas de entrenamiento a la fuerza de
ventas de la compafiia que se encuentran cercanos con los clientes, asi como di-
versificacion del riesgo entre varios empleados que procesan las 6rdenes de ven-
tas de los clientes.

En los métodos orientados a las transacciones, los chequeos pueden ser
aplicados a cada transaccion en concreto y por orden comercial requerida. Esto

38 Guia informativa para profundizary promover politicas de conozca a su cliente para instituciones financieras
bajo nomenclatura SIB-DSB-CJ-OD-25045 (4 de agosto de 2015). Disponible en: https:/bit.ly/39m98MF
39 LOCDOFT, art. 11.
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supone un flujograma de varios estados comerciales en el trémite administrativo
interno de la transaccion por parte de la compaiiia, y requiere varias aprobaciones
internas. En las etapas vulnerables es donde existe la posibilidad de aplicar el es-
caneo por las partes involucradas, y esto puede realizarse: (i) al momento del re-
cibo de la orden comercial, (ii) durante el proceso de aprobacion de la orden, (ii)
al momento de identificarse el riesgo e involucrar a otras unidades del negocio,
entre otros. Como ya hemos adelantado, puede o no existir la obligacion legal de
realizar chequeos preventivos de nuestros clientes o proveedores especificos. No
obstante el hecho que pueda ser exigible o no como obligacion legal, conocer y
establecer métodos de screening de clientes, proveedores, socios, distribuidores,
entre otros, ayuda en buena medida a alertar a la compaiia de posibles alertas o
red flags en clientes o transacciones ayudan a disparar todo el sistema interno de
controles.

V. (Un programa de cumplimiento global?

Si la empresa es globalizada, y en ella interactian multiples actores trasna-
cionales, el programa de cumplimiento debe ser frasnacional y aplicarse a lo
largo y ancho de toda la organizacion sin distinciones culturales. En nuestra opi-
niodn, esto representa tres grandes retos en su implementacion practica. En primer
lugar, los problemas en su estructura y como debe desarrollarse (;un solo pro-
grama o varios programas autonomos?). En segundo lugar, la cultura corporativa
sobre las nociones de cumplimiento, integridad y ética que deben ser parte inte-
grante de la organizacion desde su alta gerencia, hasta los niveles mas pequefios
de la organizacion. Finalmente, la generalidad y abstraccion de los lineamientos
corporativos, en el sentido que, son verdaderas reglas corporativas internas que
vinculan a los empleados en la forma en que se realizan negocios y se representa
a la compania. Estas tres ideas las discutiremos de seguidas.

A. (Un programa o varios programas de cumplimiento auténomos?

El establecimiento de un global compliance program puede verse desde
dos puntos de vista. Una primera aproximacion es el establecimiento de parame-
tros o guidelines muy generales a toda la organizacion que sustenten un cuerpo
ordenado de normas internas a través de un centro normativo guia. De esta ma-
nera, al existir una normativa marco, existe un mandato corporativo tanto regio-
nal como local para el establecimiento de programas de cumplimiento que

529
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ejecuten y materialicen el sentido y espiritu de los parametros globales. Ahora
bien, no todo puede ser milimétricamente pensado, pues, la realidad de la em-
presa local es muy distinta a la realidad de la empresa regional, y a su vez, com-
pletamente diferente a la realidad del gobierno corporativo global. Asi, los pro-
blemas de cumplimiento deben localizarse, en el sentido de que deben adaptarse
a la regulacion existente de casa sitio donde la organizacion hace negocios.

Una segunda aproximacion es el establecimiento de programas de cum-
plimientos autonomos por cada unidad de negocios, creando multiples procedi-
mientos que no necesariamente coinciden desde un punto de vista local o regio-
nal, pero atendiendo las necesidades de una direccion particular o mercado. Esta
aproximacion no siempre es acertada, pues, la yuxtaposicion de procedimientos,
politicas y protocolos genera incertidumbre, y por via de consecuencia, confusion
entre lo que realmente quiere promover la alta gerencia de la empresa versus lo
que entienden los empleados qué y como debe realizarse o protegerse

Ahora bien, ninguna de estas aproximaciones representa una verdad abso-
luta. En determinados casos, si es recomendable un programa de cumplimiento
auténomo para unidades de negocios criticas. Asi, por ejemplo, un grupo agro-
quimico multinacional cuya cadena de suministros sea conglomerada en la uni-
dad de negocios A en el pais X, muy probablemente quiera un compliance pro-
gram de sanciones y exportaciones autbnomo, al ser una empresa que tenga que
relacionarse con empresas que operan en paises sancionados.

Lo mismo ocurre con la uniformidad de algunos elementos del programa
de cumplimiento. Por ello, parece acertado afirmar que es en beneficio de la em-
presa de consumo masivo B que distribuye alimentos a nivel global la promul-
gacion de estandares corporativos globales respecto a la no tolerancia de la mano
de obra infantil en ninguno de los mercados donde la empresa B hace negocios.
En este sentido, la decision de implementar o seguira algunas de estas posiciones,
en nuestra opinion debera tomarse analizando las necesidades propias de la orga-
nizacion y de sus distintas areas y procesos.

B. ;Departametizacion del compliance o un problema exclusivo de la
gerencia legal?

Otra discusion —también relevante—, es sobre la division o “departameti-

zacion” de las gerencias legales y de compliance. La funcion de cumplimiento

en las grandes empresas trasnacionales que cotizan en bolsa incluye la creacion
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y gestion de politicas y procedimientos en torno a la ética y el cumplimiento para
descubrir y prevenir conductas indebidas*®. Ahora bien, existen varias escuelas
de pensamiento respecto al cardcter organizativo de la funcion de compliance
dentro de una organizacion. Para algunos, compliance debe ser una funcion dife-
renciada a la funcion legal de la empresa, pues, estas funciones buscan finalidades
distintas y pueden contraponerse.

Los oficiales de cumplimiento estan a cargo de desarrollar politicas, proce-
dimientos y programas de capacitacion que estan disefiados para monitorear, de-
tectar y prevenir el incumplimiento de las politicas corporativas y la legislacion
vigente. Para llevar a cabo estos programas, los oficiales de cumplimiento deben
comprender los problemas de recursos humanos, administrar personas, trabajar
en equipos, trabajar con auditorias, ser comunicadores ejemplares y emplear ha-
bilidades financieras y de gestion de proyectos*!. Por ello, la tradicion “comin”
entre los abogados y el oficial de cumplimiento es que los abogados no saben
cOmo “hacer” estas cosas*?.

Existen muchas posturas sobre el rol del abogado como abogado corpora-
tivo o como oficial de cumplimiento. Para algunos, estos roles son deben ser di-
ferenciables y autonomos el uno con el otro. Asi, el departamento legal trata sobre
si puede hacer algo —permitido o no por la ley—, mientras que el departamento
de cumplimiento se ocupa de la ética y si “debiera hacer algo bajo determinadas
circunstancias —pues existe un impedimento ético-empresarial—**. Defende-
mos en este ensayo una vision integracionista del problema. El abogado corpo-
rativo debe tener herramientas legales y de cumplimiento en beneficio de su
cliente: la empresa y todos los riesgos que potencialmente conlleva en el ejercicio
de su actividad empresarial. Esto tiene como consecuencia una solucion que no
es perfecta y no es automatica, pues pueden existir problemas evidentemente en
la préctica (gerencias empresariales que abarcan demasiadas responsabilidades y
poco aportan en su funcion de soporte).

No es nueva la tendencia regulatoria de separar la funcion corporativa de
compliance 'y establecer obligaciones legales especificas al oficial de

40 DeStefano, Michele, Creating a Culture of Compliance: Why Departmentalization May Not Be the Answer,
en: Hastings Business Law Journal, 2013, p. 88.

41 Jd p. 135.
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cumplimiento, pero no debe confundirse esta tendencia regulatoria como la po-
sibilidad de que dividir tales funciones sea verdaderamente provechoso para la
empresa. Si compliance se trata en buena medida de cumplimiento de las dispo-
siciones legales de un sistema, tiene sentido que la funcion legal se encuentra
igualmente involucrada en este analisis, pues, una puede ser consecuencia de la
otra.

Para algunos, la ventaja de separar los dos departamentos (legal y com-
pliance como unidades separadas), responde a que un director de cumplimiento
tendra la autonomia que necesita para descubrir y denunciar conductas indebidas,
aumentando asi el nivel de transparencia en la conducta empresarial (por la junta
directiva y, en el caso de las investigaciones, también por el gobierno)**. En sen-
tido contrario, se ha sostenido que los beneficios de la transparencia pueden ser
contrarrestados por las ineficiencias que se crean teniendo una funcién de cum-
plimiento separada e independiente**. El flujo de comunicacion disminuird y los
costos aumentaran debido a las guerras territoriales y la necesidad de tener expe-
riencia duplicada en dos departamentos*®.

Los directores legales actualmente sirven como asesores independientes
para sus clientes corporativos y estan acostumbrados a manejar los conflictos de
intereses entre su funcién como defensores y su funcion como guardianes de la
confianza publica*’. Lo anterior, sin contar la existencia del privilegio existente
entre abogados y clientes respecto a la confidencialidad de las comunicaciones
entre ambos, comiinmente conocido como attorney-client privilege, y que un
compliance officer (al ser una funcion diferenciada a la estrictamente legal) no
puede poseer por no ser un profesional del derecho. Ciertamente, hay una varie-
dad de diferentes partes interesadas afectadas por este debate, incluidos los direc-
tores de cumplimiento, los consultores juridicos de la empresa, la profesion legal
en su conjunto, el gobierno y el ptiblico*®. Un oficial de cumplimiento necesita
un cierto nivel de poder politico e influencia para poder utilizar una comprension
de laley, las corporaciones y la motivacion individual para desempefiar un papel

“ Id.p.T8.
4 Id.p. 79.
46 I,
114,
8 1d.
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tanto independiente como dependiente, actuando tanto en el interés del publico
como de la empresa®.

En caso contrario, es precisamente la carencia de poder la que produce ge-
rentes ineficaces y desganados, y estilos gerenciales mezquinos, dictatoriales y
reglamentistas®®. Con ello, y aplicado a una gerencia de legal & compliance, se
generan practicas alejadas de la realidad, actividades de escritorio sin trascenden-
cia en la realidad empresarial, y la redaccion de politicas de maletin sin ningtin
tipo de consecuencia. Ahora bien, indistintamente si existe o no departamentiza-
cion, un oficial o gerente de cumplimiento, se requiere poder dentro de la organi-
zacion para hacer cumplir sus investigaciones, hacer valer las responsabilidades
luego de sus descubrimientos, y hacer cumplir las politicas corporativas en bene-
ficio de la organizacion.

Para algunos, la division entre equipos de cumplimiento y equipos legales
debilita la funcion fiscalizadora de compliance pues solo el consultor juridico
tiende a tener el verdadero peso y poder politico dentro de la organizacion’'. Lo
mismo ocurre con las lineas de reporte si se decide por dividir los equipos, lo que
genera un problema de seguimiento para la empresa, pues, todo lo relativo a cum-
plimiento debe estar sujeto a conocimiento permanente para la junta directiva de
la organizacion. Adicionalmente, el tipo de empleado encargado sobre la instruc-
cion del programa de cumplimiento también es de vital consideracion. Aunque
el tipo de profesional seleccionado en dirigir el “departamento de compliance”
puede reflejar la vision de cumplimiento de la organizacion y sus objetivos, estu-
dios indican que lo que realmente marca una diferencia es si su lider es un verda-
dero especialista en la materia y que impulsa iniciativas en este sentido’?.

C. Cultura organizacional del cumplimiento y la ética

Conjuntamente con esta discusion, también es importante el entendi-
miento de la cultura de cumplimiento y los valores y cultura corporativa de una
determinada organizacion. La imposicion de los valores culturales de la empresa
trasnacional a sus filiales y sucursales es una realidad de negocio. Similarmente,
la cultura de cumplimiento e integridad también debe imponerse, pero como

Y Id.p.82.

30 Kanter, R. M., Power failure in management circuits, en: Harvard Business Review, 1979, Vol. 57, p. 65.
SUld.p. 82.

32 Id.p. 136.



AMDIPC 2022 No. 4

forma (y no obligacion) de hacer negocios. Para el logro de tal fin, se requieren
recursos a nivel global y un departamento legal y de cumplimiento lo suficiente-
mente capacitado y dotado de autoridad para realizar su trabajo globalmente.

En esta estructura, no se trata de un solo oficial de cumplimiento, sino de
varios oficiales distribuidos de acuerdo con las necesidades del negocio en parti-
cular. Aunque parezca obvio, la nocion de global compliance se refiere a la gran
empresa (ya sea nacional o internacional). No tiene sentido hablar de un sistema
complejo de controles cuando la empresa realmente no tiene autocontrol. De
igual forma, la realidad de la gran empresa no es necesariamente la realidad y
necesidad de la mediana y pequefia empresa en términos de cumplimiento nor-
mativo y asignacion de recursos para el ejercicio de esta funcion: por ello los
programas de cumplimiento son trajes a la medida de las necesidades de las em-
presas.

Ahora bien, el establecimiento de la cultura corporativa de compliance
ciertamente debe realizarse desde el poder (tono desde la junta directiva), de esta
forma su caracter mandatorio sera innegable y su efectiva aplicacion sera un ob-
jetivo por cumplir en las distintas unidades de negocio de la empresa. Las orga-
nizaciones estan integradas por individuos (y grupos) interdependientes con in-
tereses divergentes, que deben encontrar modos de conciliar esos intereses®*. To-
das las decisiones gerenciales implican beneficios y sacrificios: es necesario ba-
lancear asuntos complejos y ambiguos, que generan desacuerdos legitimos
acerca de qué es lo mejor para la organizacion®.

El poder tiende a acumularse en las personas que realizan actividades y
ocupan posiciones asociadas con el control de recursos escasos y contingencias
criticas™. “Contingencias criticas” son aquellas actividades esenciales para el
desempefio de la organizacion, dado su contexto particular (industria, entorno re-
gulador, demografia de la fuerza de trabajo, por ejemplo)*®. Pero ;de donde viene
el poder dentro de una organizacién? Gran parte del poder de un individuo pro-
viene de las actividades que realiza y de su ubicacion en la organizacion®”. Asi,
son necesarios el revestimiento de una autoridad formal dentro de la empresa,

33 Hill, Linda, Power dynamics in organizations, en: Harvard Business Review, 1995, No. 494-083, p. 2.
4.
S .
36 Id.
STHd.
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relevancia, autonomia, visibilidad, pericia y trayectoria dentro de la organizacion
para que el gerente legal y de compliance cumpla sus funciones con éxito. Mien-
tras mayor sea la autonomia —facultad discrecional o libertad para ejercer el jui-
cio propio— asociada con la posicion del gerente mayor sera su poder®®.

La cultura de cumplimiento ha sido objeto de debate con opiniones muy
diversas. Para algunos, la cultura de compliance es un reforzamiento adicional a
los procedimientos de papel ya establecidos por las politicas establecidas. Nada
mas alejado de la realidad, pues, si defendemos un sistema de controles flexibles
para los intereses de la empresa, una verdadera cultura debe impregnar (desde lo
mas alto de la gerencia de la compaiiia) todas las actividades de ética y cumpli-
miento. En este sentido, es fundamental que los programas que se disefien la edu-
cacion a los empleados y fomento de la cultura de compliance, sean parte de los
lineamientos basicos.

Se ha encontrado que cuando una organizacion enfatiza el cumplimiento
interno, puede tener un efecto positivo en la disposicion de los empleados a de-
nunciar internamente comportamientos ilegales y de manera interna®. Si, por el
contrario, el pago de sobornos es algo comun y/o esta respaldado por la gerencia
de nivel superior, sera menos probable que reporten pagos ilicitos a través de ca-
nales internos de cumplimiento debido a la creencia de que tales informes serian
inttiles®®. Asimismo, cuando una organizacion ha creado una cultura donde el
comportamiento corrupto es aceptable, los empleados individuales pueden vol-
verse insensibles a tales conductas de tal manera que se convierta en una practica
comun y ya no sea impactante, a pesar de ser espantoso para quienes estan fuera
de la situacion®! . Gran parte del fraude financiero que ocurri6 en la reciente crisis
financiera encajaria en esta descripcion®. En estas situaciones, el fraude podria
tener un tamafio y alcance importantes y ser perjudicial para la economia, pero
es poco probable que se informe o se trate internamente®?.

La busqueda de una cultura fuerte es muy cercana al anhelo gerencial de
asegurar que la conducta del personal no se desvie de determinadas pautas®*. No

8 1d.

%9 d. p. 1950.
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64 Pifiango, Ramén, Buena es la Cultura, pero no tanto, en: Debates IESA, 2008, No. 13, p. 62.
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obstante, si bien es deseable que las culturas organizacionales sean consistentes,
no deben serlo tanto que anulen las conductas divergentes. Este tipo de conductas
es indispensable para que haya innovacion y aprendizaje®, y compliance tiene
que ver precisamente con un aprendizaje constante de aquello que es permitido
dentro de un sistema ordenado del riesgo legal. De igual manera, se ha discutido
considerablemente sobre la estructura e infraestructura ética-corporativa de la
funcion de cumplimiento. En este sentido, Tenbrunsel ha desarrollado el con-
cepto de infraestructura ética de una organizacion el cual se compone de elemen-
tos formales e informales®®. De esta manera, el modelo de infraestructura ética
propuesto no se basa en las aproximaciones sobre la base del cumplimiento per
se o la integridad en si misma, sino que provee una vision comprensiva de la
organizacion y los comportamientos éticos®”. De esta forma, la estructura pro-
puesta abarca un elemento formal, informal y de clima organizacional®®. El sis-
tema formal se sustenta en el monitoreo, comunicacion y sancion cuando ocurre
una conducta infractora o contraria a los intereses empresariales de acuerdo con
los procedimientos y protocolos establecidos. El sistema informal donde, si-
guiendo los protocolos establecidos, se busca calmar las aguas de forma atenuada
y sin llevar a los extremos el pie de la letra de los manuales de cumplimiento a
través de asesoramiento al empleado en cuestion para que asi el sujeto en cuestion
siga voluntariamente los lineamientos de la empresa (en una suerte de asesora-
miento ético especializado)®. Esto también ocurre por medio de la presion social
cuando existe una cultura de cumplimiento fuerte en la organizacion ya estable-
cida’®. Un clima organizacional donde los empleados compartan percepciones
sobre lo correcto e incorrecto desde un punto de vista personal pero frente a la
organizacion donde trabajan. Asi, el clima organizacional se sustenta en tres pro-
blemas: la ética propia y la ética de la empresa, el respeto, y justicia procedimen-
tal’!. El clima organizacional determina qué tipo de conducta es esperada de los
empleados y apoyada por la organizacion’2.

5 Id.p. 63.

%6 Tenbrunsel, Anne, Kristine Smith Crome & Elizabeth E. Umphress, Building Houses on Rocks: The Role of
the Ethical Infrastructure in Organizations, en: Social Justice Research, 2003, Vol. 16, No. 3, pp. 285-307.

67 Hess, David, Ethical Infrastructures and Evidence-Based Corporate Compliance and Ethics Programs: Policy
Implications from the Empirical Evidence, en: Journal of Law & Business, 2016, Vol. 12, No. 2, p. 6.

8 1d.
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71 Tenbrunsel, Smith-Crowe & Umphress, Building Houses on rocks. . ., ob. cit, p. 294.
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Ahora bien, ese clima organizacional requiere respeto a los empleados, en-
tendido este como el trato considerado y digno que se le da a los empleados’>.
Esto se vincula directamente con la justicia procedimental que debe procurarse
estructuralmente, pues, toda la estructura tiene legitimidad en la medida que el
clima de justicia procedimental es usado para tomar decisiones en la organizacion
ante problemas de cumplimiento o éticos’*. El respeto y la justicia procedimental
promueve que los empleados correspondan sus conductas a los lineamientos cor-
porativos y sus reglas’>.

Promover el estudio de compliance es “hacer que la integridad, la ética y
el cumplimiento también formen parte del proceso de promocion, compensacion
y evaluacion dentro de la empresa, porque al final del dia, la forma mas efectiva
de comunicar que “hacer lo correcto” es una prioridad, es recompensarlo™®. La
¢tica empresarial y el cumplimiento meramente normativo van de la mano en
este sentido, ya que, no basta el mejor cumplimiento de la legalidad sino entender
si la empresa estd actuando ética y responsablemente. Pues como sefiala Cutler,
“si a los empleados se les hace creer que, cuando se trata de compensacion y
avance profesional, que todo lo que cuenta es la rentabilidad a corto plazo, y que
tomar atajos pocos éticos es una forma aceptable de llegar alli, se desempefiaran

en esa forma™’”.

Los objetivos de una empresa pueden alcanzarse a través de la formaliza-
cion empresarial, es decir, el establecimiento de metas precisas y de reglas sobre
codmo debe actuar el negocio, pero definidos desde quién ejerce el poder efectivo
en la organizacion. Por ello, es clave que la autoridad dentro de la empresa en
materia legal y de compliance tenga poder efectivo y real sobre las actuaciones
corporativas. Un aspecto importante ademas, es que no solo la formalizacion y la
remision a estas normas venga desde el control de la empresa sino también su
cumplimiento porque de lo contrario —en nuestra opinion— estos esfuerzos ca-
recerian de efectividad en lo que respecta a su adopcion. Una organizacion puede
alcanzar sus objetivos con base en su cultura empresarial que puede ser, igual o
mas fuerte, que la formalizacion de sus objetivos, funciones, reglas y directrices

B

.

5 Id.p.295.

76 Cutler, Stephen M., Speech by SEC Staff* Second Annual General Counsel Roundiable: Tone at the Top:
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de como debe ser el negocio y la actividad empresarial. Esto puede denominarse
un ambiente organizacional en el cual la cultura de la empresa juega un papel
fundamental en el alcance de los fines empresariales.

En este sentido, una cultura genera que espontaneamente los empleados
cumplan los objetivos porque son parte de sus valores esenciales como emplea-
dos de la organizacion, y es donde los valores de compliance tienen un papel
fundamental, pues, toda la actividad de cumplimiento normativo y ético debe
formalizarse y ser parte integro del ambiente corporativo’®. Solo la afinidad con
la cultura de la empresa, y que sus valores sean compartidos por todos los em-
pleados, genera una situacion en la cual no se requiere formalizar el negocio (en
el sentido de controlar a los empleados en sus funciones) sino que la fuerza labo-
ral de la empresa hace sus funciones por el compromiso con la organizacion y lo
que su cultura ofrece.

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

78 Asi, una cultura del triunfo al alcanzar los objetivos, cuando es mas arraigada, logra que los empleados oftez-
can mas y mas para el alcance de tales objetivos sin necesidad de directrices gerenciales que ordenen a trabajar.
Ast las cosas, mientras méas arraigada sea la cultura, serd menos necesario el establecimiento de direcciones de
la gerencia a sus subordinados, pues todos saben qué hacer y tienen un objetivo en comiin, en este caso, la ob-
tencion de un resultado de ventas fijado o ser los mejores en determinado sector econdmico (e.g ser la mejor
empresa chocolatera nacional, y yo como empleado me siento orgulloso de pertenecer a la mejor empresa de
chocolates en Venezuela, y doy todo lo mejor de mi por el solo hecho de pertenecer a tan prestigiosa y respetada

empresa).
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VI. Nota Final

En la actualidad, indudablemente compliance es una necesidad de negocio
para la empresa globalizada y no es un maquillaje corporativo de malas practicas
corporativas como planted Siemens hace mas de diez afios’®. La nocion de com-
pliance trasnacional y los problemas “internacionales” que enfrenta la empresa
trasnacional contemporanea son el dia a dia del abogado corporativo contempo-
raneo. La organizacion se enfrenta a multiples problemas de indole organizativo
interno—cdmo aplicar el programa de cumplimiento y como debe ser su funcion
dentro de la empresa— asi como entender el tipo de regulacion que se encuentra
sujeta en un mundo globalizado. Asi, las fuentes del derecho tradicionalmente
estudiadas ceden el paso a un estudio regulatorio entre soff y hard law que el
abogado corporativo debe enfrentar de manera concienzuda.

El estudio de compliance, entonces, es verdadero derecho trasnacional en
el marco de la practica comercial internacional —para algunos, vivo ejemplo de
Lex Mercatoria—, donde poco importa la coercion material de las normales le-
gales, sino su mera existencia que obliga la empresa al establecimiento de mejo-
res practicas empresariales. En este sentido, la empresa local se encuentra regu-
lada de forma local, regional e internacionalmente mientras esquemas regulato-
rios de origen no estatal (como las organizaciones no gubernamentales) juegan
un papel vital en la traduccion de tales ideas

El fracaso de un programa de cumplimiento tiene muchos frentes comple-
jos de analisis. En nuestra opinion, el punto central, tal y como sefialan Chen y
Soltes es que “las empresas cuentan habitualmente con politicas y procedimien-
tos, pero no realizaban un seguimiento de las infracciones que cometian™°. De
nada sirve un compliance de papel y de escritorio si la empresa no toma las de-
cisiones correctas en el momento preciso en su contexto global. Navegar regula-
ciones cada vez mas complejas y exhaustivas requiere personal calificado y los
recursos necesarios para esta labor. No en vano agentes regulatorios sancionan a
empresas trasnacionales con multas de billones de ddlares. Si algo podemos
aprender de estos fracasos de compliance es que su obligatoriedad de

79 Véase: Siemens AG and Three Subsidiaries Plead Guilty to Foreign Corrupt Practices Act Violations and
Agree to Pay $450 Million in Combined Criminal Fines, 15 de diciembre de 2008. Disponible en:
https:/bit.ly/3tZ4ydF

80 Chen, Hui & Eugene Soltes, Why Compliance Program Fail-and to Fix Them, en: Harvard Business Review,
2018, Vol. 96, No. 2, pp. 116-125. Disponible en: https:/bit.ly/3s361jk
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cumplimiento es una necesidad en la dindmica de los negocios en la contempo-
raneidad; su efecto mitigador de riesgos puede ser clave; y su impulso y propul-
sion a mejores practicas corporativas respetuosas de la ley, las regulaciones, la
responsabilidad social empresarial y los derechos humanos, son el nuevo hori-
zonte empresarial.

La empresa, y todo su quehacer, se encuentra “pluri-regulada” y el abo-
gado de empresa debe poseer nociones basicas de materias legales muy diferen-
ciables. Asi las cosas, el abogado de empresa se enfrenta con estos retos intelec-
tuales a diario y lo entrenan en su forma de resolver problemas legales. Nueva-
mente, el derecho entendido como un asunto meramente local es un sinsentido
en el siglo veintiuno. En cambio, nuestra propuesta de vision trasnacional del fe-
nomeno del cumplimiento normativo es entenderlo de la forma mas interconec-
tada posible como herramienta de negocios para la empresa actual que es esen-
cialmente internacional en su accionar.



