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Resumen

El presente estudio analiza las relaciones interempresariales que se generan
en la cadena de suministro y subraya que el propésito de una empresa ha de
trascender lo meramente econdmico para asegurar su sostenibilidad, respon-
sabilidad social corporativa y la satisfaccién tanto de sus stakeholder como de
sus shareholders. Ademas, se detallan las medidas de prevencién de delitos
que una empresa debe implementar para evitar verse afectada por una or-
ganizacion defectuosa derivada de sus socios de negocio. En este sentido, el
procedimiento de debida diligencia constituye un proceso clave.

Palabras clave: compliance, responsabilidad social corporativa, terceras partes,
debida diligencia.

m Giuristi: Revista de Derecho Corporativo, vol. 5, n.° 10, julio-diciembre de 2024, 22-43.
5v https:/ /doi.org/10.46631/Giuristi.2024.v5n10.03



Third Parties Compliance. Medidas de asepsia para prevenir
delitos en la gestion de la cadena de suministro

Abstract

This study analyzes the inter-business relationships that arise in the supply
chain and emphasizes that the purpose of a company must go beyond the
merely economic in order to ensure its sustainability, corporate social respon-
sibility, and the satisfaction of both its stakeholders and shareholders. Ad-
ditionally, it outlines the crime prevention measures that a company must
implement to avoid being affected by a defective organization stemming from
its business partners. In this regard, the due diligence process constitutes a
key procedure.

Keywords: compliance, corporate social responsibility, third parties, due
diligence.

Resumo

Este estudo analisa as relagdes interempresariais que surgem na cadeia de
suprimentos e sublinha que o propédsito de uma empresa deve ir além do
meramente econdmico para garantir sua sustentabilidade, responsabilidade
social corporativa e a satisfacdo tanto de seus stakeholders quanto de seus
acionistas. Além disso, sdo detalhadas as medidas de prevencdo de crimes
que uma empresa deve implementar para evitar ser afetada por uma organi-
zagdo defeituosa proveniente de seus parceiros de negdcios. Nesse sentido, o
processo de due diligence constitui um procedimento chave.

Palavras-chave: compliance, responsabilidade social corporativa, terceiros,
due diligence.

1. Introducciéon

Know your customer (KYC) reza el aforismo fundamental que rige toda rela-
cién comercial, mediante el cual una persona -natural o juridica— conoce el
perfil técnico, econdmico y legal de su contraparte para garantizar la adecua-
da prestacién de un servicio o la venta de un bien.

Aunque el mandato es conoce a tu cliente, es ain mas cierto que la con-
tracara también exige conocer al proveedor, pues una relacién comercial no es
unilateral, sino que se perfecciona con el acuerdo de ambas partes, lo cual nos
lleva ante un sinalagma indisoluble.
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Aplicado a la dindmica empresarial, tal mandato se convierte en inexcu-
sable, sobre todo en la gestion de la cadena de suministro. Esto se debe a que,
para lograr un desarrollo sostenible a largo plazo, una empresa necesariamen-
te necesita relacionarse con sus stakeholders o partes interesadas.

Ahora bien, en cuanto al ambito penal empresarial, es importante con-
siderar el concepto de responsabilidad penal corporativa, es decir, si existen
criterios objetivos para atribuir responsabilidad penal a una empresa. Tra-
dicionalmente, las personas juridicas no respondian penalmente, ya que se
cuestionaba su capacidad para cometer delitos, entendidos como hechos anti-
juridicos y personalmente imputables’.

Pese a ello, el enfoque tradicional ha perdido terreno, dando paso a re-
gulaciones sobre la responsabilidad penal o administrativa de las personas
juridicas. En el Per, a partir de la promulgacion de la Ley 30424, se establecen
los presupuestos para que las empresas respondan de manera auténoma por
hechos delictivos cometidos dentro de su organizacién. Aunque la legislacion
nacional regula la responsabilidad administrativa de las empresas solo para
ciertos delitos relacionados con la corrupcion ptblica, el lavado de activos y
el financiamiento del terrorismo, entre otros, también pueden aplicarse con-
secuencias accesorias y reparacién civil para la empresa por otros delitos no
incluidos en la referida ley, ademas de la responsabilidad penal individual
para sus directivos, administradores u otros.

En este contexto, recientemente se ha excluido a los partidos politicos de
la posibilidad de responder por la comisién de delitos, por lo que ya no pue-
den ser sancionados bajo la Ley 30424 ni enfrentar consecuencias accesorias,
manteniéndose tnicamente la responsabilidad individual de sus miembros.

Sobre la responsabilidad penal corporativa, la literatura que aboga por
ella la fundamenta en un sistema organizativo defectuoso de la empresa, que
crea las condiciones propicias para la comisién de delitos, ya sea mediante la

1 Santiago Mir Puig, Derecho penal. Parte general, 10.* ed. (Barcelona: Reppertor, 2016).
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generacion de un estado de cosas peligrosas® o una estructura defectuosa®.
Este criterio de atribucién de responsabilidad se aplica cuando es la propia
empresa o sus directivos quienes configuran el hecho delictivo. A su vez, la
responsabilidad penal de la empresa, de acuerdo con el delito corporativo,
tiene como objetivo que se establezca una autorregulacién preventiva dirigida
especificamente a prevenir este tipo de comportamientos individuales*.

Sin perjuicio de esto, la dindmica econémica ensefia que las actividades
empresariales no ocurren de manera aislada; por el contrario, se tejen siner-
gias entre empresas o grupos de empresas, lo que permite brindar un 6ptimo
servicio a precios competitivos en una era cada vez mds exigente en cuanto
a calidad, en la que sobrevive aquella que se adapta a los cambios propios de
las nuevas tecnologias y de la incursién de la inteligencia artificial®. Por ello,
la casuistica nos ensefia que las empresas no solo deben prevenir los riesgos
provocados por sus colaboradores o directivos, sino también, y, sobre todo,
los riesgos originados por sus third parties, especificamente, sus proveedores
y subcontratistas, a fin de no verse involucradas en posibles actos ilicitos co-
metidos los funcionarios de empresas externas con las que sostienen vinculos
comerciales.

2 En palabras de Silva Sanchez, resulta claro que las dindmicas de grupo internas de una
persona juridica pueden ir conformando progresivamente una realidad objetivamente
favorecedora de la comision de delitos por parte de las personas fisicas que las integran. Esta
realidad (estado de cosas, state of affairs) no es atribuible a una persona en concreto, sino a
una sucesion difusa de personas a lo largo del tiempo (que han generado una organizacion
defectuosa, un déficit de autorregulacion o una dindmica de grupo crimindgena). Jesus-
Maria Silva Sanchez, Fundamentos del Derecho penal de la empresa, 2.* ed. (Buenos Aires:
B de F, 2016).

3 Para Gémez Jara, la correcta ubicacion del concepto de defecto de organizacion se situa
en el ambito del injusto —cuya determinacion es normalmente objetiva—, dejando al
ambito de la culpabilidad el lado mas personal de la responsabilidad. Carlos Gomez-Jara
Diez, «Fundamentos de la responsabilidad penal de las personas juridicasy, en Tratado de
responsabilidad penal de las personas juridicas, eds. Miguel Bajo Fernandez, Bernardo
Feijoo Sanchez, Carlos Gémez-Jara Diez, 2.* ed. (Madrid: Civitas, 2016).

4 Adan Nieto Martin, E/ cumplimiento normativo como estrategia politico-criminal (Buenos
Aires: Hammurabi, 2022).

5 Con referencias a la aplicacion de la inteligencia artificial en el proceso judicial, véase Jordi
Nieva Fenoll, Inteligencia artificial y proceso judicial (Madrid: Marcial Pons, 2018), y en
la justicia penal, Fernando Mir6 Llinares, «Inteligencia artificial y justicia penal: mas alla
de los resultados lesivos causados por robots», Revista de Derecho penal y criminologia, 3.*
Epoca, n.° 20 (2018), https://doi.org/10.5944/rdpc.20.2018.26446
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2. Un caso prototipico

A efectos de ilustrar el tema de estudio, planteamos el siguiente caso hipotético:

El consorcio Construcciones Modulares, recientemente formado por dos
reconocidas empresas locales del rubro de la construccién, obtuvo la buena
pro para el disefo y edificacion de veinte escuelas en la ciudad de Lima, lo
cual beneficiard a mas de cuarenta mil estudiantes. Ambas empresas cuentan
con un sistema de gestién antisoborno implementado y con la certificacién
ISO 37001. Ademas, el consorcio ha designado hace poco a su encargado de
prevencion de delitos, a quien se le ha encomendado desarrollar, controlar y
monitorear el modelo correspondiente.

Dado que se trata de obras a gran escala con plazos programados, el con-
sorcio debe entregar avances peridédicos a su cliente, el Estado peruano, espe-
cificamente el Ministerio de Educacién. Para cumplir con los avances de obra
y evitar incurrir en penalidades, en una reunién directiva, el consorcio tomé
importantes decisiones para poner en marcha las actividades operativas:

1. Contratar a diversos proveedores y subcontratistas que le brinden los ser-
vicios de movimiento de tierras, ingenieria, mecanica, disefio de estructu-
ras, topografia, ferreteria, marmoleria, acabados, transporte, seguridad,
entre otros.

2. Contratar a proveedores para la compra y alquiler de bienes como aceros,
cementos, maderas, aditivos, sanitarios, luminarias, mobiliarios, maqui-
narias, vehiculos, entre otros.

3. Subcontratar a cinco empresas constructoras para ejecutar la construccién
de diez de las veinte escuelas asignadas. Estas empresas subcontratis-
tas utilizaran sus propios recursos logisticos y personal para realizar las
obras.

La alta direccién del consorcio se reunié con el encargado de prevencion
de delitos, a quien le asignaron desplegar las acciones necesarias para prevenir
cualquier contingencia legal en la ejecucion de las actividades antes mencio-
nadas, a quien ademds le manifestaron su total respaldo y compromiso.

Ante tan importante cometido, este profesional se formula las siguientes
interrogantes: ;Cudles serian esas acciones necesarias que deberd desplegar
para prevenir cualquier contingencia legal? ;Podria recaer responsabilidad
penal sobre las empresas del consorcio o sobre él mismo, si alguno de los pro-
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veedores o subcontratistas comete un delito vinculado con la corrupcién de
funcionarios o el lavado de activos?

3. Cadena de suministro y third parties compliance

Las empresas, por su propia naturaleza, desean obtener ganancias econémi-
cas. Por ello, centran sus maximos esfuerzos en alcanzar este objetivo. Sin
embargo, también persiguen una finalidad adyacente, la cual es comportar-
se como un good corporate citizen y contribuir al bienestar de la sociedad, sin
comprometer su sostenibilidad organizacional. De acuerdo con los profesores
Carter y Rogers, la sostenibilidad organizacional consta de tres componentes:
el entorno natural, la sociedad y el desempefio econémico®. Esto es lo que ac-
tualmente se conoce como criterios ESG (environmental, social and governance),
que implican considerar los efectos medioambientales, sociales y de gobierno
corporativo asociados a una actividad empresarial responsable.

Por otro lado, los conceptos previos sugieren que la finalidad tltima de
una empresa no debe limitarse al aspecto econémico o lucrativo, aunque rele-
vante, no es exclusivo. La forma correcta de hacer negocios es optimizar el be-
neficio de los stakeholders y shareholders. Esta filosofia se deriva de un concepto
que ha cobrado importancia en las tltimas décadas: la responsabilidad social
corporativa (RSC), la cual busca conciliar los intereses de la empresa con los
de su entorno’, considerando los aspectos sociales, ambientales y econémicos
de la sociedad en su toma de decisiones, estrategias y procesos. De esta ma-
nera, se fomenta una gestion ética e integra, con el fin de establecer buenas
practicas en su organizacion y crear valor. En definitiva, el objetivo final de
una empresa que adopta la RSC es optimizar el enforcement de las dindmicas
sociales.

6 Craig Carter y Dale Rogers, «A framework of sustainable supply chain management:
moving toward new theory», International Journal of Physical Distribution & Logistics
Management 38, n.° 5 (2008), https://doi.org/10.1108/09600030810882816

7 Adan Nieto Martin, «Responsabilidad social, gobierno corporativo y autorregulacion:
sus influencias en el derecho penal de la empresa», Politica criminal: Revista electronica
semestral de politicas publicas en materias penales 3, n.° 5 (julio, 2008), https://ssrn.com/
abstract=2712397
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Puede deducirse que la RSC hace referencia a un modelo de gestion em-
presarial y de comunicaciéon con su entorno (entre otros, empleados, consu-
midores, sociedad, etc.) en relacién con resultados econémicos, sociales y
medioambientales. Este enfoque favorece la calidad del ambiente laboral y
promueve la participacién activa en la comunidad donde se desarrolla. Las
empresas que adoptan précticas socialmente responsables generan una cul-
tura corporativa mds innovadora, mejor valorada en el &mbito internacional
y adquieren recursos para adaptarse a los cambios futuros en un mercado
global y en continuo cambio®.

De hecho, conceptos como sostenibilidad, buen gobierno corporativo y
gestion socialmente responsable nos llevan a entender que los negocios res-
ponsables implican hacer las cosas correctas por vocacién y no por obligacién.
De ahi que se sostenga que la RSC no deberia ser solo un area dentro de las
organizaciones empresariales para construir relatos politicamente correctos,
sino un elemento esencial de su ADN, condicionando todas y cada una de las
decisiones de las personas que conforman el colectivo’.

Asf las cosas, una empresa dificilmente podra gestionar sus actividades
operativas sin apoyarse en otras. Las actividades empresariales requieren si-
nergias para garantizar su sostenibilidad, en la medida en que se cuente con
los medios y herramientas idoneas para su correcta ejecucion, asi como con
el soporte de los socios estratégicos que brinden el know-how propio de cada
industria.

Entonces, dado que las dindmicas de grupo y las relaciones interempresa-
riales pueden abrir un abanico de oportunidades y riesgos, surge la necesidad
de tomar extrema cautela en la administracién de la cadena de suministro.
Esta se entiende como la gestion integrada de procesos clave de negocio, con
el proceso logistico como eje central, que abarca desde el cliente hasta los pro-
veedores més relevantes, para suministrar bienes y servicios que generen va-
lor al destinatario final™.

8 Cristina Ayala del Pino, «La responsabilidad social corporativa: concepto, ambito de
aplicacion, grupos de interés y objetivos», Anuario juridico y economico escurialense, n.°
54 (2021), https://doi.org/10.54571/ajee.462

9 Oriol Montanya Vilalta, «La gestion del compliance como una oportunidad para mejorar la
sostenibilidad de las cadenas de suministro», La Ley compliance penal, n.° 3 (2020).

10 Jorge Chavez y Rodolfo Torres-Rabello, Supply Chain Management (Gestion de la cadena
de suministro), 2.* ed. (Santiago de Chile: Ril Editores, 2012).
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Pero, ademas, es necesario cautelar que dentro de la cadena de suministro
se valoren, junto con los criterios técnicos y de calidad, las practicas de trans-
parencia e integridad. De este modo, los proveedores que establezcan progra-
mas efectivos para combatir la corrupcién en sus organizaciones mejoraran
la calidad de sus productos, reducirdn costos y evitaran responsabilidades.
Estas acciones también facilitaran las relaciones con los clientes, tanto nuevos
como actuales, quienes confiaran mas y sentiran menos necesidad de imponer
sus propios estandares o de insistir en actividades disruptivas de monitoreo
y cumplimiento.

Ahora bien, hasta aqui podriamos preguntarnos: ;A qué viene todo esto?
La respuesta es bastante sencilla. Es conocer el contexto en el que se gestan
las relaciones interempresariales y coémo la gestion de la cadena de suministro
puede ser también un foco criminégeno, lo cual redundara en el deber de las
empresas de mitigar tales riesgos. Como se ha indicado lineas arriba, actual-
mente varios ordenamientos juridicos regulan sanciones penales y adminis-
trativas a las empresas en cuyo seno se haya cometido o facilitado la comisién
de delitos vinculados con la corrupcién y lavado de activos.

Volviendo al plano penal, resulta imperioso analizar mas a fondo cuando
intervienen varias empresas en el delito, puesto que «no todo le atafie a to-
dos»'2. Mas bien, es necesario identificar el nivel de interaccién y posible res-
ponsabilidad de cada una de las empresas, de corresponder. La variable que
se introduce como premisa es la siguiente: ;En qué casos podria responder
la empresa principal cuando un proveedor o subcontratista, por encargo o a
nombre suyo, comete un delito?

A diferencia de la responsabilidad civil solidaria, en la que cada empresa
responde segtin su participacion, la responsabilidad penal se rige por criterios
de atribucién o imputacién, particularmente por el principio de competen-
cia o autorresponsabilidad. De ahi que, como refiere Maraver Gémez, en los
ambitos de reparto de tareas o divisién del trabajo debe regir el principio de
confianza, fundamentada en el concepto de autorresponsabilidad, segtn el

11 United Nations Global Compact, Fighting Corruption in The Supply Chain: A Guide for
Customers and Suppliers, 2.* ed. (Nueva York, 2016).

12 Gunther Jakobs, «La imputacion objetiva especialmente en el ambito de las instituciones
juridico-penales del “riesgo permitido”, la “prohibicion de regreso” y “el principio de
confianza”y, en Estudios de Derecho penal, trad. Cancio Melia, Pefiaranda Ramos y Suéarez
Gonzéles (Madrid: Civitas, 1997, p. 211).
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cual una persona es responsable solo cuando infringe un deber de su propio
ambito de actuacion®.

El principio de confianza libera de responsabilidad a quien obra confian-
do en el comportamiento socialmente adecuado de los demas sujetos auto-
rresponsables con los que interactta. Vale decir, a las personas que empren-
den una actividad riesgosa pero licita, se les permite confiar en que quienes
participan junto a ellas ajustardn su conducta al ordenamiento juridico™.

También, en el &mbito de la delincuencia empresarial, se aplica el criterio
de la competencia para delimitar la responsabilidad individual de los empre-
sarios, dado que no todos los ejecutivos y administradores deberan responder
por un determinado delito cometido al interior de una empresa. Asi, en la
jurisprudencia nacional, se han emitido sendos pronunciamientos que deli-
mitan claramente la responsabilidad penal, en virtud del principio de compe-
tencia o autorresponsabilidad®.

La pregunta que nos corresponde formular a continuacion es la siguiente:
(Puede una empresa responder por un delito cometido por su proveedor en
quien externaliz6 una actividad suya? La respuesta es, preliminarmente, afir-
mativa, pero solo en determinados supuestos. Al igual que en la delegacién
(ad intra), también en la externalizacion (outsorcing) rige una responsabilidad
de supervisar y vigilar. Por ello, la empresa principal podra responder tinica-
mente cuando esté obligada a supervisar, vigilar y controlar a su proveedor,
y cuando estos deberes hayan sido omitidos. Es decir, que el delito cometido
por el proveedor sea consecuencia de un defecto organizativo de la empresa
principal, lo que genere también un beneficio directo o indirecto para la pro-
pia empresa.

Esto es asi porque, en las relaciones interempresariales en las cuales se
utiliza el mecanismo de outsorcing —siguiendo la misma légica de la delega-
cién—, la empresa principal externaliza en otra —proveedor o subcontratis-
ta— una actividad o desarrollo de un proceso, pero no se descarga totalmente

13 Mario Maraver Goémez, El principio de confianza en Derecho penal. Un estudio sobre la
aplicacion del principio de autorresponsabilidad en la teoria de la imputacion objetiva
(Madrid: Civitas, 2009).

14 José Antonio Caro John, Manual tedrico practico de teoria del delito (Lima: ARA, 2014).

15 Véase Casaciéon n.° 1113-2019-Ica (fundamentos quinto y sexto), Casacion
n.°455-2017-Pasco (fundamentos 1.13,1.14,1.15y 1.16) y Exp. n.° 1164-2021 (fundamento
5.4).
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su esfera de competencia, sino que la transforma. Razén no le falta al profesor
Silva Sanchez cuando afirma que las responsabilidades de vigilancia, cuyo
cumplimiento forma parte de un programa de criminal compliance, no pueden
referirse solo a la propia entidad, sino que deben extenderse también a aque-
llas otras con las que tiene relaciones econdmicas (third party compliance). En
este marco general se integran los protocolos KYC (know your customer, know
your supplier), los cuales parecen abrir un nuevo dmbito de obligaciones de
vigilancia®.

Sobre el particular, el profesor Lascurain sefiala que la delegacién no es un
mecanismo de pura traslacién de competencias, sino una forma de generar-
las en otro, transformando las propias en mediatas: el delegante sigue siendo
garante, pero a través de otro, a quien debe corregir si desempefia incorrec-
tamente su funcién y supervisar el cumplimiento de sus responsabilidades’.
En la misma linea, Silva Sanchez agrega que, en virtud de dicha transforma-
cién, la posiciéon de garantia del delegante pasa a ser secundaria o residual. Al
delegante ya no le compete la responsabilidad de control directo de los focos
de riesgo que se hallan en el ambito de competencia del delegado, pero si le
incumben una serie de obligaciones con objeto diverso: la correcta seleccion,
formacién —si fuera precisa— e informacion del delegado; la dotacién de este
con los medios necesarios para el cumplimiento de sus funciones; la coordi-
nacién de la actuacién de los diversos delegados, y, sobre todo —al menos,
segln se suele indicar—, el deber de vigilancia'®.

Entonces, el compromiso de vigilancia nace en razén de una correcta ex-
ternalizacién de una actividad, al igual que sucede en la delegaciéon de fun-
ciones, y conlleva la responsabilidad de la empresa principal de procurarse
informacion, para conocer si su proveedor o subcontratista estd actuando con-
forme a derecho. Esto, evidentemente, implica desplegar mecanismos idéneos
de flujos de comunicacién y reporte de informacion a intervalos planificados,
asi como desplegar acciones correctivas por parte de la empresa principal, en
caso de que conozca si su proveedor o subcontratista esta obrando de manera

16 Silva Sanchez, Fundamentos del Derecho penal de la empresa.

17 Juan Antonio Lascurain Sanchez, «La responsabilidad penal individual en los delitos de
empresa», en Derecho penal economico y de la empresa, eds. Adan Nieto Martin, Juan
Antonio Lascurain Sénchez, Jacobo Dopico Gomez-Aller, Norberto J. de la Mata Barranco
(Madrid: Dykinson, 2018).

18 Silva Séanchez, Fundamentos del derecho penal de la empresa.
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defectuosa en su esfera de organizacién. En suma, el inicial principio de con-
fianza de la empresa principal es sustituido por un principio de desconfianza.

Por consiguiente, es un error considerar que al externalizar una actividad
también se externalizan los riesgos asociados a ella. Por ello, un programa de
compliance que no involucre a los proveedores y a los socios de negocio resulta
incompleto. La consecucion del objetivo de cumplimiento pretendido supone
la necesaria y habitual colaboracién y coordinacién de objetivos y valores con
los proveedores. Un programa completo de compliance exige extender el peri-
metro de control a los proveedores, quienes actian por cuenta de la empresa
y podrian involucrarla en alguna posible infraccién cometida'.

Asi las cosas, la realidad parece llevarnos a considerar el auge y necesaria
relevancia del principio de desconfianza en las relaciones contractuales entre
empresas, por lo que los deberes de vigilancia se amplian no solo a la propia
entidad, sino también a aquellos terceros con los que nos relacionamos?®.

En resumen, la empresa principal puede responder por los delitos come-
tidos por un proveedor o subcontratista en quien externaliz6 una actividad, si
infringe sus deberes de supervision, vigilancia y control sobre este. Tal situa-
cién ocurre cuando no se despliegan acciones correctivas o de neutralizacién
de la empresa proveedora, a pesar de conocer su accionar delictivo, como
actos de corrupcion o fraude. En definitiva, se aplica el principio de descon-
fianza, atendiendo a los criterios de externalizacién y especializacién propios
de las relaciones interempresariales.

4. Procedimiento de due diligence en el conocimiento de proveedores y
subcontratistas

La medida ineludible para prevenir riesgos penales en la interrelacién con
proveedores o subcontratistas es el procedimiento de debida diligencia o due
diligence. Con este proceso, se busca cumplir con las cautelas minimas necesa-
rias para conocer al proveedor y a otros socios de negocio. Dado que existen
diversos tipos de proveedores y factores que influyen en el nivel de riesgo,

19 Xavier Ribas (dir.). Practicum Compliance 2020 (Navarra: Tohmson Reuters, 2019).
20 Ribas, Practicum Compliance 2020.
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sera necesario implementar diferentes niveles de debida diligencia para eva-

luar adecuadamente a cada proveedor.

Los lineamientos de la debida cautela, como componente trascendental de

los sistemas de compliance en el conocimiento de proveedores y subcontratis-
tas, estdn recogidos en diversos cuerpos normativos. A estos efectos, convie-

ne traer a colacion el reglamento de la normativa nacional, asi como algunas

normas ISO, a saber:

Decreto Supremo n.° 002-2019-JUS — Reglamento de la Ley n.° 30424, Ley
que regula la Responsabilidad Administrativa de las Personas Juridicas

Articulo 5.- Definiciones

8. Debida diligencia: proceso a través del cual la persona juridica identi-
fica y evaltda con detalle la naturaleza y el alcance de los riesgos de delitos
en el marco de su actividad, la cual permite la toma de decisiones infor-
madas, con la finalidad de prevenir o mitigar el riesgo de la comisién de
delitos, en el &mbito de las transacciones comerciales, proyectos, activida-
des, socios comerciales y personal considerado dentro de estas categorias.

Articulo 32, dltimo parrafo

(...)

La politica del modelo de prevencién es aplicable a los socios comercia-
les y a las partes interesadas, quienes deben ser debidamente informados
sobre el compromiso de la persona juridica de prohibir cualquier delito,
buscando su adhesién a dicho compromiso.

NTP-ISO 37001 — Sistema de Gestion Antisoborno

Anexo 10.1

El objetivo de realizar la debida diligencia sobre determinadas operacio-
nes, proyectos, actividades, socios de negocios, o el personal de una or-
ganizacion es evaluar con mayor profundidad, el alcance, la escala y la
naturaleza de mas que un riesgo bajo de soborno identificado como parte
de la evaluacién de riesgos de la organizacion (...).
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Anexo 10.3

¢) los procedimientos de debida diligencia implementados por la organi-
zacion a sus socios de negocios deberian ser consistentes con los niveles
de riesgo de soborno similares (un alto riesgo de soborno de socios de
negocios en lugares o mercados en los que existe un alto riesgo de soborno
es probable que requiera un nivel significativamente mayor de la debida
diligencia, que la de menores riesgos de soborno de socios de negocios en
lugares o mercados de bajo riesgo de soborno).

e UNE-ISO 37301 - Sistema de Gestién de Compliance

Anexo 8.1 sexto parrafo

En caso de uso de procesos de terceras partes o de contratacién externa de
las actividades de la organizacién, la organizacién deberia llevar a cabo
una debida diligencia para asegurar que sus estandares y compromisos
con el compliance no se rebajan. Un ejemplo de terceras partes podria estar
relacionado con el suministro de productos y servicios y la distribucién
de productos. La organizacién deberia asegurar que los acuerdos de nivel
de servicio (SLA, por sus siglas en inglés) adecuado que especifican las
obligaciones de compliance para el proveedor de servicios se formalizan.

Puesto que una empresa busca brindar un éptimo servicio tanto a nivel de
calidad como de legalidad y transparencia, resulta l6gico buscar relacionarse
con proveedores y subcontratistas que compartan la misma cultura de cum-
plimiento e integridad. Por ello, se evita, en la medida de lo posible, entablar
relaciones comerciales con proveedores y subcontratistas vinculados con de-
litos de corrupcioén, lavado de activos, financiamiento del terrorismo u otros.

En este sentido, el procedimiento de debida diligencia resulta necesario
para prevenir cualquier vinculaciéon con proveedores que tengan o hayan
tenido alguna relacién con los delitos antes mencionados. Este procedimien-
to debe ser llevado a cabo por las areas de compras, supply chain o logistica
—segun la denominacién que corresponda— en coordinacién con el drea de
cumplimiento normativo o compliance*.

21 Jhuliana Atahuaman Paucar, «;Cémo disefiar un modelo de prevencién de delitos y no morir
en el intento?», Gaceta Penal & Procesal Penal, n.° 122 (2019).
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Siendo asi, y puesto que el vinculo comercial con un proveedor o subcon-
tratista no es un acto tinico, sino una vinculaciéon de tracto sucesivo, resulta
necesario evaluar el perfil de riesgo del proveedor o subcontratista al inicio y
durante el vinculo comercial. En tal sentido, podemos destacar las siguientes
etapas de la debida diligencia:

e Etapa de seleccion

En esta primera etapa, se identifica al potencial proveedor o subcontratis-
ta y se recopila informacién sobre su perfil de riesgo, asi como detalles téc-
nicos, experiencia en el mercado y respaldo financiero con el que cuenta.
De aqui surge la primera obligacién de una empresa contratante: selec-
cionar adecuadamente a una empresa o persona natural con la capacidad
técnica, legal y de integridad para ejecutar el trabajo encomendado. Asi,
por ejemplo, habria un defecto en la seleccién si la empresa eligiera a un
proveedor o contratista sin la logistica necesaria o con el personal califica-
do que exige el servicio encargado.

e FEtapa de evaluacién

En esta etapa, se revisa y cruza la informacion recopilada del proveedor

o subcontratista. Los datos por revisar estaran en funcién del perfil del

abastecedor, del servicio a brindar y del aspecto geografico en que se ofre-

cera el servicio.

Aunque no existe un listado taxativo de informacién, se recomienda eva-

luar los siguientes aspectos: estructura societaria de la empresa, identifi-

cacion de accionistas, directores, gerentes y beneficiarios finales, personas

expuestas politicamente, origen de los fondos, procesos legales, sanciones

recibidas, reportes en centrales de riesgo, si dispone de un modelo de pre-

vencién o un sistema de Prevencién de Lavado de Activos y Financiamien-

to del Terrorismo (PLAFT) y si esta incluida en las listas que contribuyen a

la prevencion del lavado de activos y financiamiento del terrorismo:

i) Lista de la Oficina de Control de Activos Extranjeros (OFAC, por sus
siglas en inglés)

ii) Lista de terroristas del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas

iii) Lista de terroristas de la Unién Europea

iv) Listas relacionadas con el financiamiento de la proliferacién de armas
de destrucciéon masiva: listas emitidas por el Consejo de Seguridad de
la ONU
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v) Lista de paises y territorios no cooperantes
vi) Listado de las resoluciones del Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas, entre otras.

Si luego de evaluar la informacién recabada del potencial proveedor o
subcontratista se obtiene un riesgo bajo o escaso de su perfil, se podra con-
tinuar con el procedimiento de homologacién. Una vez tomada la decisién
de entablar el vinculo comercial, surge la necesidad de adoptar medidas
de prevencion, tales como la incorporacién de clausulas de cumplimiento.
Esto implica que el proveedor o subcontratista tendra que implementar
su modelo de prevencion o adherirse al de la empresa principal, asi como
incluir cldusulas anticorrupcién que manifiesten el compromiso del pro-
veedor de no incurrir en acciones de corrupcion, bajo causal de resoluciéon
contractual y posibles acciones legales de indemnizacion.

e Etapa de monitoreo
Como sefialamos anteriormente, el proceso de debida diligencia no se
agota al recopilar y evaluar la informacién del proveedor o subcontratista
al inicio del vinculo comercial, sino que persiste mientras dure todo el
vinculo.
Puesto que un socio de negocio puede ser inicialmente idéneo, pero dete-
riorarse con el tiempo, deben también monitorizarse las variaciones en su
perfil. Con ello, la organizacién comprueba que se mantienen los condi-
cionantes de idoneidad en la relacién con el socio de negocio, desde una
perspectiva de compliance penal®.
Por tanto, la etapa de monitoreo resulta importante, pues nos asegura un
procedimiento peridédico de revisién y actualizacién de la informaciéon
obtenida, a fin de verificar que esta no haya sufrido variacién ni se haya
presentado circunstancia alguna que ponga en peligro o genere sefiales de
alerta para la empresa®.
Aunque no existe un plazo establecido para monitorear a los proveedo-
res y subcontratistas, en razén del principio de autorregulacién, la pro-

22 Alain Casanovas, «Diligencia debida interna y externa», en Actualidad compliance 2019,
dir. Juan Antonio Frago Amada (Navarra: Aranzadi, 2019).

23 Danae Beteta Carrasco, «La vital importancia de la etapa de monitoreo en la debida
diligencia», The Latin American Lawyer, n.° 23 (2022).
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pia empresa debera programar, a intervalos planificados, sus medidas de
monitoreo.

En resumen, el proceso de diligencia debida proporciona a la empresa la
informacién necesaria para conocer y gestionar los riesgos de terceros poten-
ciales y, en consecuencia, para determinar si la externalizacién con un tercero
concreto ayudaria a lograr la consecucién de los objetivos estratégicos y finan-
cieros de la empresa principal y a mitigar los riesgos identificados™.

A su vez, cuando una empresa va a relacionarse con un proveedor o sub-
contratista, rige un principio de desconfianza plasmado en el primer com-
promiso fundamental, consistente en seleccionar adecuadamente a la contra-
parte. Para lo cual, debera seguir un proceso de debida diligencia al inicio y
durante el transcurso del vinculo comercial. Luego, serd necesario supervisar
al proveedor o subcontratista para que cumpla adecuadamente con el trabajo
encomendado; para ello, es esencial establecer una comunicacién fluida entre
la empresa principal y este. Si, pese a las debidas cautelas y cumplimiento de
deberes de la empresa, resulta que el proveedor incurre en un delito, la res-
ponsabilidad penal no correspondera a la empresa principal por haber cum-
plido con los requisitos antes mencionados.

5. Medidas de asepsia para prevenir riesgos penales en las relaciones
interempresariales

La legislacion nacional establece que la empresa estara exenta de responsabi-
lidad por la comisién de delitos si adopta e implementa en su organizacion,
con anterioridad a la comisién del delito, un modelo de prevencién adecuado
a su naturaleza, amenazas, necesidades y caracteristicas, consistente en me-
didas de vigilancia y control idéneas para prevenir los delitos o para reducir
significativamente el riesgo de su comisién. Sin embargo, recientemente se
establecié también que es inaplicable la referida eximente cuando el delito
es cometido por los socios, directores, administradores de hecho o derecho,

24 Néstor Aparicio Santiago, «La empresa y la gestion del riesgo de compliance en terceras
partes», en Actualidad compliance 2019, dir. Juan Antonio Frago Amada (Navarra: Aranzadi,
2019).
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representantes legales o apoderados, con capacidad de control de la persona
juridica.

De tal suerte que, como primera medida, la empresa que busca prevenir
verse involucrada en posibles riesgos penales, originados por su propia or-
ganizacién, tendrd que cumplir con implementar los elementos minimos que
la norma precisa para los modelos de prevencion. Estos son: i) identificacion,
evaluacion y mitigacion de riesgos, ii) un encargado de prevencién, desig-
nado por el maximo érgano de gobierno de la persona juridica o quien haga
sus veces, seglin corresponda, quien debe ejercer su funcién con autonomia,
iii) la implementacién de procedimientos de denuncia, iv) la difusién y capa-
citacién periddica del modelo de prevencién y v) la evaluacién y monitoreo
continuo del modelo de prevencién.

Hemos senalado anteriormente que, a pesar de que muchos delitos no ge-
neran responsabilidad penal auténoma a la empresa, si pueden generarle otro
tipo de responsabilidades, como la interposicién de consecuencias accesorias
y reparaciones civiles. En tal sentido, si la empresa, por la dindmica propia de
sus actividades, se encuentra expuesta a riesgos vinculados con otros delitos,
es necesario adoptar medidas de mitigacion, por lo que el sistema de complian-
ce eficaz implementado al interior de su organizacién debera abarcar toda la
constelacion de sus principales actividades y amenazas.

Este compromiso de prevencion se refuerza en la interacciéon interempre-
sarial que surge entre la empresa principal y sus proveedores o subcontra-
tistas, de tal suerte que las acciones a adoptar deben ser también reforzadas.
En tal sentido, a manera de pildoras de prevencion, recomendamos tomar las
siguientes medidas por parte de la empresa principal:

* Implementar una politica anticorrupcién que se encuentre en sintonia con
la regulacién nacional, los estdndares internacionales y la NTP ISO 37001
— Sistema de Gestién Antisoborno.

e Implementar un cédigo de ética para socios comerciales, compartiendo
los principios y valores de orientacién del comportamiento ético a los pro-
veedores, subcontratistas y clientes.
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e Implementar un procedimiento de homologacién de proveedores y sub-
contratistas que incluya la etapa de debida diligencia®.

e Implementar el Sistema de Prevencién de Lavado de Activos y Financia-
miento del Terrorismo.

e Implementar controles financieros como controles de pago a proveedores
y flujos de caja, aprobaciones con doble firma, entre otros.

* Suscribir cldusulas de cumplimiento, anticorrupcién y antilavado en las
que se establezca la prohibicion de favorecer actos relacionados con estos
delitos, bajo causal de resolucién contractual y pago de indemnizaciones.

e Impartir capacitaciones y sensibilizacién a los proveedores y subcontratis-
tas, a intervalos planificados para que promuevan una cultura de ética e
integridad en su organizacion.

La implementacién de estas medidas es de cardcter transversal y no taxa-
tiva, por lo que, de llevarse a cabo correctamente, ayudard de manera signifi-
cativa en la reduccién o exencion de responsabilidad penal para todos los su-
puestos en los que la empresa se vea expuesta a riesgos delictivos propiciados
por sus proveedores o subcontratistas.

De esta manera, si una empresa proveedora o subcontratista llegara a in-
volucrarse en un delito, ya sea utilizando recursos propios o de la empresa
principal, solo le alcanzaré responsabilidad penal a esta dltima si no imple-
ment6 las medidas de control y prevencion de delitos propias de los sistemas
de compliance que incluya a sus terceras partes. Por el contrario, la adopcién
de estas medidas podria excluir su responsabilidad.

6. A manera de conclusiéon

La legislacién actual regula la responsabilidad administrativa de personas
juridicas por delitos de corrupcién de funcionarios, lavado de activos, fi-
nanciamiento del terrorismo y otros. Aunque no se prevé la responsabilidad
administrativa de la empresa por delitos como los ambientales, societarios,
financieros, etc., si podria responder con otro tipo de sanciones, como las con-

25 Véase Patricia Alguacil Raymundo, «Medidas de prevencion en la relacién con tercerosy.
La Ley compliance penal, n.° 7 (2021).
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secuencias accesorias y la reparacion civil. En tal sentido, un sistema de com-
pliance eficaz no ha de limitarse a prevenir tinicamente los delitos que conlle-
van responsabilidad corporativa, sino que debe abarcar el mayor niimero de
riesgos de delitos que se generen por la propia actividad empresarial.

La responsabilidad corporativa puede originarse por comportamientos
propios de la empresa —léase sus administradores, directores o colaborado-
res—, asi como por comportamientos realizados por sus proveedores o sub-
contratistas en la gestion de la cadena de suministro. Cuando ocurre esto tlti-
mo, podra responder la empresa principal solo si incumplié con su obligacién
de seleccionar adecuadamente a su proveedor, para lo cual debera seguir un
proceso de debida diligencia al inicio del vinculo comercial. Asimismo, podra
responder y durante el transcurso de la relacién comercial, si no cumple con
supervisar adecuadamente a su proveedor o subcontratista y, por ende, des-
plegar medidas correctivas para que el proveedor efecttie correctamente el
trabajo encomendado.

En este escenario, resulta fundamental que la empresa, ademas de ejercer
el procedimiento de debida diligencia, despliegue una serie de medidas de
compliance que involucren a sus terceras partes, de tal suerte que se promueva
una verdadera cultura de ética e integridad, al mismo tiempo que se garantice
su sostenibilidad a largo plazo.
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