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RESUMEN

La presente investigacion se centra en comprender el valor de los programas de
cumplimiento normativo como herramienta de gestion para evitar, identificar y sancionar
practicas ilicitas, para ello, examinaremos los antecedentes y proposito de esta
herramienta de gestion empresarial, asi como la regulacion aplicable en diferentes paises
de la region relacionada con el cumplimiento normativo, evidenciando asi los

componentes del cumplimiento normativo que son aplicables en la legislacion peruana.

Asimismo, identificaremos si la legislacion comparada exige como requisito previo para
contratar con el Estado la implementacion de un Programa de Cumplimiento Normativo
en las personas juridicas para contratar con el Estado.

También desarrollaremos la importancia que adquiere esta herramienta de gestion
corporativa considerando el contexto actual de nuestro pais y las eventuales barreras que
podrian surgir al momento de tornar esta herramienta como obligatoria en nuestro

ordenamiento juridico.

Asimismo, analizaremos el régimen de contrataciones publicas en nuestro Estado, con el
objetivo de poder conceptualizarlo y conocer los principios, modalidades y etapas que la
constituyen, asi como también la incidencia que adquieren la comision de actos ilicitos
en el desarrollo de un proceso de contratacién publica y el perjuicio econémico que estos
actos han ocasionado a nuestro pais durante el periodo (2020-2021).

Los resultados obtenidos en este estudio buscan generar recomendaciones que promuevan
la adopcion de medidas efectivas para prevenir la comision de hechos ilicitos en la esfera
de la contratacion publica, buscando a su vez incidir en la integridad y transparencia de

estos.

En resumen, este estudio se enfoca en determinar la relevancia y viabilidad de proponer
la introduccidn de esta herramienta de gestion corporativa como requisito previo en los
procesos de contratacion publica con el Estado Peruano, ya que esta herramienta de
gestién empresarial podria ser utilizada como un mecanismo de prevencion efectivo que
permita combatir los distintos actos de corrupcidn en la esfera de la contratacion publica

de nuestro pais.

Palabras Claves: Programas de Cumplimiento Normativo, Contratacion Publica.
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ABSTRACT

This research focuses on understanding the value of compliance programs as a
management tool to prevent, identify and sanction illegal practices. To this end, we will
examine the historical background and purpose of this business management tool, as well
as the regulations applicable in different countries in the region related to regulatory

compliance, to show which components of regulatory compliance are applied in

Likewise, we will identify whether comparative legislation requires the implementation
of a Regulatory Compliance Program in legal entities to contract with the State as a

prerequisite for contracting with the State.

We will also develop the current importance of this corporate management tool
considering the current context of our country and the possible barriers that could arise at
the time of making this tool mandatory in our legal system.

Likewise, we will analyze the public procurement regime in our State, in order to be able
to conceptualize it and know the principles, modalities and stages that constitute it, as
well as the incidence that the commission of unlawful acts in the development of a public
procurement process and the economic damage that these acts have caused to our country
during the period (2020-2021).

The results obtained in this study seek to generate recommendations that promote the
adoption of effective measures to prevent the commission of illegal acts in the area of

public procurement, seeking in turn to influence the integrity and transparency of these.

In summary, this study focuses on determining the relevance and feasibility of proposing
the introduction of this corporate management tool as a prerequisite in public procurement
processes with the Peruvian State, since this corporate management tool could be used as
an effective prevention mechanism to combat the various acts of corruption in the sphere

of public procurement in our country.

Key words: Compliance Programs, Public Procurement.
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INTRODUCCION

En nuestro Estado, los casos de corrupcion en los procedimientos de contratacion publica
han aumentado alarmantemente en los ultimos afos, estas practicas ilicitas no solo
generan un perjuicio econdémico considerable afio tras afio en nuestro pais, sino que
también repercuten en la confianza de los ciudadanos en los organismos gubernamentales

creando un mal clima para el progreso econémico y social del Perd.

A la luz de este problema, es esencial la busqueda de soluciones que contemplen

mecanismos de prevencidn y control en los procedimientos de contratacién publica.

Con el fin de combatir la corrupcion en estos procesos, este estudio se centra en examinar
la importancia de los programas de cumplimiento normativo como herramienta de gestion

y prevencion.

Estos programas, también conocidos como “Compliance Programs”, son un conjunto de
medidas y procedimientos adoptados por las personas juridicas para prevenir, detectar y

sancionar posibles conductas ilicitas.

El objetivo principal de este trabajo es evaluar si la introduccion obligatoria de los
Programas de Cumplimiento Normativo podria ser una solucion efectiva y viable para
combatir la corrupcién en los procesos de Contratacion Publica en el contexto peruano.
Ademas, pretendemos comprender las ventajas que esta iniciativa puede tener en términos
de lucha contra las précticas corruptas y de construccion de una cultura empresarial ética

y transparente en el &mbito gubernamental.

Asimismo, se llevara a cabo un anélisis de las barreras que podrian surgir al momento de

implementar esta herramienta de gestion de manera obligatoria en nuestro Estado

Pretendemos que, con el analisis y revisién de la doctrina especializada, podamos
proporcionar un aporte significativo para la toma de decisiones en el ambito
gubernamental y empresarial. Asimismo, fomentar el debate y generar recomendaciones
practicas que impulsen la adopcion de medidas eficaces para prevenir la corrupcion y

fortalecer la integridad en los procesos de contratacién pablica.
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CAPITULO I: ASPECTOS METODOLOGICOS
1. IDENTIFICACION DEL PROBLEMA

El incremento de actos de corrupcion en procesos de Contratacion Publica con el Estado

Peruano y la pérdida econémica que anualmente generan.

2. DESCRIPCION DEL PROBLEMA

Los modelos de cumplimiento normativo, también denominados “Compliance
Programs”, son herramientas de gestion empresarial que actualmente desempefian un
papel crucial en la autorregulacion de las empresas, aseguran el estricto y adecuado
cumplimiento del ordenamiento juridico y de la normativa aplicable a la persona juridica,
con el objetivo de identificar riesgos y prevenir rapidamente cualquier posible actividad
delictiva por parte de los empleados que integran la empresa. Ademas, permiten
incorporar a la estructura de cada empresa un gobierno corporativo adecuado.

La Ley N°30424 de 2016, que introduce la responsabilidad administrativa de las
sociedades juridicas, y el Decreto Supremo N°002-2019-JUS incorporan la regulacion de
estos instrumentos de gestion empresarial en el Peru.

Ambas disposiciones legales sefialan los principios generales y requisitos minimos de
esta herramienta corporativa para que, en un eventual proceso penal, la persona juridica
pueda utilizar al programa de cumplimiento normativo implementado con éxito como una
posible circunstancia atenuante o incluso eximente a favor de la persona juridica.

La guia para la implementacion y funcionamiento del modelo de prevencién, emitida por
la Superintendencia de Mercado de Valores 2021, también complementa las normas
mencionadas previamente, proporcionando ejemplos especificos de como una persona
juridica debe llevar a cabo un programa de cumplimiento normativo.

Por otro lado, la Resolucién de Superintendencia N°037-2008-SBS, otra norma relevante,
ordena la integracion del oficial de cumplimiento normativo, quien es crucial para el uso
de esta herramienta de gestion, siendo ademas obligatoria la incorporacion de este Gltimo
en las empresas del sistema financiero expresamente sefialadas en dicha Resolucién.
Debemos sefialar ademéas que el oficial de cumplimiento normativo debera cumplir
exclusivamente con la funcion de realizar un analisis y evaluacién constante de la
normativa vinculada a la prevencion de lavado de activos y financiamiento al terrorismo.
Es bajo la Optica y observancia de la normativa descrita previamente, que la presente
investigacion se enfoca en posicionar a los Programas de Cumplimiento Normativo como
un instrumento necesario, teniendo en cuenta la coyuntura actual de nuestro pais, mismo
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que es blanco y objeto de una serie de delitos de corrupcion, siendo estos palpables tanto
en el sector publico como privado de nuestro Estado, y como consecuencia de su
realizacion, se produce un perjuicio anual en la economia nacional.

Aunado aello, el descubrimiento de casos mediaticos como “El Club de la Construccion”,
y los diversos procesos de Contratacion Estatal que han sido presuntamente direccionados
favoreciendo a diversas empresas con representantes allegados al gobierno de turno,
denotan que la predominancia de estos actos delictivos se perpetran en la esfera de la
administracion publica, teniendo como escenario especifico, los procesos de Contratacion
Publica con el Estado Peruano en sus diferentes niveles de gobierno.

Y pese a la existencia de principios rectores presentes en el Régimen de Contratacion
Publica, como el de integridad, equidad y transparencia, la aparicion de estos actos de
corrupcion con el transcurso del tiempo persiste en su incremento.

Debido a ello, examinaremos el contexto de la contratacion publica en nuestro Estado de
acuerdo con el Texto Unico Ordenado del afio 2019, que desarrolla la Ley N°30225 asi
como también la prevalencia de los diferentes tipos de actos de corrupcion que ocurren
durante estos procedimientos como primer paso de nuestra investigacion, para evaluar la
viabilidad de exigir esta herramienta de gestion empresarial como requisito para las
personas juridicas que pretendan participar en un proceso de contratacién publica,
analizando el contexto de los programas de cumplimiento normativo en nuestra naciéon y
en el derecho comparado, no siendo suficiente su aplicacion obligatoria, sino que también
el seguimiento y conocimiento integral por todas las partes implicadas de la organizacién
para prevenir, identificar y castigar los delitos de corrupcion. Un ejemplo de ello, lo
presenciamos en la legislacion comparada, en paises como Francia, Argentina, Chile y
Estados Unidos, paises que se concentran en aplicar correctamente estos programas de

cumplimiento normativo.

3. JUSTIFICACION

La realizacion de la presente investigacion se justifica en el significativo aumento de los
casos de corrupcion que se han denunciado en nuestro pais a medida que se han
desarrollado los procedimientos de contratacion publica; los cuales no llegan a ser
detectados a tiempo, generando asi un perjuicio econémico considerable.

Por otro lado, es importante considerar el éxito que ha conllevado la aplicacién de
Programas de Cumplimiento Normativo, los cuales se denominan “Compliance
Programs” dentro del Sector Empresarial nacional y extranjero, puesto que los mismos

son referente de confianza y excelencia en gobierno corporativo, lo cual es indispensable
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para realizar cualquier tipo de operacién econdémica a nivel empresarial; en consecuencia,
la presente investigacion plantea analizar la posibilidad de incorporar obligatoriamente
los Programas de Cumplimiento Normativo en nuestro marco legislativo como requisito
previo para las personas Juridicas que pretendan participar en un procedimiento de

contratacién con el Estado.

3.1. Relevancia Juridica e Innovacion:
La investigacion de la necesaria implementacion de programas de cumplimiento
normativo dentro de nuestro ordenamiento juridico como herramienta de gestion y como
mecanismo de lucha contra los actos de corrupcion es el principal énfasis de la
transcendencia de este proyecto de investigacion, considerando las diversas modalidades
contempladas en la ley de contrataciones con el Estado y la ley que incorpora la
responsabilidad administrativa de las personas juridicas.

3.2. Relevancia Académica:
La relevancia académica del presente proyecto se aprecia al analizar los programas de
cumplimiento normativo desde un enfoque preventivo y de gestion, ello en concordancia
con los principios del régimen de contratacion pablica, los cuales permitiran realizar un
estudio de este campo, contrastandolo con la realidad de nuestro pais.

4. HIPOTESIS
Dado que, los casos de corrupcion en procesos de contrataciéon publica han incrementado

en nuestro pais de manera considerable en los Gltimos veinte afios.

Es probable que, la introduccion obligatoria de los programas de cumplimiento
normativo en nuestro Estado como requisito exigible a las personas juridicas que
participen en un proceso de contratacion publica permita prevenir, identificar y reducir la

comisién de estos ilicitos.

5. OBJETIVOS

5.1. General
Determinar si la introduccion obligatoria de los programas de cumplimiento normativo
como requisito exigible para las personas juridicas que participen en procesos de
contratacion con nuestro Estado es el mecanismo idoneo para prevenir, identificar y

reducir la posible comision de actos de corrupcion.

5.2. Especificos
5.2.1. Desarrollar el concepto de Contratacion Publica.
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5.2.2. Identificar las modalidades de Contratacion Publica.

5.2.3. Analizar el panorama actual de la corrupcién en los procesos de Contratacion
Pubica con nuestro Estado.

5.2.4. Desarrollar el contexto de los Programas de Cumplimiento Normativo en
nuestro Estado y en el Derecho Comparado.

5.2.5. Analizar laimplementacion de los Programas Cumplimiento Normativo en las

Personas Juridicas.

6. TIPOY NIVEL DE INVESTIGACION

El desarrollo del presente problema se encuentra ubicado en:

6.1.Campo : Ciencias Juridicas

6.2.Area : Derecho Administrativo- Empresarial
6.3.Tipo 3 Cualitativo

6.4.Nivel ; Explicativo

7. TECNICAS E INSTRUMENTOS DE RECOLECCION DE DATOS
7.1.Técnicas de recoleccion de datos
7.1.1. Para la recoleccion de informacion se realizard la consulta de material

bibliografico relevante vinculado a la materia.

7.2.Instrumentos de recoleccion de datos
7.2.1. Uso de Fichas Bibliogréaficas para la consulta de referencias académicas.
8. UNIDADES DE ESTUDIO
8.1. Legislacion Nacional e Internacional.
8.2. Doctrina Nacional e Internacional.
8.3.Estudio Latinoamericano realizado por la Universidad Externado de Colombia.
8.4. Informe realizado por la Procuraduria Especializada en Delitos de Corrupcion.
8.5.Estudio anual realizado por la Contraloria General de la Republica.

9. VARIABLES
9.1.DEPENDIENTE: Programas de Cumplimiento Normativo
9.2.INDEPENDIENTE: Procesos de Contratacion Publica

10. OPERACIONALIZACION DE VARIABLES
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S

VARIABLE INDICADOR SUB-INDICADORES

Origen del cumplimiento normativo

Programas de cumplimiento Desarrollo historico

normativo en nuestro Estado y -
Marco normativo peruano
en el derecho comparado.

DEPENDIENTE: Desarrollo en el derecho comparado

Programas de

Obijetivo del Programa de Cumplimiento

cumplimiento Normativo

normativo Implementacion de los Elementos

programas de cumplimiento | Aplicacién y Debida Implementacion del
normativo en las empresas Programa de Cumplimiento Normativo

Concepto

Marco Normativo

Requisitos para Contratar con el Estado

» Principios del Régimen de la
Contratacion con el Estado \ N
Contratacion Publica

Organismo Supervisor

Licitacion Publica

Concurso Publico
INDEPENDIENTE:

Procesos de

Adjudicacion Simplificada

. Subasta Inversa Electrénica
contratacion publica

Modalidades de contratacion Seleccion de Consultores Individuales

Comparacién de Precios

Contratacion Directa

Estadistica de los ultimos 3 afios

) Perjuicio Economico Generado por la
Corrupcidn en contrataciones »
”~ Corrupcion
publicas
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CAPITULO Il: MARCO TEORICO

I Procesos de Contratacion Publica en el Estado Peruano
En este primer apartado analizaremos los procesos de contratacion publica en nuestro
pais, entendiendo que, para determinar la viabilidad de implementar los programas de
cumplimiento normativo en los procesos de contratacion publica, es necesario entender
el concepto, fin de la contratacion y sus modalidades, asi como también el marco
regulatorio aplicable en cada uno de estos procesos conforme se encuentra establecido en

nuestro ordenamiento juridico.

1. Alcances Generales de la Contratacion Publica

1.1.Concepto

Para poder entender esta materia, es importante primero que podamos realizarnos la

siguiente pregunta ¢Qué entendemos por Contratacion Publica?

Al respecto, la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (2020)
define a la Contratacion Publica como “la compra por parte de los gobiernos y las

empresas estatales de bienes, servicios y obras” (parr. 3).

Por otro lado, el profesor Juan Carlos Moron Urbina (2019) sefiala por su parte, que la
contratacion estatal es “una forma importante de relacionarse con los ciudadanos para
alcanzar las tareas publicas en diversos sectores como infraestructura, seguridad,

educacion, salud, saneamiento o mineria” (p.42).

Considerando estas dos ideas podemos referirnos a la Contratacion Publica como el
procedimiento mediante el cual el Estado, se relaciona con un privado para el

cumplimiento de uno de sus fines, el cual es la satisfaccion del interés publico.

Nuestra Constitucién Politica (1993) que establece el uso de la licitacidén pablica tanto
para la contratacion de servicios como para la ejecucion de obras, la adquisiciéon de
suministros e incluso la adquisicion o enajenacion de bienes con dinero recursos publicos,

refuerza esta idea.

Teniendo claro el concepto de Contratacion Publica, desarrollaremos los principios que
la enmarcan, para lo cual nos remitiremos al Texto Unico Ordenado de la Ley de
Contrataciones con el Estado a fin de utilizarlas como referencia en los siguientes puntos

relacionados con la Contratacién Publica.
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2. Principios de la Contratacién Publica
El Texto Unico Ordenado de la ley de Contrataciones con el Estado (2019) ha
desarrollado los siguientes principios aplicables en todo proceso de Contratacion Publica

que se realice con el Estado peruano:

2.1.Libertad de Concurrencia
Respecto a este principio, el Texto Unico Ordenado (2019) sostiene que “las
entidades promueven el acceso y participacion de proveedores en los procesos de
contratacion que realicen, debiendo evitarse exigencias y formalidades costosas e

innecesarias” (p.3).

Sobre este principio, Villamizar Gomez, Delgado Neira & Bayona (2019) han sefialado

que:

La libertad de concurrencia es un principio relativo, no absoluto o irrestricto,
porgue el interés publico impone limitaciones de concurrencia relativas, entre
otras, a la naturaleza del contrato y a la capacidad e idoneidad del oferente, pero

dentro del marco de razonabilidad y proporcionalidad. (p.32)

De lo expuesto desprendemos que este principio, sugiere que el Estado debe prever la
participacion de los proveedores mas idéneos para un proceso de contratacion publica,
primando el interés publico, es decir que se deben generar las condiciones necesarias para
que asi el Estado, pueda implementar una obra o brindar un servicio de manera 6ptima en

beneficio de la colectividad.

2.2.1gualdad de Trato
Respecto a este principio, el Texto Unico Ordenado (2019) sostiene que “todos
los proveedores deben disponer de las mismas oportunidades para formular sus ofertas,
encontrandose prohibida la existencia de privilegios o ventajas y, en consecuencia, el trato

discriminatorio manifiesto o encubierto” (p.4).

Por otro lado, Juan Carlos Morén Urbina (2006) menciona que “el alcance de este
principio debe regir en la Administracion Publica desde la preparacion de los documentos

que serviran de bases y términos de referencia, hasta incluso, después de la contratacion”

(p.25).

Sobre este principio podemos entender que la Administracion debe velar por la igualdad

de condiciones en un proceso Contratacion Pablica, es decir, que no debe existir privilegio
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alguno durante la realizacion de un proceso de contratacion e incluso esta igualdad de
condiciones debe estar presente antes de la publicacion de las bases de la contratacion,
con el objetivo de que no existan privilegios que permitan favorecer o beneficiar a algun

proveedor.

Al respecto, consideramos que, este principio es uno de los mas vulnerados en el marco
de una Contratacion Pdblica, ya que, en la actualidad, al existir diversos procesos de
Contratacion Puablica que han sido observados por presuntamente carecer de
imparcialidad y haber sido direccionados, el interés colectivo que en teoria deberia

primar, llega a pasar a un segundo plano, tal como lo veremos en un apartado posterior.

2.3.Transparencia

En cuanto al principio de transparencia el Texto Unico Ordenado (2019) establece que:

Las Entidades proporcionan informacion clara y coherente con el fin de que todas
las etapas de la contratacion sean comprendidas por los proveedores, garantizando
la libertad de concurrencia, y que la contratacion se desarrolle bajo condiciones
de igualdad de trato, objetividad e imparcialidad. (p.4)

Asimismo, Conde Torcal (2014) sefiala que “la transparencia es un principio
fundamental que va a suponer dos cosas: por un lado, que la actuacion de la
Administracion se adapte a dicho principio; y, por otro, va a configurarse como

presupuesto del cumplimiento de otros principios” (p.10).

En ese sentido consideramos que la aplicacién del principio de transparencia implica que
la administracion garantice que los proveedores entiendan cada una de las etapas del
proceso, lo cual a su vez implica que se garantice el respeto de los principios de libertad

de concurrencia e igualdad de condiciones y realizar la adjudicacion de manera objetiva.

2.4.Publicidad
Sobre este principio el Texto Unico Ordenado (2019) sefiala que “El proceso de
contratacion debe ser objeto de publicidad y difusion con la finalidad de promover la libre
concurrencia y competencia efectiva, facilitando la supervision y el control de las

contrataciones” (p.4).

Para Carlos Castro Cuenca (2010) el principio de publicidad “nos muestra la

exigencia de divulgacion publica de informacion referente a la contratacion estatal. Esto
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es, que la fase de escogencia del contratista tiene efectuarse de manera publica y sujetada

a derecho” (p.45).

En ese sentido, creemos que el objetivo de este concepto es poder comunicar todos los
pasos de un proceso de contratacion, centrandose en la recepcion de la buena pro por parte
del proveedor, con el fin de garantizar que el interés publico prime en caso de

irregularidad.

2.5.Competencia
Sobre este principio, el Texto Unico Ordenado (2019), establece que:

Los procesos de contratacion incluyen disposiciones que permiten establecer
condiciones de competencia efectiva y obtener la propuesta mas ventajosa para
satisfacer el interés publico que subyace a la contratacion. Se encuentra prohibida

la adopcion de practicas que restrinjan o afecten la competencia. (p.4)

Para Razquin Lizarraga (2016) “la competencia, unida a la transparencia,

constituyen el eje vertebral de la contratacion publica” (p.25).

Podemos entender que el espiritu de este principio es que de la mano con la libertad de
concurrencia permitan la participacion de diversos proveedores que otorguen su
propuesta técnica y que la Administracion Pablica pueda escoger la méas idonea que
permita satisfacer el interés publico de la colectividad, de manera que no necesariamente
la propuesta con mayor o menor costo econémico sea la escogida, sino que medie un

analisis de por medio.

2.6.Eficacia y Eficiencia

Al respecto, el Texto Unico Ordenado (2019), establece que:

El proceso de contratacion y las decisiones que se adopten en su ejecucion deben
orientarse al cumplimiento de los fines, metas y objetivos de la Entidad,
priorizando estos sobre la realizacion de formalidades no esenciales, garantizando

la efectiva y oportuna satisfaccion de los fines publicos. (p.4)
Gardais (2006) afirma que:

Estos principios se relacionan con el deber de servicio a los seres humanos y de
promocion del bien comun para el Estado. Esto es, que, por medio del servicio
publico, se van desarrollando y fomentando el desarrollo del pais a través de todas
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las atribuciones constitucionales y legales conferidas a cada sector especifico de

la administracion Publica. (p.132)

En ese sentido, creemos que ambos principios priorizan el servicio al interés publico por
encima de cualquier otra consideracion, con el objetivo de permitir que la administracion
publica funcione eficazmente dentro de los confines de un proceso de contratacion
publica haciendo uso de los recursos publicos para cubrir la necesidad colectiva vigente

y asi cumplir con los objetivos propios de la Entidad.

2.7.Vigencia Tecnoldgica

Con relacion a este principio, el Texto Unico Ordenado (2019), establece que:

Los bienes, servicios y obras deben reunir las condiciones de calidad y
modernidad tecnoldgicas necesarias para cumplir con efectividad la finalidad
publica para los que son requeridos, por un determinado y previsible tiempo de
duracion, con posibilidad de adecuarse, integrarse y repotenciarse si fuera el caso,

con los avances cientificos y tecnolégicos. (p.4)

Para Silva (2015) con el principio de vigencia tecnologica “se garantiza que los
bienes, obras o servicios que contrate la entidad gocen de las caracteristicas tecnologicas

necesarias para servirla por un determinado espacio de tiempo™ (p.15).

En ese sentido, consideramos que la aplicacion de este principio en el desarrollo de un
proceso de contratacién publica se basa en que el interés publico plasmado en una
necesidad especifica debe ser satisfecha empleando herramientas modernas que permitan
cumplir con esta necesidad y a su vez, de ser el caso, hacer uso de medios tecnoldgicos y

cientificos para poder cubrirla.

2.8.Sostenibilidad Ambiental y Social
Sobre este principio, el Texto Unico Ordenado (2019), establece que “en el disefio
y desarrollo de la contratacion publica se consideran criterios y practicas que permitan

contribuir tanto a la proteccion medioambiental como social y al desarrollo humano”
(p-4).

Por otro lado, Orozco (2011) sefiala que:

Este principio fue introducido en el marco de la Contratacion Publica a través del
Decreto Legislativo N°1017, el cual hace sostiene que en toda contratacion se

aplicarén criterios para garantizar la sostenibilidad ambiental, procurando evitar
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impactos ambientales negativos en concordancia con las normas de la materia.
(p.346)

En ese sentido, consideramos que la sostenibilidad ambiental y social esta basada en que
la Administracion publica al momento de realizar cualquier Proceso de Contratacion
Publica que busque satisfacer una necesidad publica, debe considerar en la realizacién de
esta las medidas idoneas y suficientes para evitar algun impacto medioambiental en la

sociedad.

2.9.Equidad
Al respecto, el Texto Unico Ordenado (2019) sefiala que “las prestaciones y
derechos de las partes deben guardar una razonable relacion de equivalencia y
proporcionalidad, sin perjuicio de las facultades que corresponden al Estado en la gestion

del interés general” (p.4).

De lo expuesto, entendemos que este principio dispone que los derechos y obligaciones
del proveedor como del Estado, deben encontrarse en igualdad de condiciones, lo cual
debe regir desde el inicio del desarrollo del proceso de contratacion publica hasta el

término de este.

Al respecto Juan Carlos Moron Urbina (2019) senala que “el contrato firmado
entre el proveedor y el Estado posee un caracter conmutativo el cual se traduce en el pago

del precio y la ejecucion de la prestacion, las cuales llegan a resultar en equivalentes”

(p.112).

2.10. Integridad

Respecto de este principio, el Texto Unico Ordenado (2019) sefiala que:

La conducta de los participes en cualquier etapa del proceso de contratacion esta
guiada por la honestidad y veracidad, evitando cualquier practica indebida, la
misma que, en caso de producirse, debe ser comunicada a las autoridades

competentes de manera directa y oportuna. (p.4)

Para Cerrillo i Martinez (2014) este principio busca combatir la mala administracion, la
cual se retrata en la comision de los actos de corrupcion, buscando que exista una armonia

entre lo previsto en la norma 'y lo realizado por los funcionarios publicos.

La comprension de los requisitos previstos en la norma para cada etapa de un proceso de
contratacion publica se basa en esta nocion, los cuales deben realizarse en estricto respeto
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de las normas y a su vez, si en caso se registre alguna irregularidad, esta sea comunicada
a la autoridad pertinente, para asi poder hacer frente a eventuales malas practicas o casos
de corrupcion en este tipo de procesos.

3. Etapas
Habiendo desarrollado el concepto de la Contratacién Publica y sus principios,
consideramos importante sefialar que etapas conforman un proceso de Contratacion

Publica.

Al respecto, el Organismo Supervisor de las Contrataciones con el Estado (2019) sefiala

que todo proceso de Contratacion Publica se desarrolla en tres etapas:

3.1.Actos Preparatorios
Para Elisa Zambrano Olivera (2009) “la fase de actos preparatorios constituye el
conjunto de actuaciones que se inician desde la decision de adquirir y estd destinada a

definir con claridad el objeto de la contratacion” (p.34).

Por su parte, el articulo 6 del Texto Unico Ordenado de la Ley N°30225 (2019) dispone
que el inicio de un proceso de Contratacion Publica se desarrolla con la elaboracion del
Plan Anual de Contrataciones, este instrumento es aprobado por el Titular de la Entidad

Publica o el funcionario sobre quien se hubiera delegado esta facultad.

Al respecto, debemos indicar que este instrumento es de vital importancia, puesto que
permitird la realizacién de diversas contrataciones en el afio fiscal posterior teniendo en

cuenta a su vez, el presupuesto designado a la Entidad Publica.

Posterior a ello, el Organismo Supervisor de las Contrataciones con el Estado (2019) ha

establecido la realizacion del requerimiento, al respecto sefiala que:

El requerimiento del bien, servicio u obra es realizado por el area usuaria de la
entidad publica de acuerdo con las facultades que posee y buscando satisfacer la

necesidad publica que ha surgido y que se pretende cubrir. (p.50)

Del mismo modo, debe realizarse un estudio de mercado previo para determinar el valor

de la contratacidn que se va a ejecutar, teniendo en cuenta diversas marcas y ofertas.

Sobre el estudio de mercado, el articulo 32 del Decreto Supremo N°344 (2018) sefiala
que el 6rgano encargado de contrataciones para realizar la indagacion de mercado puede
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recurrir en informacion previa, incluyendo a las contrataciones previas existentes en el

sector publico o privado que guarden similitud con el requerimiento del area usuaria.

Posterior a ello, el Decreto Supremo N°344 de 2018 determina las especificaciones y
caracteristicas técnicas del servicio, bien u obra que la entidad pablica pretende adquirir
0 ejecutar, asi como también del monto estimado, esta funcién es competencia del érgano

encargado de las Contrataciones.

Por otro lado, en esta etapa debe generarse un expediente de contratacion, el cual esta
conformado por diversos documentos que permitirdn sustentar el requerimiento del area
usuaria y a su vez, se contemplarad las incidencias desde el requerimiento hasta la

ejecucion del contrato.

Por ultimo, debemos destacar que, en esta etapa, se debe prever la conformacion del
Comité de Contratacion, el cual es un 6rgano colegiado que se encargarad de dirigir y
conducir el proceso de contratacion desde su convocatoria, por lo cual tiene encomendada
la redaccidon de las bases, y ejercera funciones hasta la seleccién del candidato ideal o

incluso si es cancelado el procedimiento de contratacion.

3.2.Procedimiento de Seleccion
Con relacién a esta segunda etapa, la Ley de Contrataciones con el Estado, ha establecido
diferentes modalidades de Contratacién bajo las cuales, la Administracion Publica puede
otorgarle la buena pro al proveedor que fue seleccionado de acuerdo con la necesidad

publica que sea requerida.

Para ello, es importante sefialar también que, la Direccion del Sistema Electronico de
Contrataciones con el Estado (2023) anualmente establece los importes topes bajo los
cuales la administracion publica puede establecer el uso de cada una de las modalidades

para contratar bienes, servicios u obras, conforme observamos a continuacion:
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AS
OSCE =

TOPES (*) PARA CADA PROCEDIMIENTO DE SELECCION PARA LA
CONTRATACION DE BIENES, SERVICIOS Y OBRAS -
REGIMEN GENERAL

Ao Fiscal 2023 y en Soles

LICITACION PUBLICA >= de 480,000 - >= de 2'800,000
CONCURSO PUBLICO - >= de 480,000 -
< a 480,000 < a 480,000 < a2'800,000
ADIUDICACION SIMPLIFICADA > de 39,600 > de 39,600 > de 39,600
SUBASTA INVERSA ELECTRONICA >de39,600 | >de 39,600
SELECCION DE CONSULTORES i _ <=2 60,000
INDIVIDUALES > de 39,600
<=a74,250 | <=a74,250
COMPARACION DE PRECIOS > de 39,600 > de 39,600
CONTRATACION DIRECTA >de39,600 | >de 39,600 - > de 39,600 > de 39,600
CONCURSO DE PROYECTOS _
ARQUITECTONICOS Saan

Disponible en: https://acortar.link/jUh5fS

De acuerdo con la informacion sefialada en el presente cuadro, es valido sefialar que:

- Paralarealizacién de un procedimiento de contratacion con el Estado Peruano, la
administracion publica debe identificar el monto que demandara la cobertura de
la necesidad publica que ha surgido, para que, de acuerdo con los topes fijados
anualmente por el Organismo Supervisor de Contratacién con el Estado y en
concordancia con el Texto Unico Ordenado de la Ley N°30225, la administracion
pueda contratar bajo una de las modalidades previstas en la ley.

Sobre este punto, debemos sefialar a su vez que, cada una de las modalidades previstas en
el Texto Unico Ordenado, guardan determinadas formalidades con relacion a las etapas y
el cumplimiento de plazos respectivo. Sin embargo, es importante destacar que, el
esquema general de todo proceso de contratacion publica se realiza de acuerdo con el
siguiente esquema:

3.2.1. Desarrollo del Procedimiento de Seleccion

3.2.1.1.Convocatoria
El reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado (2018) dispone que:

las convocatorias deberan realizarse a través del Sistema Electrénico de
Contrataciones con el Estado, en la cual debe incluirse la informacion detallada
de la Entidad que estd realizando la convocatoria, asi como también del
procedimiento de seleccion, incluyendo el cronograma y plazo para el

cumplimiento de las prestaciones.
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3.2.1.2.Registro de Participantes
Esta etapa estd basicamente relacionada con la inscripcion de los proveedores en el
registro correspondiente para poder participar en la presente convocatoria.

3.2.1.3.Formulacién de Consultas y Observaciones
Con relacién a la formulacion de consultas, y conforme a la modalidad de contratacion
publica, el Reglamento (2019) permitira que todos los participantes puedan realizar las
consultas respectivas en un plazo no menor de diez dias habiles el cual empieza a

transcurrir desde el dia siguiente que se realiza la convocatoria.

3.2.1.4.Absolucion de Consultas, observaciones e
integracion de bases
El reglamento dispone que el plazo que tiene el comité de seleccién para absolver la
totalidad de consultas y observaciones de acuerdo con la modalidad de Contratacion
Publica, los cuales transcurren desde el dia del vencimiento para recibir consultas, plazo

que debe estar contemplado en las bases de la convocatoria.

3.2.1.5.Presentacion de ofertas
En esta etapa, el reglamento prevé que la presentacion de ofertas se realizara a través del
Sistema Electrénico de Contrataciones con el Estado en el plazo establecido en el
cronograma de la convocatoria, al vencimiento de este plazo, el comité de seleccion debe
verificar que las ofertas se ajusten a las caracteristicas y especificaciones técnicas

requeridas previstas en las bases.

3.2.1.6.Evaluacion de Ofertas
Respecto a la evaluacion de ofertas, el comité de seleccion debe aplicar los factores de
evaluacion en cada una de las ofertas que cumplan con los requisitos solicitados.

Asimismo, se elegira la oferta con la puntuacion maés alta, considerando:

- La oferta con el precio més bajo recibira la puntuacion mas alta si la evaluacion
del precio es la Unica consideracion, y las ofertas restantes recibiran una
puntuacién inversamente proporcional utilizando la férmula especificada en la
normativa.

- Si se utilizan mas de dos elementos para evaluar las ofertas, la mejor puntuacion
se decidira utilizando las normas y procesos de evaluacion descritos en las bases

de la convocatoria.
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- Asimismo, en el caso de que dos propuestas lleguen a empatar, la determinacion
del orden de prelacion de las ofertas que obtengan el mismo puntaje se realizaré a
través de sorteo.

3.2.1.7.Calificacion de Ofertas
Con relacion a la calificacion de ofertas, el comité calificara a las propuestas que ocuparon
la primera y segunda posicién de puntaje, confirmando el cumplimiento de las

especificaciones detalladas en las bases.

En el caso de licitacion publica se prevé la identificacion de cuatro ofertas que cumplan

las normas de calificacion.

3.2.1.8.0torgamiento de la buena pro
El comité de seleccion definira en esta fase la propuesta ganadora, para lo cual evaluara
el cumplimiento de los requisitos de estas propuestas, asimismo, a fin de identificar la
propuesta que resulté ganadora siguiendo el orden de prelacion, para posteriormente
otorgar la buena pro, mediante la publicacién de la oferta ganadora en el Sistema
Electrdénico de Contrataciones con el Estado.

3.3.Ejecucion Contractual:
Para el Organismo Supervisor de Contrataciones con el Estado (2019) “la
ejecucion contractual es la etapa mediante la cual las partes cumplen con las prestaciones

con las que se comprometieron” (p.4)

Entendemos pues que, por un lado, el postor se compromete a la prestacion del bien,
servicio o ejecucion de la obra y, por otro lado, la entidad publica se compromete a

efectuar el pago como contraprestacion para el proveedor.

4. Modalidades de Contratacion Publica
Consideramos pertinente enumerar las modalidades de contratacion sefialadas en el Texto
Unico ordenado dada la evolucion de las tres etapas que conforman el procedimiento de
contratacion en nuestro Estado:
4.1. Licitacion Pablica

Con relacion a la licitacion Publica, el Texto Unico Ordenado (2019) considera
que la licitacion publica es empleada para “la contratacion de bienes y obras, teniendo en
cuenta que el valor referencial se encuentre dentro de los margenes establecidos en la Ley

de Presupuesto del Sector Publico” (p10).
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Sobre este punto y conforme apreciamos en el punto anterior, para el presente afio, las
contrataciones publicas de bienes realizadas bajo la modalidad de licitacion pablica deben
ser iguales o mayores al monto de S/480,000 (cuatrocientos ochenta mil soles).

Adicionalmente, el monto de la licitacion publica para la ejecucion de obras debera ser
de al menos S/2,800,000 soles. (dos millones ochocientos mil soles).

4.2.Concurso Publico
Con relacion al Concurso Publico, esta modalidad es aplicable cuando el Estado requiera
de la prestacion de servicios, los cuales se clasifican en servicios en general, consultoria
de obras y consultoria en general, para lo cual se requiere que el monto de la
contraprestacion por este servicio sea mayor o igual de S/480,000 (cuatrocientos ochenta

mil soles).

El reglamento de la Ley de Contrataciones con el Estado (2018) ha previsto las mismas

etapas para esta modalidad de Contratacion Publica.

No obstante, a ello, consideramos relevante destacar que el Comité de Seleccién en la
etapa de calificacion de ofertas técnicas, podra descartar las ofertas que no cumplan con
las caracteristicas solicitadas en las bases de la convocatoria y a su vez, podra descalificar
a las ofertas técnicas que no alcances el puntaje minimo especificado en las bases de la

convocatoria.

Otro punto importante para destacar se evidencia en la evaluacion de las ofertas
econdmicas, donde el reglamento prevé la aplicacion de dos férmulas, la primera
relacionada al puntaje de la oferta a evaluar y el segundo relacionado con el puntaje total

del postor.

En relacion con la designacion de la buena pro, podemos observar que, si eventualmente
existe un empate entre dos o mas ofertas, el criterio para determinar la ganadora se basara
tomando en consideracion como primero criterio al mejor puntaje técnico o a través de

un sorteo.

4.3.Adjudicacion Simplificada
Con relacion a la Adjudicacion Simplificada, el Texto Unico Ordenado (2019)
sefiala que esta modalidad es empleada tanto para “la adquisicion de bienes, servicios o

ejecucion de obras” (p.10).
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En el caso de la adquisicion de bienes y servicios, los importes de la contraprestacion
deben ser mayor a S/39,600 (treinta y nueve mil seiscientes soles) y menores a S/480,000
(cuatrocientos ochenta mil soles) y, con relacion a la ejecucion de obras, el importe de
estas debe ser mayor a S/39,600 (treinta y nueve mil seiscientes soles) pero menor al

monto de S/2,800,000 soles. (dos millones ochocientos mil soles).

En esta modalidad, podemos destacar que, existe un plazo menor para la absolucion de

consultas y observaciones que no podra exceder de tres dias habiles.

Lo mismo, ocurre cuando hay un empate en el caso de compra de bienes y servicios en
general, para poder determinar el orden prelacion, ElI reglamento de la Ley de

Contrataciones con el Estado (2018) ha dispuesto que se considerara:

- En primer lugar, a microempresas y pequefias empresas que sélo empleen a
personas con discapacidad, siempre que demuestren esta condicion, 0 a consorcios
formados por estas empresas.

- Segundo, cuando existan microempresas y pequefias empresas 0 CONSOrcios
formados exclusivamente por ellas, demostrando que cumplen este requisito.

- Tercero, por sorteo.

Por otro lado, tratdndose de consultorias en general y consultoria de obras, el reglamento
de la Ley de Contrataciones con el Estado dispone que se tomaré en consideracién los
mismos criterios, teniendo en cuenta también al proveedor con mayor puntuacion técnica

y dejando como ultimo criterio de desempate, la realizacion de un sorteo.

4.4.Subasta Inversa Electronica
Respecto a esta modalidad, entendemos que sera utilizada en el caso de adquisicion de
bienes y de servicios comunes cuando el importe sea en ambos casos, mayor a S/39,600

(treinta y nueve mil seiscientes soles).

Asimismo, el reglamento de la Ley de Contrataciones con el Estado (2018) ha dispuesto
que el postor que sera declarado ganador seréd aquel que oferte el menor precio por los
bienes y/o servicios que se pretenden contratar bajo esta modalidad, el acceso a esta

modalidad es a través del Sistema.

Debemos considerar que el reglamento a su vez hace referencia a la Institucion Peru
Compras, la cual se encargara de generar y aprobar las fichas técnicas de los productos y

servicios que figuraran en la lista de bienes y servicios comunes, pudiendo solicitar

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




A ¢ - UNIVERSIDAD
REPOSITORIO DE §.CATOLICA

TESIS UCSM =2 DE SANTA MARIA

informacion u opinion técnica a diferentes Entidades del Estado para incluir dentro de

este listado algun bien o servicio.

Por otro lado, debemos sefialar que la utilizacion de esta modalidad es obligatoria para
todas las entidades Publicas, al dia siguiente de publicarse las técnicas arriba mencionadas

en el Sistema Electronico de Contrataciones con el Estado.

Sobre este punto, el reglamento prevé a su vez que las entidades publicas pueden hacer
uso de otra modalidad de contratacion, cuando exista una previa autorizacion de Perl
Compras, para lo cual deben adjuntar un informe técnico que justifique la necesidad de

la entidad publica.

El reglamento de la ley de contrataciones con el Estado (2018) solo enumera como etapas
de este tipo de contratacion: la convocatoria, el registro de participantes con presentacion
de sus ofertas, su posterior apertura y periodo de licitacién y finalmente la adjudicacién

de la buena pro.

4.5.Seleccion de Consultores Individuales
Respecto a esta modalidad, sera aplicable en el caso de adquisicién de servicios en
consultoria en general, cuyo importe debe ser mayor a S/39,600 (treinta y nueve mil

seiscientes soles) y menor o igual a S/60,000 (sesenta mil soles).

El Texto Unico Ordenado (2019) sefiala que esta modalidad “es utilizada en los servicios
de consultoria que no requieran equipos de personal ni apoyo profesional adicional,
primando como requisito indispensable la experiencia y calificacion de la persona natural

que preste el servicio”.

Con relacién a las etapas, el reglamento de la Ley de Contrataciones con el Estado (2018)
omite la formulacién y absolucion de consultas y observaciones. Asimismo, se prevé la
recepcion de expresiones de interés, las cuales deben completarse en el plazo previsto,
adjuntando la documentacidn necesaria en un plazo no menor a cinco dias habiles desde

el dia siguiente de la convocatoria.

Por otro lado, en cuanto a la calificacion de los postores, debemos evidenciar que en esta
modalidad se prevé la realizacion de una entrevista personal y los criterios de evaluacion
se basan en una calificacidn total de 100, los cuales se adquiriran si el postor cumple con

todos los criterios de calificacion.
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Finalmente, el comité encargado adjudicara la buena pro al proveedor con mejor puntaje,

y si existiese un empate, se realizara un sorteo.

4.6.Comparacion de Precios
Respecto a esta modalidad, entendemos que sera aplicable en el caso de adquisicion de
bienes y servicios en general, cuyo importe en ambos casos debe ser mayor a S/39,600
(treinta y nueve mil seiscientes soles) y menor o igual a S/74,250 (setenta y cuatro mil

doscientos cincuenta soles).

El Texto Unico Ordenado (2019) sefiala que, esta modalidad se empleara cuando se trate
de contratacion de bienes y servicios de disponibilidad inmediata, los cuales son distintos
a los de consultoria, siendo faciles de obtener o que tengan un estandar establecido en el

mercado.
Por su parte, el reglamento de la Ley de Contrataciones con el Estado (2018) sefiala que

La entidad publica debe verificar que el bien o servicio debe existir en el mercado,
cumplir con las especificaciones técnicas sin necesidad de que estos sean
fabricados, producidos, o modificados de acuerdo con la descripcion particular de
la Entidad y finalmente que se entreguen o implementen en el plazo de cinco dias

siguientes de haberse formalizado la contratacion.

La entidad publica a través del Organo encargado de las Contrataciones solicite y
obtenga minimo 3 cotizaciones que cumplan con la solicitud de cotizacién y que
a su vez se presente una declaracion jurada de los proveedores de no encontrarse

impedidos para poder contratar con el Estado.

Asimismo, en esta modalidad, no se ha previsto la aplicacion de ninguna formula ya que,
la entidad publica otorgara la buena pro a la propuesta econémica y/o cotizacién con

menor precio.

4.7.Contratacién Directa
Respecto a la Contratacion Directa, esta modalidad sera empleada para adquirir bienes y
servicios bajo las modalidades de servicios y consultoria en general, junto con la
realizacion de proyectos, cuyo coste total sea superior a S/39,600 (treinta y nueve mil

seiscientes soles).

El Texto Unico Ordenado (2019) por su parte, estima que la modalidad de contratacion

directa es utilizada unicamente bajo los siguientes supuestos:
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4.7.1. Contratacion con otra Entidad
Respecto a esta modalidad, el reglamento de la Ley de Contrataciones con el
Estado (2018) sefiala que “la entidad que actiie como proveedor no debe ser una empresa
del Estado o realizar actividad empresarial de manera habitual, entendiendo a esta como

la suscripcion de mas de dos contratos de contratacion publica en los tltimos doce meses”

(p-57).

4.7.2. Situaciones de emergencia

Estas situaciones deben derivarse de:

- Acontecimientos catastroficos extraordinarios producidos por la fuerza de la
naturaleza o el ser humano.

- Situacién que afecten la defensa o seguridad nacional.

- Situaciones que supongan grave peligro.

- Emergencias sanitarias, declaradas por el ente rector del sistema de salud.

Sobre esta modalidad, debemos indicar que, en el periodo (2020-2021), el cudl sera
materia de analisis en el apartado posterior, se emple6 estd modalidad de contratacion,
puesto que, a nivel nacional, nos encontrabamos en un estado de Emergencia Nacional,
lo cual causo que el Estado autorice la contratacion de bienes, servicios y ejecucion de

obras bajo esta modalidad, la cual consideramos de caracter excepcional.

4.7.3. Situacion de Desabastecimiento debidamente comprobada

Con relacion a la situacion de desabastecimiento, el Texto Unico Ordenado (2019)

sefala que “se configura ante la ausencia de un determinado bien, servicio en general o
consultoria, debiendo recurrir extraordinariamente a esta modalidad para la continuidad

de las operaciones que la Entidad tiene a su cargo” (p.57).

4.7.4. Actuacion con caracter secreto, secreto militar o por
razones de orden interno de las Fuerzas Armadas, Policia
Nacional del Pera y los organismos conformantes del

Sistema Nacional de Inteligencia
Respecto a esta modalidad, el Texto Unico Ordenado (2019) sefiala que “debe
encontrarse aprobada por el consejo de ministros, siendo refrendada por el sector
correspondiente, debe mediar a su vez una opinioén favorable de la Contraloria General
de la Republica, la cual debe emitirse en el plazo de 7 dias hébiles de haberse presentado

la solicitud” (p.11).
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4.7.5. Cuando los bienes y servicios solo puedan obtenerse de un
determinado postor que tenga los derechos exclusivos sobre
estos.

Con relacion a esta modalidad, el Texto Unico Ordenado (2019) determina su aplicacion
en la verificacion de los bienes, servicios o consultorias, estos Unicamente puedan ser

proporcionados de un determinado proveedor.

4.7.6. Servicios personalisimos prestados por personas naturales

La presente causal debe encontrarse sustentada objetivamente considerando lo siguiente:

- Especialidad del proveedor

- Experiencia reconocida en la prestacion del servicio.

4.7.7. Servicios de publicidad al Estado
Este supuesto, de acuerdo con el Texto Unico Ordenado (2019) “regula la
contratacion de los servicios de publicidad prestados directamente por los medios de

comunicacion masiva con el objetivo de difundir un contenido determinado a un publico

objetivo” (p.11).

4.7.8. Servicios de consultoria, distintos a la consultoria de obra

En este supuesto el Texto Unico Ordenado (2019) hace referencia a:

La continuacion y/o actualizacion de un trabajo previo, el cual fue realizado por
un consultor individual y que la contratacion de un nuevo consultor es
indispensable para mantener el enfoque técnico de la primera consultoria, siendo

aplicable por Gnica vez. (p.11)

4.7.9. Bienesy servicios con fines de investigacion
El Texto Unico Ordenado de la Ley de Contrataciones con el Estado (2019) sefiala
que este supuesto es aplicable al hablarse de “fines de investigacion, experimentacion o
desarrollo de caracter cientifico o tecnologico, relacionado a las funciones propias de la

Entidad siempre que los resultados de esta investigacion pertenezcan inicamente a esta”

(p.11).

4.7.10. Adquisicion  de bienes inmuebles existentes vy
arrendamiento de bienes inmuebles
Este supuesto hace referencia a la prestacion basada en habilitar un determinado espacio

fisico, dotando de las instalaciones y equipamiento necesario para el desarrollo adecuado
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de las funciones de la Entidad, asignando completa responsabilidad de la ejecucion de las
prestaciones al contratista (Texto Unico Ordenado de la Ley de Contrataciones con el
Estado, 2019).

4.7.11. Servicios especializados de asesoria legal, contable,
econémica o a fin para la defensa de funcionarios y
exfuncionarios de las Fuerzas armadas y la Policia

Nacional del Pera
El Texto Unico Ordenado de la Ley de Contrataciones con el Estado (2019)
menciona que es aplicable para “la asesoria legal en defensa de los funcionarios y
exfuncionarios” (p.11), previamente mencionados por la ejecucion de actos propios de
sus funciones, incluyendo la defensa de ambas entidades en procesos arbitrales o

judiciales.

4.7.12. Necesidad urgente de la Entidad de continuar con la
gjecucion de prestacion no ejecutadas a raiz de un contrato
resuelto

Este supuesto, refiere a la resolucién de un contrato ejecutado previamente entre una
entidad pablica y un proveedor, el cual eventualmente podria encontrarse en algiin medio
de solucion de controversias. Para lo cual, el reglamento faculta a la entidad de contratar
a uno de los proveedores que participo en el proceso de contratacion original, a fin de que

este continte con la ejecucion de la prestacion.

La entidad publica ademéas podra hacer uso de esta modalidad, cuando no exista un

proveedor con la intencion de continuar la ejecucion de la prestacion.

4.7.13. Contratacion de servicios de capacitacion de interés
institucional o con entidades autorizadas u organismos
internacionales especializados.

Para la aplicacion de este supuesto el Texto Unico Ordenado de la ley de Contrataciones

con el Estado (2019) dispone la contratacion de servicios de capacitacion cuando:

cumplan las normas del Sistema Nacional de Evaluacion, Acreditacion y
Certificacion de la Calidad Educativa.

O en el caso de Organismos Internacionales Especializados, deben cumplir los
lineamientos establecidos por el Sector Educacion. (p.59)
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Otro punto importante para destacar es que el reglamento ha sefialado expresamente que
esta modalidad de contratacion requiere el respectivo sustento técnico y legal, que debe
contener los informes previos que sustenten a su vez, la necesidad de esta modalidad de

contratacion

El reglamento en cambio s6lo autoriza la contratacion directa que se regularizara

posteriormente en circunstancias de emergencia.

4.8.Concurso de Proyectos Arquitectdnicos
Finalmente, en el caso de la modalidad denominada Concurso de Proyectos
Arquitectonicos, el OSCE para este afio ha establecido que sera aplicable esta modalidad
de contratacion para la adquisicién de consultoria de obras cuyo importe sea mayor o

igual a S/480,000 (cuatrocientos ochenta mil soles).

El Reglamento de la ley de Contrataciones con el Estado (2018) ha determinado la
aplicacion de esta modalidad en caso de elaboracion de expedientes técnicos de obras

urbanas, edificaciones, y afines, evaluando la propuesta arquitectonica.

Esta modalidad contempla las etapas del concurso publico y a su vez, consigna el factor

denominado “Propuesta Arquitectonica”.

5. Ente Rector (OSCE)
Habiendo desarrollado las etapas de un proceso de Contratacion Publica, corresponde
identificar al Organismo Supervisor de las Contrataciones con el Estado, el cual es
considerado como el organismo técnico especializado que debe cumplir con una serie de
funciones descritas en la Ley de Contrataciones con el Estado, las cuales revisaremos a

continuacion.

5.1.Funciones
Con relacion a las funciones previstas para este Organismo, el Texto Unico Ordenado
de la ley de Contrataciones con el Estado, ha dispuesto el cumplimiento de 16 funciones
propias de este organismo, para ello enunciaremos las vinculadas con el presente trabajo

de investigacion:

5.1.1. Velary promover las contrataciones publicas eficientes
Sobre esta funcion el Texto Unico Ordenado de la ley de Contrataciones con el Estado
(2019) determina que los procesos de Contratacion Publica deben realizarse bajo las

disposiciones contenidas en la Ley de Contrataciones con el Estado y su reglamento,
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buscando a su vez la maximizacion del valor de los fondos publicos y la gestion por
resultados”.

Creemos que, a pesar de que la ley contiene una serie de disposiciones que permiten un
sistema de contratacion publica eficaz, esta funcion no resulta cubierta por dicho sistema,
puesto que existen actuaciones por parte de diversas Entidades Publicas que se traducen
en una serie de sobrecostos y finalmente la necesidad publica que se pretende satisfacer,
no llega a cubrirse en el tiempo previsto, cuando muchas veces esta debe realizarse con

la mayor celeridad posible.

5.1.2. Efectuar acciones de supervision de forma aleatoria y/o
selectivas
Respecto a esta segunda funcion, se infiere del Texto Unico Ordenado de la ley de
Contrataciones con el Estado (2019) que el Organismo de Contrataciones con el Estado

debe supervisar los métodos de contratacion.

Respecto a esta segunda funcidn, pensamos que estas actuaciones supervisoras permiten
detectar potencialmente cualquier irregularidad en la evoluciéon de un proceso de
contratacion, por lo que nos parece critico que el Organismo Supervisor de las
Contrataciones con el Estado, como veremos en un apartado superior, supervise de forma
continua la evolucion de cada uno de los procedimientos de contratacion con el Estado,
ya que a la fecha, la incidencia de estos actos ilicitos realizados en medio de un proceso
de contratacion publica ha generado un perjuicio economico considerable a nuestro
Estado.

5.1.3. Poner en conocimiento de la Contraloria General de la
Republica, la existencia de indicios razonables de perjuicio

economico al Estado, delito y/o infracciones graves.
Sobre esta tercera funcion el Texto Unico Ordenado de la ley de Contrataciones con el
Estado (2019) prevé que “el OSCE debe informar de manera fundamentada los indicios
que se traduzcan en un posible perjuicio econdémico al Estado, o de comision de un delito
0 de comision de infracciones graves 0 muy graves por responsabilidad administrativa

funcional”.

Debido a esta funcion, nuestro Estado, representado por la Contraloria General de la
Republica, realizard un control para poder sancionar la comision de actos de corrupcion

atribuidos a un funcionario publico o proveedor.
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5.1.4. Implementar actividades y mecanismos de desarrollo de
capacidades y competencias en la gestion de las
contrataciones del Estado

Con relacion a esta funcion, se desarrolla las capacidades y competencias en la gestion de
contrataciones del Estado, lo cual puede traducirse a su vez, en relacién con nuestra
investigacién en mecanismos que permitan ejercer un control y prevencion de posibles
actos de corrupcion, los cuales permitirdn gestionar de una manera 6ptima el Sistema de

Contratacion publica con nuestro Estado.

Al respecto consideramos que la existencia de mecanismos que permitan una mejor
gestion en el &mbito de Contrataciones del Estado es un elemento necesario que debe
preverse de manera constante. Sin embargo, consideramos que estos deben tomar en
consideracién la realidad practica de un proceso de Contratacion Publica para que no

devengan en mecanismos engorrosos y o dificiles de aplicar.

5.1.5. Administrar y operar el Registro Nacional de Proveedores
Sobre este punto, la informacion sobre las personas naturales y juridicas que participan
en un procedimiento de contratacion con el Estado podréa ser recopilada y procesada en la
gestidn y recopilacion de este registro, lo cual es de vital importancia al momento de que

el Comité de Seleccion pueda seleccionar al proveedor para otorgarle la buena pro.

5.1.6. Desarrollar, administrar y operar el Sistema Electrdonico

de las Contrataciones del Estado (SEACE)
Con relacion a esta Ultima funcidn el Sistema Electronico de Contrataciones con el Estado
(2023) permite el intercambio de informacion y difusion sobre las contrataciones del

Estado, asi como la realizacion de transacciones electronicas.

Este Sistema cumple un papel fundamental al momento de realizar una Contratacion
Publica, puesto que como lo revisamos previamente en las etapas de la contratacién, hay
una serie de documentos que deben ser publicados en este sistema, a fin de garantizar el

principio de transparencia que debe regir en todo procedimiento de contratacion.

6. Panorama actual de los delitos de corrupcion en procesos de contratacion.
Tomando en consideracion los alcances desarrollados previamente respecto a los
procesos de contratacion con el Estado, consideramos relevante a su vez, conocer el
panorama actual de la comision de delitos de corrupcion en el desarrollo de un proceso

de contratacion publica.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




: . UNIVERSIDAD
REPOQSITORIO DE ; CATOLICA

TESIS UCSM -« DE SANTA MARIA

Es por ello que, en el presente apartado, analizaremos el impacto ocasionado por actos de
corrupcion es los distintos procesos de Contratacion Publica considerando los periodos
2020-2021 asi como también el perjuicio econémico que anualmente generan los actos

de corrupcion en nuestro pais.

6.1.Incidencia de actos de corrupcion en los procesos de contratacion
con nuestro Estado en el periodo 2020-2021
Para el desarrollo del presente punto, hemos tomado en consideracion el informe
elaborado por la Procuraduria Especializada en Delitos de Corrupcion (2021)
denominado “Informe sobre Corrupcion durante el Estado de Emergencia por COVID-
19 en el Pert”, mediante el cual se analizé la concurrencia de actos de corrupcién en el
periodo 2020-2021, coincidente con el inicio del Estado de Emergencia por COVID-19
decretado a nivel Nacional, detectando 1446 actos de corrupcién, la mayoria de estos a
su vez, se perpetraron en el desarrollo de la modalidad de “Contratacion Directa”, la cual
fue empleada recurrentemente en el contexto del estado de emergencia por el Covid-19.

6.1.1. Comision de actos de corrupcion por entidad agraviada
El primer gréfico relevante para nuestra investigacion es el que demuestra el nimero de

hechos ilicitos cometidos y las entidades perjudicadas por su comision:

Grafico 5 Casos por entidad agraviada

MUNICIPALIDAD DISTRITAL

T ——
T

=

@

L

MUNICIPALIDAD PROVINCIAL

MINISTERIOS DE ESTADO
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Considerando los resultados del presente grafico podemos sefialar que:

- Se registraron 691 casos en las distintas Municipalidades Distritales a nivel
nacional; ocupando un segundo lugar los Gobiernos Regionales con 286 casos

registrados a nivel Nacional.
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- Podemos concluir en base a esta cifra que, la mayor parte de actos de corrupcion
en el desarrollo de un proceso de contratacion se suscito en los Gobiernos Locales
Distritales.

6.1.2. Casos de Corrupcion por bien, servicio u ejecucién de
obra publica
Para complementar la informacion del primer grafico, la Procuraduria Especializada en
Delitos de Corrupcién (2021) desarrollo el segundo grafico que analizaremos a
continuacion, mediante el cual se representa el porcentaje correspondiente al tipo de

necesidad publica vulnerada por los actos de corrupcion:

Grdfico 6 Casos por bien, servicio u obra publica
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Disponible en: https://acortar.link/ GOm6tR

Con relacion al presente gréfico evidenciamos que:

El 78% de los casos de corrupcion identificados, se cometieron en el marco de la

adquisicion de bienes por parte del Estado.

Teniendo en conocimiento el nimero de casos de corrupcion identificados durante el
periodo 2020-2021, consideramos importante identificar las modalidades bajo las cuales

se llegaron a perpetrar estos hechos delictivos.

6.2. Modalidades de actos de Corrupcion identificadas en el Periodo
2020-2021
Al respecto, de acuerdo con el estudio previamente citado, realizado por la Procuraduria,
se llegd a identificar diversas modalidades vinculadas a hechos de corrupcién; para
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efectos de la presente investigacién, consideramos de importancia identificar las

atribuibles netamente al &mbito empresarial:

6.2.1. Direccionamiento de Contrataciones en favor de
proveedores
Respecto a esta modalidad, el informe sostiene que:

La etapa de actuaciones preparatorias se convirtio en la etapa blanco de
actuaciones irregulares, ya que ciertos funcionarios llegaron a adecuar los
requisitos minimos de contratacion con el objetivo de que una empresa en
especifico cumpla con la totalidad de ellos. (Procuraduria Especializada en
Delitos de Corrupcion, 2021)

Asimismo, se identificd una serie de casos en los cuales, las empresas que resultaron
ganadores de un proceso de contratacion publica no cumplian con los requisitos minimos
exigidos en la convocatoria, se encontraban inhabilitadas e incluso ofrecian un valor por

encima del mercado.

La Procuraduria cité de ejemplo al proceso de compra de pruebas rapidas realizado por
el Ministerio de Salud, mediante el cual le otorgaron la buena pro a la empresa china
Orient Gene Biotech, a pesar de que esta no cumplia con el requisito minimo de contar
con el certificado sanitario de su pais o de la Organizacion Mundial de la Salud, puesto
que presuntamente existié un favorecimiento indebido a razén de la reunion que hubo
entre los representantes de la empresa china y los representantes de nuestro Estado, dias

previos a realizarse el proceso de seleccion.

6.2.2. Utilizacion Fraudulenta de Empresas Fachada

Sobre esta modalidad, el informe realizado identifico que:

Existieron empresas inhabilitadas y personas naturales impedidas de participar en
un proceso de Contratacion Publica que se vincularon con otras empresas habiles
a fin de poder utilizaras como “empresas fachadas” y asi participar en un proceso
de Contratacién Publica, eludiendo fraudulentamente la prohibicion de contratar

con el Estado. (Procuraduria Especializada en Delitos de Corrupcion, 2021)

Un ejemplo de esta modalidad es el suscitado en el proceso de adquisicion de treinta y
cinco mil mascarillas para la Direccion de Aviacion Policial, donde se adjudicé la buena

pro a la empresa K"allison Pert S.A.C. la cual presuntamente fue utilizada como empresa
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fachada de la empresa Bozovich, misma que contaba dentro de su estructura

organizacional al teniente Leonardo Oblitas Bozovich como socio fundador.

6.2.3. Incumplimiento de las especificaciones técnicas

Con relacion a esta modalidad, el informe analizado sostiene que:

Se registraron diversas situaciones irregulares desde la elaboracion del expediente
técnico de contratacion e incluso existieron empresas que pese a no contar con las
especificaciones técnicas requeridas por la Entidad Publica que convoco el
proceso de Contratacion Publica, se les otorgd la conformidad en la entrega de
bienes, servicios o la ejecucion de obra. (Procuraduria Especializada en Delitos
de Corrupcidn, 2021)

Un caso vinculado a esta modalidad detectado por esta institucion es la inversion de méas
de diez millones de soles en la adquisicion de equipamiento e infraestructura para la
construccién del area UCI para pacientes afectados por el virus del COVID-19 en el
Hospital Eleazar Guzméan de Ancash, evidenciandose publicamente a través de un
programa de television que existio una serie de irregularidades en la ejecucion de esta
obra, lo cual incumplia con las especificaciones técnicas requeridas e impedia atender de

manera eficaz a los pacientes que eventualmente iban a requerir del uso de esta area.

6.3.Perjuicio Econémico Generado por la Corrupcion en el Periodo
2020-2021
Habiendo identificado las modalidades recurrentes para la comision de estos hechos
ilicitos en el desarrollo de un procedimiento de contratacién con nuestro Estado, es

necesario, analizar el perjuicio econémico generado en nuestro pais.

Para ello, hemos incluido el Estudio anual realizado por la Contraloria General de la
Republica (2023) denominado “Incidencia de la Corrupcion y la Inconducta Funcional”,
mediante el cual se identific que existe un monto considerable con relacion al perjuicio
econdémico que la corrupciéon genera anualmente a nuestro Estado. Es por ello que,
analizaremos las dos siguientes tablas correspondientes a los periodos mas recientes
(2020-2021) para poder conocer la cifra exacta que anualmente nuestro Estado pierde a

causa de la corrupcion:
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6.3.1. Periodo (2019-2020)

TABLA N° 10: PERJUICIO ECONOMICO EXTRAPOLADO, COMPARATIVO 2019-2020,
POR NIVEL DE GOBIERNO
(EN NUEVOS SOLES)

NIVEL DE GOBIERNO PERJUICIO INCIDENCIA PERJUICIO INCIDENCIA VARIACION PUNTOS
EXTRAPOLADO 2019 % EXTRAPOLADO 2020 % PORCENTUALES
Gobierno Nacional 13670737 7114 13.9 11580217 388 10.3 -3.6
Gobierno Regional 4 065 730 586 16.6 5762 725 383 15.7 1.0
Gobierno Local 5 560 568 382 16.5 4716 240 287 17.6 11
Gobierno General 23 297 036 682 14.9 22 059 183 058 12.6 23

Disponible en: https://acortar.link/vY1zSk

De acuerdo con la siguiente tabla, a nivel del gobierno general, en el afio 2019, existio un
perjuicio econdmico total ascendente al importe de S/23,297,036,683 mil millones de
soles y en el afio 2020, se calculé que el perjuicio econémico generado por la corrupcion
ascendio al importe de S/22,059,183,058 mil millones de soles, existiendo mayor indice
de perjuicio econémico en el Gobierno Nacional por un importe total de
S/11,580,217,388 mil millones de soles.

Sobre estos resultados podemos evidenciar que en el afio 2020 el importe econémico
comprometido con actos de corrupcion fue menor que en el afio 2019, existiendo una
diferencia entre ambos periodos por el monto de S/1,237,853,624 mil millones de soles;
si bien el monto en el afio 2020 redujo, esto aun se traduce en una cifra bastante alarmante,
puesto que este dinero pudo haberse usado para la satisfaccion de diversas necesidades
que fueron primordiales, teniendo en cuenta que el 2020, nuestro pais se vio afectado por
el inicio de la pandemia de COVID-19, lo cual se traduce en la necesidad urgente de

diversos bienes y servicios para la colectividad.

6.3.2. Periodo (2021)

TABLA N° 8. DANO PATRIMONIAL POR CORRUPCION E INCONDUCTA FUNCIONAL 2021, POR NIVEL DE GOBIERNO
NIVEL GASTO CONSOLIDADO S/ DARO PATRIMONIAL S/ %
Gobierno nacional 106 295 324 187 11 057 470 804 10.4%
Gobierno regional 40 326 377 990 8 842 666 434 21.9%
Gobierno local 31 437 098 591 4 362 827 589 13.9%
Total 178 058 800 768 24 262 964 827 13.6%

Disponible en: https://acortar.link/D61oou

De acuerdo con esta tabla, en el afio 2021, el dafio patrimonial generado al Estado Peruano

fue de un total de S/24,262,964,827 mil millones de soles. Persistiendo un mayor perjuicio
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econdmico en el Gobierno Nacional por un importe total de S/11,057,470,804 mil

millones de soles.

Sobre este periodo, debemos destacar que, a diferencia del afio 2020, el dafio patrimonial
general por corrupcion llegd a aumentar en S/2,203,781,769 mil millones de soles, lo cual

genera aun mayor preocupacion.

Si bien este monto es solo un reflejo del perjuicio ocasionado por actos de corrupcion de
manera general, sin especificar el dafio econémico que sufre nuestro Estado a razon de la
comisidn de estos ilicitos durante el desarrollo de un proceso de contratacién con nuestro
Estado, podemos evidenciar que, en la actualidad, nuestro ordenamiento juridico requiere
contar con mecanismos que busquen prevenir y sancionar los delitos cometidos en estos

procesos.

1. Desarrollo de los programas de cumplimiento normativo

1. Concepto de Cumplimiento Normativo
Los programas para garantizar el cumplimiento normativo del ordenamiento juridico son
una herramienta para la gestion empresarial, empleados para fortalecer la estructura

interna de las empresas.
Para el siguiente autor se definen como:

Un protocolo integrado estatutaria, organica y jerarquicamente en las empresas,
que las mismas se auto imponen voluntariamente, y que sirve para ejercer el
“debido control” al que se refiere el Codigo Penal y para evitar conductas
indeseables de sus directivos y de todo el personal en general, con la finalidad de
controlar y aminorar los riesgos de que la empresa incurra en responsabilidad

criminal. (Raydn Ballesteros, 2018)

Este instrumento también denominado “Compliance” segin Hormazabal Maleare
(2017) tiene por objetivo “concluir que una determinada actividad se desarrolla o se ha

desarrollado dentro del marco de las normas juridicas que regulan esta actividad”. (p.41)

De otro lado, Luyo Castaneda (2021) sostiene que “estos instrumentos pueden ser
definidos como aquellos cuerpos normativos en los que se recogen sistemas empresariales
internos de gestion de riesgos dirigidos a la minimizacidn de las infracciones normativas

en el seno de la empresa”.
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Asimismo, nuestro ordenamiento juridico, sefiala que:

Los Programas de Cumplimiento Normativo se constituyen en herramientas de
gestion en materia de integridad corporativa, mediante la implementacion de un
sistema ordenado de normas, mecanismos y procedimientos de vigilancia y
control, destinos a reducir significativamente la comision de delitos. (Reglamento
de la Ley N°30424, 2019)

Por otro lado, la Superintendencia de Banca, Seguros y AFP (2017) ha establecido que
“la funcion del cumplimiento normativo incorpora la evaluacion y monitoreo del

cumplimiento de toda la normativa aplicable a la empresa”.

Asimismo, la Superintendencia de Mercado de Valores (2021) sefiala que desarrollar un
programa de cumplimiento normativo en una empresa supone “la implementacion de un
sistema ordenado de directrices, codigos de ética o de conducta, politicas vy
procedimientos de vigilancia y control dinamicos, que se cumplen, son monitoreados y

actualizados destinados a gestionar los riesgos asociados a la comision de delitos”.

Tomando en cuenta los conceptos planteados anteriormente, consideramos necesario, a
efecto del presente trabajo de investigacion, construir un concepto propio del término
“Programa de Cumplimiento Normativo”, el cual, a percepcion nuestra, es definido como
el conjunto de normas y directrices internas adoptados por las personas juridicas con el
propdsito de prevenir y reducir el riesgo de que esta pueda eventualmente incurrir en
responsabilidad penal, y verse afectada posteriormente con una sancion que pueda afectar

su economia y reputacion.

Nuestro ordenamiento permite que las personas juridicas desarrollen un programa de

cumplimiento normativo internamente gracias a la Ley N°30424 de 2016.

Sobre este ultimo punto, debemos acotar que, esta herramienta de gestion corporativa no
realiza distincion alguna entre personas juridicas al momento de implementarse dentro de
su organizacion. Sin embargo, consideramos que su implementacion resultard mucho mas
provechosa en una persona juridica cuyo objetivo este vinculado principalmente a la

obtencion de un beneficio econémico de por medio.

Habiendo desarrollado el concepto de programa de cumplimiento normativo,
consideramos relevante, como punto de partida de la presente investigacion, estudiaremos

el origen de esta importante herramienta de gestion.
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2. Origen del Cumplimiento Normativo
De acuerdo con la doctrina, el Cumplimiento Normativo tiene su origen en los Estados
Unidos de América, aproximadamente en el afio 1977 cuando se expide la Ley Foreign
Corrupt Practice Act (FCPA) 1.

Para Arciniegas (2020) la FCPA “fue promulgada en un momento en el que
sobornar funcionarios era la manera ordinaria de acceder a contratos con el Estado en

numerosas naciones del mundo”.

El autor Victor Cabezas (2015) menciona también que “ese mismo afo la Security
Exchange Comission2 informo6 que mas de 400 compaiiias en los Estados Unidos habian
pagado mas de 300 millones de dolares en sobornos y otros actos de corrupcion a oficiales

de Gobierno y otras autoridades de paises extranjeros” (p.104).

Es evidente pues que, Estados Unidos se encontraba en un escenario bastante delicado y
alarmante en temas de corrupcion. A raiz de ello, el gobierno evidencia en esta norma su
preocupacién por la forma en la cual las empresas estadounidenses realizaban negocios
con diversos agentes extranjeros, llegando a disponer en este dispositivo legal, la
prohibicién expresa de realizar algin tipo soborno, y la exigencia de llevar libros y
registros contables si es que estas mantenian actividad comercial fuera del territorio

norteamericano.

Como consecuencia de esta norma, la Oficina de Asuntos Internacionales de Narcoticos
y Aplicacion de la Ley de los Estados Unidos determiné que:

Varias empresas que llegaron a pagar sobornos a oficiales extranjeros fueron
sancionadas con multas grandes, suspension e incluso inhabilitacion en la
contratacion federal de servicios de abastecimiento considerando ademas que, sus
empleados y funcionarios fueron enviados a prision. Por lo cual, muchas empresas
implementaron programas detallados de cumplimiento con la intencion de evitar
y detectar cualquier pago incorrecto por parte de empleados y agentes. (Bureau
For International Narcotics and Law Enforcement Affairs del Departamento de
Estado de los EE.UU, 2001)

! Ley de Practicas Corruptas en el Extranjero.
2 Comision de Bolsa de Valores de los Estados Unidos.
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Por otro lado, Armando Bricefio (2021) sefiala que “las practicas anticorrupcion
formalmente establecidas en la FCPA aseguran en la actualidad negociaciones

comerciales bajo términos justos en un ambiente integro y confiable.

Teniendo en cuenta el contexto histdrico relatado anteriormente, podemos sefialar que, la
publicacion y entrada en vigor de este cuerpo normativo, marco un antes y un después en
el Sector Empresarial Norteamericano, puesto que, se disponen medidas de prevencién
de posible comisién de actos delictivos, lo que es un elemento caracteristico de un

Programa de Cumplimiento Normativo.

3. Proposito del Cumplimiento Normativo
Para el desarrollo del presente apartado, debemos remitirnos a diversos autores de la
doctrina, los cuales plantean ideas importantes respecto al propdsito del cumplimiento

normativo.

El autor Julio Ballesteros (2021) identifica al cumplimiento normativo como un
“aspecto fundamental en la gestion corporativa, puesto que permite garantizar el

cumplimiento de las leyes y regulaciones directamente ligadas con la empresa”.
Del mismo modo la siguiente autora considera que el cumplimiento normativo:

Es importante para la gestion de riesgos empresariales. Al adoptar medidas de
cumplimiento, la empresa puede reducir los riesgos de incumplimiento y las
posibles consecuencias negativas asociadas a ello. Ademas, el cumplimiento
normativo puede mejorar la eficiencia y la transparencia de la empresa al
establecer estandares claros y consistentes para la toma de decisiones. (Molina
Prada, 2017)

Respecto a estos dos autores, podemos reconocer al cumplimiento normativo como la
herramienta empresarial que busca que las empresas cumplan con el marco normativo
aplicable a ellas, llevando ademéas una gestion ética y responsable de su organizacion,

buscando prevenir cualquier tipo de sancién, multa y dafio reputacional.

Esto es indispensable en la actualidad, ya que tomando en cuenta la forma en la cual las
empresas operan, es necesario que estas cumplan muchas veces no solo con la normativa
de su pais de origen, sino también con legislacion internacional, ya que eventualmente
podrian contar con operaciones en distintos paises, para ello deben identificar, conocer y

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




X . UNIVERSIDAD
REPOQSITORIO DE ; CATOLICA

TESIS UCSM <  DE SANTA MARIA

cumplir la normativa aplicable en cada uno de ellos, puesto que su incumplimiento podria

eventualmente afectar su reputacion y economia.

En este sentido, también pensamos que la adopcién de un programa de cumplimiento
podria acarrear no solo una serie de dificultades para la empresa que lo adopte, sino que
también una serie de beneficios empresariales, los cuales serdn materia de desarrollo en

un apartado posterior de la presente investigacion.

4. Aplicacion Actual de los Programas de Cumplimiento Normativo en el
Derecho Comparado
En este apartado, analizaremos el uso de estos programas, desde una optica internacional,
tomando en cuenta su desarrollo en cuatro diferentes ordenamientos juridicos con el

objetivo de realizar una comparativa con la legislacion peruana.

4.1.Chile
Para analizar la aplicacion del cumplimiento normativo en la legislacion chilena, es
necesario analizar primero el marco normativo que regula la responsabilidad penal de las

Personas Juridicas en este pais de la mano con la doctrina desarrollada.

4.1.1. Regulacién de la Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas
Al respecto, Marisol Gomez Contreras y Lichtemberg Baraona (2012) sostienen que “la
doctrina penal ha contemplado los siguientes esquemas de imputacion de responsabilidad

en las personas juridicas. El subjetivo y el objetivo”.

Por un lado, el modelo subjetivo esta centrado en la culpa de los representantes de la
empresa ante un hecho delictivo y, por otro lado, el modelo objetivo, esta enfocado en la
creacion de un riesgo asumido por la empresa, la cual se involucra en una determinada

actividad econdmica.

Ambas autoras sostienen que Chile adoptd el modelo objetivo, el cual se ha desarrollado
a través de la Ley N°20.393 de 2009 denominada “Ley que establece la responsabilidad
penal de las personas juridicas en los delitos que indica”, norma que incorpora la
responsabilidad penal de la persona juridicas en base a la comision de una serie de delitos
regulados en el Cédigo Penal chileno, que eventualmente podrian ser cometidos por estas,
por lo cual entendemos incorporada la responsabilidad penal de las personas juridicas en
el ordenamiento juridico desde la expedicion de esta norma.
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La Ley N°20.393 (2009) senala expresamente que “las personas juridicas seran
responsables de los delitos que fueren cometidos directa e inmediatamente en su interés

0 para su provecho”.

De ello podemos deducir que cuando se prueba una conducta delictiva cometida por los
empleados de una empresa, y se busca un beneficio u otro interés para la organizacion, la
norma atribuye la culpabilidad a la persona juridica. Consideramos también que, al
sancionar a la persona juridica, se busca de otro lado, regular un elemento de prevencién
e incluso proporcionar seguridad juridica a un tercero que eventualmente también podria
verse involucrado por el dafio causado y que seria un eventual acreedor de una

indemnizacion.

Aunado a ello, consideramos necesario analizar cuéles son los elementos que deben
concurrir para que se configure y se impute responsabilidad penal en una persona juridica

de acuerdo con la legislacién chilena.

4.1.2. Elementos de Imputacion en la Responsabilidad Penal de las Personas
Juridicas
Los autores Ivan Navas y Jara Labarca (2018) refieren que “existen tres requisitos
indispensables que deben configurarse para poder atribuir responsabilidad penal a una
persona juridica en el ordenamiento chileno. que deben considerarse indispensables para

imputar responsabilidad a una persona juridica en Chile”.

El primer requisito es la vinculacion de la persona fisica con la persona juridica. Este
punto hace referencia a lo establecido en la Ley N°20.393 (2009) sobre “el cargo que
debe ostentar el trabajador de la empresa y las actividades de administracion y/o

supervision que ostenten a su cargo”.

Al respecto, ambos autores llaman la atencion sobre el hecho de que los tribunales
chilenos solo consideran necesario que una persona ocupe un cargo formal en la
organizacion empresarial, y no llevan a cabo un analisis exhaustivo para determinar si la

persona realiza realmente actividades de direccion y/o supervision.

Como segundo requisito, la Ley N°20.393 (2009) sefiala que “debe percibirse un interés
directo e inmediato de la persona juridica”.
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Al respecto, ambos autores consideran que lo que se busca determinar si es que
efectivamente existié un interés directo por parte de la persona juridica y el beneficio que
eventualmente pudo obtener por el ilicito cometido.

Sin embargo, sefialan que, la jurisprudencia chilena aborda este requisito sin definir
objetivamente como se lleg6 a beneficiar la empresa y del mismo modo no sefialan

concretamente como se puede evidenciar este beneficio.

Por otro lado, para el autor Gustavo Palominos (2020) “es un punto sustancial en
la determinacion de la pena que puede aplicarse a la persona juridica, puesto que este
permitird imponer una pena proporcional al dafio causado por la empresa y a su vez,

buscar la reparacion de este”.

Finalmente, como tercer requisito indispensable para la atribucion de responsabilidad
penal en una persona juridica, la Ley N°20.393 (2009) determina “al incumplimiento de

los deberes de direccion y supervision por parte de la persona juridica”.

La expresion “defecto de organizacion” se utiliza para describir estas situaciones cuando
la empresa no toma las precauciones necesarias para impedir que sus empleados cometan

delitos en el futuro dentro de la organizacion.

Sobre el término defecto de organizacion, el autor Hernandez (2020) lo determina
como “una categoria propia de imputacion, mediante la cual, la persona juridica se debe
convertir en un verdadero garante de vigilancia con relacion a los hechos ejecutados por

sus miembros, encontrandose obligada a supervisar a sus agentes”.

4.1.3. Delitos perpetrados por las Personas Juridicas
Con relacion a los delitos que eventualmente pueden ser perpetrados por las personas
juridicas en el ordenamiento chileno, la Ley N°20.393 (2009) sefiala en su articulo

primero que:

Las Personas Juridicas serdn responsables de los delitos contemplados en los
articulos 136, 139, 139 bis y 139 ter de la Ley General de Pesca y Acuicultura, en
el articulo 27 de la ley N°19.913, en el articulo 8° de la ley N°18.314 y en los
articulos 240, 250, 251 bis, 287 bis, 287 ter, 318 ter, 456 bis A y 470, numerales
1°y 11, del Cédigo Penal.
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Al respecto, consideramos relevante sefialar el delito que se encuentra estrictamente
relacionado al presente trabajo de investigacion, el cual se encuentra regulado en el
Cadigo Penal Chileno (2023) como:

El que diere, ofreciere o consintiere en dar a un empleado o mandatario un
beneficio econdmico o de otra naturaleza, para si o un tercero, para que favorezca
0 por haber favorecido la contratacion con un oferente por sobre otro sera
castigado con la pena de reclusion menor en su grado medio, en el caso del
beneficio dado u ofrecido, o de reclusion menor en su grado minimo, en el caso
del beneficio consentido. Ademas, se le sancionara con las penas de multa
sefialadas en el articulo precedente.

Sobre este punto, podemos observar que existe una regulacion relativa a la sancion de
personas juridicas por la comision de delitos relacionados con un proceso de contratacion
publica, la cual, en concordancia con los elementos de imputacion analizados
previamente, permitira una adecuada imputacion de responsabilidad penal de las personas

juridicas dentro del ordenamiento juridico chileno.

4.1.4. Regulacién de los Programas de Cumplimiento Normativo
Con relacion a los Programas de cumplimiento normativo, los programas de
cumplimiento también se encuentran regulados en la Ley N°20.393 (2009) la cual
“faculta a la persona juridica de adoptar e implementar modelos de organizacion,

administracion y supervision para prevenir delitos”.

Para el autor Osvaldo Artaza (2013) el contenido de un programa de cumplimiento
normativo “variara en razon al sector de la actividad empresarial en el cual opere una

empresa’.

El legislador chileno no exige estrictamente los elementos que debe tener todo programa
de cumplimiento, puesto que son variables, teniendo en cuenta que la aplicacion de esta
herramienta de gestion empresarial estara en funcion de la actividad econdmica que

desarrolle la empresa y de los riesgos involucrados.

Sin embargo, la norma previamente citada considera que un Sistema de Prevencidn debe

contar con al menos cuatro elementos minimos, los cuales analizaremos a continuacion:

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




REPQSITORIO DE

TESIS UCSM =2 DE SANTA MARIA

4.1.4.1.Designacion de un Encargado de Prevencion
De acuerdo con la Ley N°20.393 (2009) el Encargado de Prevencion “es un sujeto
que debe ser escogido por la maxima autoridad administrativa de la persona juridica por

un periodo de tres afios”.

En consecuencia, se establece que debe tener total autonomia sobre la gestion de la

persona juridica, y la norma le otorga el derecho a ejercer funciones de auditoria interna.
Al respecto la autora Angela Toso Milos (2021) sefiala que:

la principal funcion del oficial de cumplimiento es implementar y controlar
permanentemente la efectividad de un programa o modelo de compliance, sobre
la base de politicas y procedimientos disefiados a partir de los riesgos normativos

y reputacionales que afronta una organizacion.

Podemos entender que el oficial de cumplimiento normativo es el agente principal que
permitira la operatividad del programa de prevencién implementado en la estructura
empresarial, otorgandole a su vez la facultad de auditar las labores que el personal de la
Compaiiia realiza, buscando que estas no contravengan el ordenamiento juridico aplicable

a la persona juridica.

4.1.4.2. Definicion de medios y facultades del agente de prevencion
Respecto a este elemento, se establece que el agente de prevencion debe desempefar sus
funciones adecuadamente y la persona juridica es la encargada de otorgarle las facultades
necesarias para el cumplimiento de estas funciones. Para ello, la Ley N°20.393 (2009)

contempla las siguientes facultades:

Los recursos y medios materiales necesarios para realizar adecuadamente sus

labores, en consideracion al tamafio y capacidad econdmica de la persona juridica

Acceso directo a la Administracién de la Persona Juridica para informarla
oportunamente por un medio idéneo, de las medidas y planes implementados en
el cumplimiento de su cometido y para rendir cuenta de su gestion y reportar a lo

menos semestralmente.

4.1.4.3.Establecimiento de Prevencion de un Sistema de Delitos
Con relacion a este elemento, la Ley N°20.393 (2009) sefiala que en el programa de

prevencion debe reunirse lo siguiente:
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Las actividades que en cuyo contexto se genere o incremente el riesgo de comision
de delito.

Protocolos y procedimientos especificos que permitan al personal de la empresa
que realiza estas actividades, poder ejercer sus funciones, previniendo la comision

de delitos

Procedimientos de administracion y auditoria de recursos financieros para que se

evite que estos sean utilizados en un acto delictivo.

Existencia de sanciones y procedimientos de denuncia y persecucion en contra del

personal que incumpla el programa de prevencion.

Sobre este punto, consideramos que la norma brinda estos parametros y/o lineamientos
generales del contenido del Sistema de Prevencién a fin de que el empresario pueda
adaptar este sistema en base a las necesidades de su empresa por dos razones.

La primera, se encuentra relacionada con la identificacion de riesgos, puesto que, como
lo mencionamos anteriormente, la organizacion debe reconocer los riesgos asociados a
sus operaciones para poder evitarlos poniendo en marcha un programa preventivo que sea

realista para la empresa.

Por otro lado, al contar con lineamientos y parametros generales, cada una de las empresas
podra ajustarlo de acuerdo con la actividad econémica que realiza, ya que debemos
recordar que no todas las empresas cuentan con la misma organizacion corporativa ni

mucho menos se dedican a la misma actividad comercial.

4.1.4.4.Supervision y Certificacion del Sistema de Prevencion de Delitos
Finalmente, la Ley N°20.393 (2009) hace referencia a la “obligacion por parte del
Agente de prevencion de velar por la constante actualizacion del Programa de
Cumplimiento normativo, a fin de cumplir con una efectiva aplicacion de este y a su vez

actualizarlo constantemente”.

Ademas, las empresas tienen derecho a obtener una certificacion por la adopcién y
gjecucion del programa preventivo, que debe cumplir las especificaciones antes

mencionadas.
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4.2.Argentina

4.2.1. Regulacién de la Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas
Con relacion con la responsabilidad penal, el ordenamiento juridico argentino a
través de la Ley N°27401 (2017) sefiala que “las personas juridicas son responsables por
los delitos contemplados en esta norma siempre que exista intervencion directa o

indirecta, o en su nombre, interés o beneficio”.

Podemos inferir de este articulo que la existencia de un interés o ventaja por parte de la
persona juridica en el momento de la comision del delito establece la culpabilidad penal,

y este factor es en si mismo una parte del sistema juridico chileno.

Por otra parte, esta norma regula situaciones no contempladas en la legislacién chilena,
como la inmunidad de responsabilidad de la persona juridica cuando sélo una persona
fisica sea culpable de la comision de un delito porque ésta lo hizo en beneficio propio y

la persona juridica no tenia interés en el resultado.

Otro elemento incluido en esta norma es la denominada “Responsabilidad sucesiva” la
cual de acuerdo con el articulo 3 de la Ley N°27401 (2017) refiere que la “responsabilidad
penal de la persona juridica se transmite en los casos de transformacion, fusién, absorcion,

escision o cualquier otra modificacion societaria™.

Ademas, se regula la celebracién de un convenio de colaboracion eficaz entre el
Ministerio Publico y la persona juridica, que debera ser confidencial y permitir la
identificacion de datos e informaciones significativas que permitan el esclarecimiento de
los hechos, asi como también la declaracion de rebeldia de la persona juridica cuando esta

no comparece a la citacion efectuada.

En relacion a estos componentes, se advierte que, a diferencia del derecho chileno, el
derecho argentino anticipa la culpabilidad penal de la persona juridica y le otorga el
caracter de persona fisica al momento de desarrollar los procedimientos mencionados,
dado que la persona juridica es una ficcién juridica, no puede por ejemplo, celebrar un
convenio de colaboracién eficaz con el Ministerio Publico, porque siempre necesitara
estar representada o asistida por una persona fisica, y es ésta la encargada de aportar la
informacion pertinente para el esclarecimiento de los hechos delictivos en los que esta
implicada la persona juridica.
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4.2.2. Elementos de Imputacién en la Responsabilidad Penal de las Personas
Juridicas
Sobre los elementos de imputacion Juan Cruz Salinas (2020) sostiene que “el
ordenamiento juridico ha establecido presupuestos independientes por cada delito que

eventualmente puede ser cometido por la persona juridica”.

Con relacion a este punto, podemos apreciar una diferencia entre el modelo de
responsabilidad mixto adoptado en Argentina, donde coexisten la responsabilidad por
“atribucion”, en la que la responsabilidad se traslada a la persona juridica, y la
responsabilidad “propia”, que atribuye directamente la responsabilidad del hecho a la
persona juridica. En cambio, la legislacion chilena hace una interpretacion armoénica del
sistema mixto, teniendo en cuenta tres factores para imponer la culpabilidad penal a las

personas juridicas.

Un primer componente es actuar en nombre de la persona juridica, y para cumplirlo, una
persona fisica cualificada para representar a la persona juridica realiza una accion en su

nombre.

El segundo componente es operar con la ayuda o participacion de una persona juridica,
entendiéndose que debe existir su conocimiento y consentimiento, lo que puede

demostrarse mediante una accion realizada por el 6rgano de gobierno.

El tercer y ultimo componente es la actuacion en beneficio de la persona juridica, en este
presupuesto se crea la actuacion de una persona fisica con el objetivo de obtener una

ventaja sobre la persona juridica u obtener una ventaja para ella.

Para Blanco (2020) estos requisitos “permiten asegurar que para sancionar

penalmente a la persona juridica debe existir vinculacion entre la empresa y el delito”™.

En esa linea de ideas, consideramos que, estariamos ante una atribucion de culpabilidad

penal de la persona juridica si se dieran los componentes antes mencionados.

4.2.3. Delitos Perpetrados por la persona juridica
Al respecto, el articulo 10 de la Ley N°27401 (2017) prevé que las personas juridicas
privadas, de capital nacional o extranjero, con o sin participacion estatal, seran

responsables de los siguientes delitos contemplados en el Codigo Penal:

“Cohecho y Trafico de Influencias.
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Negociaciones incompatibles con el ejercicio de funciones publicas.
Concusion.

Enriquecimiento ilicito de funcionarios y empleados.

Balances e informes falsos gravados”.

4.2.4. Regulacion de los Programas de Cumplimiento Normativo
Respecto a los Programas de Cumplimiento Normativo, la Ley N°27401 (2017)
emplea el término programas de integridad, definiéndolos como ‘“‘el conjunto de acciones,
procedimientos y mecanismos internos orientados a prevenir irregularidades y actos

ilicitos comprendidos en la norma”.

Un elemento adicional incorporado en esta norma es la adopcion de estos programas en
las personas juridicas como condicion necesaria para que puedan participar en un proceso

de contratacion publica.

Asimismo, la Ley N°27401 (2017) establece que “estos programas deben encontrar
relacion con los riesgos propios de la actividad realizada por la persona juridica de
acuerdo con la capacidad econémica de esta y su dimension”; para ello, ha sefialado la

exigencia de los siguientes elementos minimos:

4.2.4.1.Cadigo de ética o Conducta.
La Ley N°27401 (2017) sefiala que este codigo de ética “debe ser aplicado a todos los
directores, administradores y empleados de la empresa, de tal forma que se prevenga la

comision de los delitos contemplados en la norma”.

Al respecto Rodriguez Dominguez (2020), Svensson sefiala que “el contar con un codigo
de ética genera un impacto positivo sobre las acciones y conductas éticas de la empresa,

reforzando los valores corporativos”.

4.2.4.2.Reglas y Procedimientos especificos para prevenir ilicitos en el &mbito
de concursos y procesos licitatorios.
Este componente se deriva de la exigencia del reglamento de que toda persona juridica
que desee participar en un proceso de contratacion con el Estado cuente con un “programa
de integridad”, lo que implica que deben establecerse politicas y procedimientos para la
ejecucion de los contratos administrativos y cualquier otra interaccion con el sector

publico.
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En este sentido, consideramos que este componente puede ser referido como un
mecanismo de prevencion, ya que la implementacion de medidas éticas enmarcadas
dentro del denominado “programa de integridad” permitird promover como primer punto
una cultura de cumplimiento en toda la empresay, por otro lado, existira un mayor control
del personal de la organizacion buscando evitar que incurran en algin delito de corrupcién

publica con el Estado.

4.2.4.3.Realizacion de Capacitaciones Periodicas sobre el Programa de
Integridad.

Al respecto, creemos que la implementacion de capacitaciones permie extender el

denominado programa de integridad a los empleados de la empresa, lo cual, como se

menciono en el parrafo anterior, creemos que tendra un impacto en la empresa a través

del desarrollo y propagacién de una cultura de cumplimiento en toda la organizacion.

4.3.Espaia

4.3.1. Regulacion de la Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas
Con relacion a la Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas, el ordenamiento
juridico espafiol introdujo a través de la Ley Organica 1/2015 diversas modificatorias al
Caodigo Penal espafiol y a su vez introduce la denominada responsabilidad penal de las

Personas Juridicas, sefialando que:

La persona juridica es penalmente responsable de los delitos cometidos por sus
representantes legales o miembros integrantes de un 6rgano de que ostente
facultades de organizacion dentro de ella y que en su nombre o por cuenta de esta,
obtenga un beneficio directo o indirecto. (Ley Orgénica 1/2015)

Asimismo, la Ley Orgéanica 1/2015 (2015) atribuye responsabilidad penal a la persona
juridica “por los delitos cometidos por los subordinados de los representantes legales o
miembros del érgano de direccion de la persona juridica cuando no se haya previsto de

manera adecuada los deberes de supervision, vigilancia y control”.

Por otro lado, la Circular 1/2016 emitida por la Fiscalia general del Estado (2016) sefiala
que el “sistema juridico espafiol ha recogido dos modelos de atribucién de
responsabilidad penal respecto de las personas juridicas: el sistema vicarial o de
transferencia y el sistema por incumplimiento grave de los deberes de supervision,

vigilancia y control”.
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El sistema vicarial requiere la existencia de una persona natural y que esta hay cometido
un delito, permitiendo a su vez identificar un hecho de conexion que permita relacionar

los hechos ilicitos con la persona juridica.

El sistema por incumplimiento grave de los deberes, a diferencia de este primer modelo
de imputacién, refiere a la ausencia de garantias adecuadas que la persona juridica deberia
haber dispuesto en su organizacion para impedir la comision de un delito por parte de sus

representantes o trabajadores.

Debemos acotar que, sobre estos dos sistemas de atribucion penal desarrollados en la
legislacion espafiola, nuestro ordenamiento juridico ha recogido diversos factores de
ambos y ha desarrollado su propio modelo de imputacién, el cual serd materia de estudio

en un apartado posterior.

4.3.2. Elementos de Imputacién en la Responsabilidad Penal de las Personas
Juridicas
Debemos sefialar que el cédigo penal no establece explicitamente los criterios de
imputacion de responsabilidad penal a una persona juridica.

Sin embargo, creemos crucial destacar la concurrencia de tres factores significativos para
que la culpabilidad sea atribuida a una persona juridica en el ordenamiento juridico
espafiol a efectos de la presente investigacion y en base a la teoria propuesta.

El primero se encuentra ligado a la comisién del delito en nombre o por cuenta de la
persona juridica, sobre este elemento debemos sefialar que el codigo sindica la comision
del delito por parte de los representantes legales de la persona juridica y/o al personal que
tenga la autoridad para poder tomar decisiones en nombre de esta, entendiendo al gerente
general 0 a los miembros de la alta direccién. Es en este primer elemento que se regula el
primer sistema de imputacion denominado vicarial, por medio del cual, la accion ilicita

realizada por la persona natural se traslada a la persona juridica.

Respecto al segundo elemento, hacemos referencia al segundo modelo de imputacién,
segun el cual la persona juridica es considerada responsable por no haber adoptado las
medidas de vigilancia y control adecuadas para impedir que se produjera una conducta

ilegal en el seno de la organizacion.

Finalmente, consideramos que el tltimo elemento de imputacién, el cual es comin en los
diferentes ordenamientos juridicos desarrollados en esta investigacion esta ligado al
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beneficio econdmico o de otra indole que adquiri6 o pudo adquirir la persona juridica por

el ilicito cometido.

4.3.3. Delitos perpetrados por las Personas Juridicas
Sobre este punto, debemos remitirnos nuevamente al Cddigo Penal, cuerpo normativo,
mediante el cual, el ordenamiento juridico espafiol ha recogido un catélogo especifico de

veintidds delitos pasibles de comisidn por una persona juridica.

Al ser una lista considerable de delitos regulados consideramos importante enumerar
unicamente los delitos que eventualmente encontrarian relacion con el presente trabajo
de investigacion, mismos que se encuentran contemplados en los articulos 427, 430, 435,
y 441 del Cddigo Penal Espafiol, los cuales abarcan tipos tales como el cohecho, trafico
de influencias, malversacién, negociaciones y actividades prohibidas a los funcionarios

publicos y abusos en el ejercicio de su funcion

4.3.4. Regulacién de los programas de cumplimiento normativo
Respecto a esta herramienta de gestion, el articulo 31 del Cédigo Penal Espafiol (2015)
los define como “modelos de organizacion y gestion, estos a su vez deben incluir medidas
de vigilanciay control idoneas para prevenir delitos de la misma naturaleza o para reducir

de forma significativa el riesgo de su comision”.

El hecho de que una persona juridica haya adoptado y aplicado con éxito diversas pautas
organizativas tipificadas en el Codigo Penal se regula como condicion eximente en la Ley

Orgéanica 1/2015, ley que introduce numerosas modificatorias al Codigo Penal espafiol,

Por otro lado, debemos afadir que, este cuerpo normativo ha enunciado de manera
expresa los requisitos necesarios para la implementacion de un programa de

cumplimiento normativo en una persona juridica, los cuales analizaremos a continuacion.

4.3.4.1.1dentificacidn de Actividades en cuyo ambito puedan ser cometidos los
delitos para prevenirlos.

Respecto a este elemento, la autora Fatima Pérez sostiene que este primer requisito:

Permite determinar las areas mas sensibles 0 expuestas a un mayor riesgo debido
a la actividad comercial que realiza la persona juridica, por lo cual es importante
determinar las medidas concretas para prevenir y reducir la exposicion a estos
riesgos que podrian convertirse posteriormente en un eventual hecho delictivo.
(Pérez Ferrer, 2018)
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4.3.4.2.Protocolos o procedimientos que concreten el proceso de formacion de
voluntad de la persona juridica.
Sobre este punto, lo indispensable a considerar son los elementos que permiten establecer
el modelo de gestion, el proceso para tomar decisiones y el personal de la organizacién

responsable en ejecutarlas.

4.3.4.3.Modelos de gestion de recursos financieros para impedir la comision de
delitos
Respecto a este punto, Fatima Pérez (2018) afiade que “la empresa debe prever un monto
econdmico especifico que permita cubrir los gastos derivados de la ejecucion de las
medidas dispuestas por la organizacion en el punto anterior”.

4.3.4.4.0bligacion de informar posibles riesgos e incumplimientos al organismo
encargado.

En este punto, debemos hacer énfasis en la figura del oficial de cumplimiento, encargado

de supervisar la debida implementacion, desarrollo y ejecucion del programa prevencién

en la empresa, por lo que, debe prever un mecanismo que sea utilizado como medio para

que este encargado pueda recibir la informacién sobre el incumplimiento de las medidas

y la exposicion a nuevos riesgos de la empresa.

Al respecto, Fatima Pérez (2018) a su vez, denomina a este mecanismo como “canal de

denuncias”.

De otro lado, para la Agencia de Espafiola de Proteccion de Datos (2017) este mecanismo

es considerado como:

Un medio de comunicacion conformado por elementos fisicos o informéticos
mediante el cual, el personal de la empresa puede realizar consultas y denunciar
irregularidades, incumplimiento y malas practicas que se presenten en la
organizacion, a fin de que el oficial de cumplimiento pueda tomar conocimiento
de ellas y a su vez, adopte las medidas correctivas y sancionatorias

correspondientes.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




X . UNIVERSIDAD
REPOQSITORIO DE ; CATOLICA

TESIS UCSM <  DE SANTA MARIA

4.3.4.5.Sistema disciplinario que sancione adecuadamente el incumplimiento de
medidas

Sobre este elemento, la autora Fatima Pérez (2018) hace referencia a la “creacion y

aplicacion de un codigo de conducta para la empresa en complemento con el

procedimiento de actuacion que se preve en los requisitos anteriores”.

4.3.4.6.Verificacion periddica del modelo y su eventual modificacion cuando
exista una infraccion, o cuando exista un cambio en la organizacion.
Finalmente, sobre este elemento se hace alusion al crecimiento propio que puede sufrir la
empresa, mediante la creacion de nuevas sedes y/o areas organizacionales, asi como
también las reformas legislativas que podrian suscitarse o el cambio de criterios
jurisprudenciales que podrian existir, lo cual requerira que la empresa deba modificar el
programa de cumplimiento normativo, con el objetivo de que este se adapte al nuevo

contexto en el cual la empresa se desarrolla.

4.4 Francia

4.4.1. Regulacion de la Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas

Respecto a la responsabilidad penal de las personas juridicas, se menciona que:

la atribucion de responsabilidad penal de las personas juridicas se incorpora en el
Codigo Penal Francés de 1994, por medio del cual se atribuye responsabilidad
penal a las personas juridicas, exceptuando al Estado, conforme a lo establecido
en los articulos 121-4 a 12-7 de este cuerpo normativo y a su vez por los casos

previstos por ley y su reglamento. (Poelemans, 2014)

Podemos identificar dos momentos significativos en la evolucion legislativa de la
responsabilidad penal de las personas juridicas en el ordenamiento juridico francés
teniendo en cuenta que, a diferencia de las legislaciones anteriormente resefiadas, el
ordenamiento juridico francés permite atribuir con antelacién la responsabilidad penal de

las personas juridicas.

Un primer caso es el descrito anteriormente, cuando se concede la facultad de atribuir
responsabilidad penal a una persona juridica. Sin embargo, esta disposicién adolece de
una serie de defectos que dan lugar a divergencias jurisprudenciales, al respecto Maiténa
Poelemans (2014) “hasta ese entonces si no se contaba con una norma que establezca la
responsabilidad penal de la persona juridica en un caso concreto, no se podia realizar una
correcta imputacion de responsabilidad”.
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Finalmente, un segundo momento acontece en el afio 2004, periodo para Poelemans
(2014) que “se regulariza esta restriccion normativa a través de una modificacion del
Codigo Penal y se atribuye responsabilidad penal a las personas juridicas de toda

infraccién siempre y cuando no se emita una norma que las excluya de manera expresa”.

4.4.2. Elementos de Imputacion en la Responsabilidad Penal de las Personas
Juridicas
Respecto a los elementos de imputacion, el Cédigo Penal no enumera que elementos
deben concurrir para poder atribuir responsabilidad penal a una persona juridica. Sin
embargo, Poelemans (2014) hace referencia a tres elementos de imputacion para atribuir
responsabilidad penal a las Personas Juridicas en Francia a través de la técnica de la

interpretacion:

Un primer elemento se encuentra relacionado a la comision de la infraccion que debe ser

cometida por los 6rganos o representantes de la persona juridica.

Sobre este punto, debemos considerar que el accionar por parte de los representantes de
la persona juridica o el 6rgano de direccion, es un elemento comdn que encuentra
similitud con las legislaciones analizadas previamente, puesto que es indispensable la
presencia de una persona fisica con las facultades de representacion que cometa el hecho

delictivo.

Al respecto, Poelemans (2014) sostiene que “debe tenerse en cuenta que el término
organo al cual hace referencia el Codigo Penal debe definirse como la persona o
colectividad en la cual recaen los poderes de administracion, gestion o direccion de la

persona juridica”.

Del mismo modo, respecto al concepto de representantes legales, existe una
interpretacion mas amplia considerando no solo a las personas expresamente contenidas
en los estatutos de la persona juridica, sino también a aquellos que desempefian un papel
fundamental en la administracion y gestion de la persona juridica sin ser expresamente

reconocidos.

El autor también menciona como segundo elemento que la conducta ilegal se cometa en
nombre de una persona juridica. En este sentido, debemos hablar del posible beneficio
directo o indirecto percibido por la persona juridica en el momento de cometerse el delito,
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que es equiparable a los componentes tomados en consideracion por las leyes comentadas

anteriormente.

No se excluye la culpabilidad de la persona juridica cuando sus representantes o un

6rgano son penalmente responsables, lo que nos lleva al Gltimo aspecto de la imputacion.

Sin embargo, para Maiténa Poelemans (2014) este ultimo elemento en la préctica “no es
muy utilizado, puesto que en la mayoria de los casos quien asume la responsabilidad total

del hecho delictivo es la persona juridica, excluyendo la de sus representantes”.

En relacion con estos elementos de imputacion, es importante sefialar que, a diferencia de
la legislacion anteriormente discutida y examinada, el Codigo Penal no contiene
actualmente ninguna disposicion normativa que estipule la exigencia de que una empresa

cuente con un programa de cumplimiento normativo.

Sin embargo, debemos afiadir que existe una norma especifica que regula con mayor
alcance los programas de cumplimiento y a su vez exige su incorporacién de manera
obligatoria en casos especificos, lo cual sera materia de desarrollo en un apartado

posterior.

4.4.3. Delitos perpetrados por las personas juridicas
Con relacion a la comision de delitos, el codigo penal francés, frances ha contado con una
modificatoria del Cddigo Penal (2004), mediante la cual se ha considerado atribuir
responsabilidad penal a “las personas juridicas por la comision de cualquier hecho

delictivo salvo que exista una norma que lo prohiba de manera expresa”.

Dado que las personas juridicas pueden ser investigadas en Ultima instancia por la
comisidn de cualquier delito enumerado en el Cadigo Penal francés, salvo norma que lo
prohiba especificamente, podemos extraer la conclusion de que no existe un catalogo

especifico de delitos que las personas juridicas puedan cometer.

Es pues sobre este Gltimo punto que Maiténa Poelemans (2014) sostiene que “existen
casos especificos que excluyen de responsabilidad a las personas juridicas, tal es el caso
de los delitos en materia de prensa y comunicacion al publico audiovisual o

electrénicamente”.
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4.4.4. Regulacion de los Programas de Cumplimiento Normativo
Respecto al cumplimiento normativo, la legislacion francesa ha adoptado los programas
de cumplimiento normativo a través de la Ley 2016-1691, también conocida como “Ley

Sapin I1”.
Para la firma de consultoria, la norma:

exige la elaboracion e implementacion de un modelo de prevencidn de corrupcion
que cuente con los protocolos, y mecanismos de identificacion y prevencion de
practicas corruptas, en las empresas que se constituyan en territorio frances,
grupos de sociedades cuya empresa matriz tenga sede en Francia y empresas
extranjeras cuya actividad se desarrolla en este pais, siempre y cuando presenten
una facturacion de mas de 100 millones de euros y cuenten con méas de 500
empleados (Escura Consulting, 2020).

Sobre esta cuestion, es importante [lamar la atencion sobre la disposicion reglamentaria
francesa, ya que esta legislacién ha adoptado de forma similar la postura de que las
empresas deben implantar un programa de cumplimiento normativo de acuerdo con la
norma expuesta. Asimismo, debemos sefialar que la legislacion francesa es razonable con
su exigencia en tanto, este programa de cumplimiento normativo no es aplicable para
absolutamente todas las empresas, ya que estas deben cumplir con los dos requisitos
previamente expuestos, lo cual no deviene en una exigencia abusiva por parte del
ordenamiento juridico, ya que el legislador es consciente que la implementacion de un

programa de cumplimiento normativo es una medida organizacional bastante costosa.

Del mismo modo, resulta interesante sefialar lo sostenido por el autor, puesto que pese a
no existir una exigencia legal, en la actualidad hay muchas empresas francesas que han
incorporado en su organizacion esta herramienta debido a las exigencias de las compafiias
estadounidenses, las cuales se han vuelto grandes actores econémicos a nivel mundial,
mismas que dentro de sus politicas, exigen que las empresas con la que vayan a realizar
algun tipo de negocio tengan instaurado dentro de su organizacién, un modelo de

cumplimiento normativo.

Sobre este punto, debemos concluir pues que el nivel de cumplimiento y responsabilidad
a nivel organizacional que existe en Francia es bastante elevado y la mayoria de estas

empresas buscan generar confianza para destacar en el mercado y poder realizar
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operaciones con distintos agentes nacionales como internacionales, como es el caso de

las empresas estadounidenses.

Asimismo, para la correcta ejecucion de un programa de cumplimiento, debemos
remitirnos a los requisitos consignados en esta norma, es por ello que hemos considerado

el andlisis realizado por (Complia Corporate Compliance, 2017):

4.4.4.1.Incorporacion de un Cédigo de Conducta.
Este documento debe consignar una serie de reglas aplicables al personal de la empresa
y que, a su incumplimiento, se dispongan las sanciones correspondientes, las cuales deben

estar también consignadas en este codigo.

4.4.4.2.Procedimientos y canales internos de denuncia
Este elemento guarda relacion con el denominado “canal de denuncias” regulado en la
legislacién espafiola, el cual sirve como instrumento para poder informar y poner en

conocimiento el incumplimiento de las medidas dispuestas dentro de la organizacion.

4.4.4.3.Mapas y Evaluaciones de riesgos
Este punto hace referencia al estudio y analisis previo que la empresa debe realizar con
relacién a los riesgos a los cuales eventualmente puede estar expuesto su personal por las
actividades propias de la organizacién, asi como también por el cargo que estos

desempefian.

4.4.4.4.Procedimiento de due diligencie en relacion con los proveedores, clientes
e intermediarios

Con relacion a este punto se sefiala que:

Este procedimiento permite realizar una evaluacién del comportamiento,
desempefio de la empresa en las relaciones comerciales que mantenga con terceros
y a su vez los riesgos a los cuales se encontraria expuesta la compafiia al momento

de entablar estas relaciones (IE Foundation, 2017).

4.4.4.5.Controles contables
Sobre este elemento, (Complia Corporate Compliance, 2017) sefiala que “debe hacerse
una revision y comprobacién integral de las cuentas contables que la Compafiia tiene”.

4.4.4.6.Programas de formacion especificos para los empleados méas expuestos
Este elemento guarda relacion con las capacitaciones constantes contempladas como

requisitos en la legislacién argentina, a fin de fomentar una cultura cumplimiento en la
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organizacion empresarial. Sin embargo, el elemento que permite diferenciar ambos
requisitos es pues que en la legislacion francesa se exige la creacion de un programa
especificamente disefiado para el personal que dentro de la organizacion realice

actividades que impliquen la exposicion a un mayor riesgo.

4.4.4.7.Politicas disciplinarias que establezcan sanciones legales
Este elemento guarda relacion con las medidas y protocolos que debe adoptar la empresa
buscando prevenir, identificar y sancionar la posible comisién de hechos delictivos por el

personal de la empresa.

4.4.4.8.Sistema interno de evaluacion de las medidas desarrolladas.
Este elemento esta relacionado con el Gltimo requisito enumerado en la legislacion
espafiola, que establece que el modelo de prevencion debe evaluarse continuamente para
comprobar si las medidas desarrolladas por la empresa son las mejores para disuadir la
actividad delictiva. Si no es asi, debe modificarse y sustituirse por otras nuevas que

satisfagan las necesidades cambiantes de la organizacion.

I11.  Responsabilidad de las Personas Juridicas y Programas de Cumplimiento
Normativo en el Sistema Juridico Peruano

Habiendo analizado la legislacion comparada referida a la regulacion y aplicacion de los

Programas de Cumplimiento Normativo, asi como también los elementos que deben

reunirse para atribuir responsabilidad penal en las personas juridicas, consideramos

importante a su vez, estudiar ambos elementos desde la optica concebida en nuestro

ordenamiento juridico.

Es por ello que, el presente apartado se centrard en la revision del marco normativo que
incorpora la responsabilidad de las personas juridicas, asi como también las normas

relacionadas al cumplimiento normativo.

1. Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas
Debemaos tener en cuenta que nuestro ordenamiento juridico no aborda la responsabilidad
penal de las personas juridicas como tal. A pesar de ello, existen disposiciones en el

Caodigo Penal que se aplican a las empresas.

Un ejemplo de lo sefialado en el parrafo anterior, lo apreciamos en el articulo 27 del
Cadigo Penal Peruano (1991) hace referencia a “la actuacion del 6rgano de representacion

0 socio representante de la persona juridica que incurre en un tipo legal, sindicandolo
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como autor, pese a que los elementos que fundamenten esta imputacion recaigan en la
persona juridica”.

Al respecto, los siguientes autores han sefialado que

nuestro Codigo Penal recoge tres condiciones para sindicar responsabilidad penal
al representante de la persona juridica, la primera es la relacion de representacion,
la segunda es la actuacion como drgano de representacion u socio representante y
la Gltima es la comision del tipo penal. (Miranda Quispe & Guerreros Rodas,
2022)

Debemos destacar que los parametros previstos en este articulo son bastante comparables
a los previstos en la legislacion comparada. Sin embargo, las previsiones de nuestro
ordenamiento juridico no llegan a atribuir responsabilidad penal en la persona juridica,
ya que la responsabilidad se le atribuye Unicamente al érgano de representacion o socio

representante.

Asimismo, el articulo 105 del Codigo Penal Peruano (1991) también sefiala que “el juez
eventualmente pueda aplicar diversas sanciones en contra de las personas juridicas que
resulten administrativamente responsables”, las cuales pueden ir desde la imposicion de
una la multa hasta la disolucion y posterior liquidacién de la persona juridica, para ello,
el juez debe tomar en consideracion los criterios de determinacion previstos en el articulo
105-A de este Codigo.

La responsabilidad de la persona juridica atn no se encuentra conceptualizada por nuestro
ordenamiento juridico, tal como se sefial6 al inicio de este apartado. Sin embargo, la Ley
N°30424 de 2016, establecio la responsabilidad administrativa de las personas juridica lo
que, a su vez, dio una serie de principios orientados a disuadir y sancionar la comision de

numerosos delitos.

Por ello, consideramos que el desarrollo de este cuerpo normativo es crucial para los

objetivos de esta investigacion.

1.1.1. Ley N°30424 - Ley que regula la responsabilidad administrativa de las
personas juridicas por el delito de cohecho activo transnacional.

La presente norma atribuye responsabilidad administrativa a las personas juridicas por el

catalogo de delitos previsto en el articulo 1 de esta norma, los cuales abarcan delitos

economicos, tales como el lavado de activos, el llevar contabilidad paralela, cohecho en
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sus distintas modalidades, trafico de influencias, colusion; delitos vinculados al atentado
de bienes culturales como monumentos y yacimientos arqueoldgicos; delitos aduaneros
como el contrabando, defraudacion de rentas de aduana y el financiamiento de estos y los
delitos vinculados a la defraudacion tributaria, los cuales se encuentran regulados en el

Caodigo Penal y las leyes especiales que los disponen.
Al respecto, se menciona que:

Un amplio sector de la doctrina peruana alude que esta norma es un claro ejemplo
de fraude de etiquetas, puesto que, si bien la norma establece un régimen de
responsabilidad administrativa, en realidad estamos frente a una responsabilidad
de naturaleza penal, ya que persigue a un delito en especifico y a su vez esta
responsabilidad debe ser declarada por un juez en el marco de un proceso penal.
(Alpaca Perez, 2022)

Sobre este punto, nos encontramos de acuerdo con la postura esbozada por el autor ya
que, esta norma preve a su vez ciertos elementos que deben incurrir para que se constituya
la denominada “responsabilidad administrativa”, los cuales son similares a los elementos
previstos en la legislacion comparada para atribuir responsabilidad penal en las personas

juridicas:
1.1.1.1.Comision del hecho delictivo en nombre o por cuenta de ella

Dado que la actividad debe desarrollarse a nombre de la persona juridica, consideramos
que este componente es comun porque prevalece tanto en el derecho peruano como en el

derecho comparado.
1.1.1.2.0btencién de un beneficio directo o indirecto

También debe tenerse en cuenta, a la hora de atribuir la responsabilidad “administrativa
el beneficio que la persona juridica recibiria de la conducta delictiva que se comete en su

nombre, que es otro factor comun en las leyes que se han analizado anteriormente.
1.2.1.3. Participacion de los sujetos establecidos en la norma.

Finalmente, sobre este punto, la ley N°30424 (2016) desarrolla tres supuestos incluyendo
a los representantes legales de la persona juridica y/o el 6rgano de alta direccidén cuando
estos actlian en el ejercicio de sus funciones, asi también tenemos a las personas naturales

que actden por orden o subordinacion del personal que cuenta con las facultades de
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direccion, finalmente se prevé la comision del hecho delictivo por las personas naturales
del supuesto anterior pero en este caso, cuando no existe un adecuado control y vigilancia
por parte de los representantes legales y el personal que cuenta con las facultades de

direccidn suficientes de la persona juridica.

Respecto a estos elementos, podemos reiterar pues que los requisitos previstos en esta
norma son los mismos que deben concurrir simultaneamente para atribuir responsabilidad
penal a una persona juridica en el Derecho Comparado. No obstante, nuestro
ordenamiento  juridico Unicamente atribuye la erréneamente  denominada

“responsabilidad administrativa” de la persona juridica.

Otro punto que refuerza esta idea es el articulo 4 de la ley N°30424 (2016), ya que este
sefiala “la autonomia que existe entre la responsabilidad penal atribuible a la persona
natural y la responsabilidad administrativa atribuible a la persona juridica”.

El derecho comparado también muestra la existencia de una autonomia con respecto a
ambas responsabilidades en este sentido. El derecho comparado, por su parte, sugiere y
asume la presencia de responsabilidad penal en la persona juridica cuando coinciden los

componentes anteriormente establecidos.

2. Programas de Cumplimiento Normativo en el Ordenamiento Juridico
Peruano
En el presente apartado, nos enfocaremos en analizar el desarrollo de los programas de

cumplimiento contemplado en nuestra legislacion.

Al respecto, nuestro ordenamiento juridico ha regulado a través de diversas normas los
alcances y parametros que deben cumplir los programas de cumplimiento normativo,
tomando en consideracion diversos factores como el tamafio de la empresa, actividad
econdmica que realiza y la naturaleza del riesgo al cual se ve expuesta la empresa al

realizar sus actividades al momento de implementar esta herramienta de gestion.

Es por ello que, realizaremos un analisis de tres dispositivos legales que abordan al
cumplimiento normativo.

2.1.Ley N° 30424
Respecto a esta norma promulgada en el 2016, debemos indicar que la ley No. 30424
establece diversos parametros generales con relacién a la implementacion de un Programa

de Cumplimiento Normativo en la organizacion de una persona juridica.
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Como primer punto de analisis se prevé que:

la persona juridica se encuentra exenta de responsabilidad si adopt6 e implemento
en su organizacion previo a la comision del delito un modelo de prevencion
conforme a su naturaleza, riesgos, necesidades y caracteristicas, los cuales se
traducen en medidas de control y vigilancia para la prevencion de los delitos
establecidos en esta norma (Ley N° 30424, 2016).

Debemos indicar ademas que, la implementacion de un modelo de prevencion regulado
bajo esta norma, en la actualidad no es obligatorio, siendo decision propia de la persona

juridica el implementar esta herramienta de gestion dentro de su organizacion.

Asimismo, podemos destacar que la implementacion de este programa de prevencion
posterior al descubrimiento e investigacion de un delito serd una causal aplicable para que
la persona juridica acceda a una circunstancia atenuante que el juez debera tener en cuenta

en el momento de imponer la sancién administrativa a la persona juridica.

Como podemos apreciar, nuestro ordenamiento también recoge el beneficio de la
circunstancia eximente en favor de la persona juridica por haber implementado un
programa de cumplimiento normativo dentro de su organizacion previo al descubrimiento
de un hecho delictivo, lo cual también es aplicable en el derecho comparado, de acuerdo

a la informacion analizada previamente.

Asimismo, la Ley N0.30424 (2016), ha establecido que el programa de prevencion en
base al principio de autorregulacion debe adecuarse a las necesidades y estructura propia

de la persona juridica.

Sin perjuicio de lo antes mencionado, se ha establecido en el presente dispositivo legal,
los elementos minimos que deben reunir los programas de cumplimiento normativo al ser

implementados en una persona juridica:

2.1.1. Designacion de encargado de prevencion, designado por el 6rgano de
administracion de la persona juridica:

Al respecto, se ha previsto la designacion de una persona que funja como auditor interno

de prevencion y cuente con los medios suficientes para cumplir de manera adecuada su

funcion.

Del mismo modo, se ha previsto la autonomia total respecto del 6rgano de administracion,
a excepcion de las Micro, Medianas y Pequefias Empresas, las cuales eventualmente
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pueden disponer que las funciones de prevencién sean asumidas por el 6rgano de

administracion o gobierno.

En relacion con este elemento, debemos hacer énfasis sobre la figura del “oficial de
cumplimiento”, que suele ser el encargado de llevar a cabo estas acciones preventivas y

tiene total discrecion sobre como llevarlas a cabo.

Debemos destacar que este elemento es recogido en el derecho comparado, y su funcién
también es la de responder por el debido funcionamiento del programa de cumplimiento

normativo.

2.1.2. Acciones de mitigacion de riesgos identificados:
Sobre este elemento, consideramos que conforma uno de los componentes minimos mas
relevantes durante la implementacion del programa de cumplimiento normativo, puesto
que este punto permite realizar un diagnaostico claro y especifico de la situacion actual de

la persona juridica.

En ese sentido, el oficial de cumplimiento serd el responsable de identificar las principales
falencias relacionadas a las actividades propias de la persona juridica y posteriormente,

deberé planificar como mitigar cada uno de estos riesgos identificados.

Para Jose Antonio Caro y José Leandro Reafio (2022) se debe “privilegiar un enfoque
realista de la organizacion, evitando la auto-imposicion de estandares superiores a los

legales cuando su cumplimiento resulte imposible o de muy dificil consecucion”.

En ese sentido, y considerando el principio de autorregulacion la persona juridica al
realizar este diagnostico debe considerar la realidad visible de la persona juridica,
buscando mitigar cada uno de los riesgos identificados con planes de accion concretos a
corto, mediano y largo plazo.

2.1.3. Implementacién de procedimientos de denuncia
Un tercer elemento por destacar es la implementacién de los procedimientos de denuncia.
Al respecto, el oficial de cumplimiento sera el responsable de proporcionar un canal
visible para todos los colaboradores y personal que conforman la persona juridica con el
objetivo de realizar en cualquier momento la denuncia de un posible hecho delictivo.

El Reglamento de la Ley N0.30424 (2019) por su parte sefiala que los procedimientos de

denuncia pueden incluir canales de informacién que deben ser difundidos en todos los
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miembros que conforman la organizacion e incluso prever de mecanismos para proteger

la integridad de los denunciantes.

2.1.4. Difusion y capacitacion periddica del modelo de prevencion
Este cuarto elemento minimo refiere a que el programa de cumplimiento normativo no
debe ser una herramienta que Unicamente sea de conocimiento y alcance para el 6rgano

méaximo de administracion.

Por el contrario, las acciones que conllevan a mitigar cada uno de los riesgos identificados
por el oficial de cumplimiento, deben ser difundidos de manera integral en la persona

juridica e incluso que estas sean externalizadas en los grupos de interés de esta ultima.

Jose Antonio Caro y José Leandro Reafio (2022) establecen que la difusion del programa
de prevencion debe incluir el compromiso de la alta direccion en participar en cada una
de las sesiones de difusion del programa e incluso en la asignacion de los recursos

financieros suficientes para un adecuado desarrollo de estas.

2.1.5. Evaluacion y monitoreo continuo del modelo de prevencion
Finalmente, la ley No. 30424 considera como ultimo elemento o componente minimo del

programa de cumplimiento normativo la evaluacion continua de este.

Al respecto, debemos indicar que este elemento surge a razon de que la naturaleza de esta
herramienta de gestion es basicamente dindmica, es decir, se debe adecuar
constantemente a la realidad de la persona juridica y evidentemente se tendrd que
actualizar periodicamente pudiendo surgir nuevos riesgos vinculados a las actividades
inherentes de la persona juridica o por el contrario analizar el progreso constante de cada

uno de los protocolos que fueron considerados para mitigar los riesgos identificados.

2.2.Reglamento de la Ley No. 30424
Como podemos evidenciar, la Ley No. 30424 ha establecido estos cinco requisitos
minimos al momento de implementar un programa de cumplimiento normativo en la

estructura de una persona juridica.

Sin perjuicio de lo antes mencionado, consideramos importante recurrir al reglamento de
esta norma para identificar a mayor detalle el proceso integral que conlleva implementar
un programa de cumplimiento normativo, asi como también las medidas complementarias
que coadyuvan a una adecuada insercion de esta herramienta de gestién en la organizacion

de la persona juridica.
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Al respecto, el Reglamento de la Ley N°30424 (2019) plantea que la persona juridica
previo a la implementacion de este programa de prevencion se debe considerar la gestion

de riesgos propios de su organizacion mediante las siguientes fases de accion:
2.2.1. ldentificaciéon de Procesos y Responsabilidades

El Reglamento de la Ley N°30424 (2019) sostiene que el punto de partida para la
implementacién de un programa de cumplimiento es “la definicion concreta de las
funciones y responsabilidades que recaen sobre los procesos operativos de la empresa,
asimismo las funciones de supervision, determinando las areas o unidades organicas

responsables”.

Este primer paso permitird contar con una estructura ordenada y adecuada de la empresa
para que, en base a esta estructura, se pueda identificar y realizar la evaluacién de riesgo,

que serd analizada en el siguiente paso
2.2.2. Evaluacion del Perfil de Riesgo

Sobre este segundo punto, el Reglamento de la Ley N°30424 (2019) sefiala una serie de
pasos que pueden ser tomados como referencia para realizar una correcta identificacion
del perfil de riesgo, tales como la identificacion de todos los procesos vinculados a la
persona juridica, determinacion del objetivo del proceso, causas 0 agentes generadores

del riesgo, consecuencias que podrian acontecer a raiz de la materializacion de un riesgo.

Consideramos que este punto es esencial, ya que, si partimos de la estructura ordenada
que se realizo en el primer punto, permitira que la persona juridica pueda conocer en su
totalidad el perfil de riesgo de su organizacién, y asi en los pasos posteriores podra
identificar y determinar las medidas de accién adecuadas en linea con el Programa de

Cumplimiento Normativo.
2.2.3. ldentificacion de Riesgos

Este tercer punto de acuerdo con el autor Joel Segura (2021) consiste en que “la empresa
debe identificar los riesgos penales y administrativos que resulten de la actividad propia
de la empresa”.

En esa linea de ideas, el reglamento ha establecido que, para la ejecucion de este tercer
paso, la persona juridica debe identificar los riegos en sus procesos mas relevantes

considerando su actividad comercial como punto central.
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Asimismo, se ha previsto el desarrollo de los tipos de riesgos a los cuales podria

encontrarse expuesta la persona juridica, tales como:

Riesgos comerciales: Vinculados a las actividades cotidianas o propias del

ejercicio de actividades.

Riesgos econdmicos: Vinculados a la inversion y estructura financiera de la

actividad.

Riesgos reputacionales: Vinculados a la imagen de la persona juridica ante el
mercado. (Reglamento de la Ley N°30424, 2019)

Asimismo, se dispone distintos criterios para la identificacion del riesgo y su evaluacion,
con el objetivo que este pueda ser clasificado considerando su probabilidad de
concurrencia y la consecuencia perjudicial que podria atravesar la persona juridica si es

que este se materializa.
2.2.4. Mitigacion de Riesgo a través de Controles

Respecto a este paso, el Reglamento de la Ley N°30424 (2019) sostiene que “para la
implementacién de estas medidas de mitigacion de riesgos, la persona juridica debe
considerar la evaluacion del perfil de riesgo y la identificacion de estos para partir con la
implementacién de controles y medidas para la prevencion, deteccion y correccion de

estos”.

Los controles financieros que permiten la implementacion de procedimientos para la
adecuada gestion de las operaciones financieras y los controles no financieros que
permiten la implementacién de procedimientos para asegurar sus aspectos de compras,
operativos y comerciales para su adecuada gestion deben ser proporcionales, razonables

y adecuados a la probabilidad de ocurrencia.

Como podemos apreciar, el reglamento ha considerado la ejecucién de estos pasos previos
para posteriormente implementar el modelo de prevencion dentro de la organizacion, por
lo que, consideramos necesario analizar las disposiciones relacionadas a la
implementacién de esta herramienta de gestion en estricto, de acuerdo con lo dispuesto
por nuestro ordenamiento juridico.
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Como punto de partida, el Reglamento de la Ley N°30424 (2019) sostiene que “la
implementacion de un Programa de Cumplimiento Normativo debe involucrar a los

grupos de interés que guarden relacion con la persona juridica”.

Asimismo, si bien la ley N°30424 no exige a la persona juridica el adoptar un programa
de cumplimiento en su organizacion, el reglamento es claro en disponer que, si la persona
juridica opta por adoptar e implementar esta herramienta de gestion en su seno
organizacional, esta sera de obligatorio cumplimiento y aplicacion en todos los niveles y

areas que conformen la persona juridica.

Debemos rescatar a su vez que, la Ley N°30424 (2016) ha previsto en esta norma la
facultad de la persona juridica de autorregular su modelo de prevencion, la cual se basa
en definir el alcance de los elementos que conforman el modelo de prevencion, asi como
sus procedimientos y disefio, ya que estos deben realizarse tomando en consideracion las

particularidades de cada una de las personas juridicas.

Sobre este punto, debemos sefialar que cobra bastante relevancia la ejecucién de los pasos
previos relacionados, ya que una correcta evaluacion del perfil de riesgos y la
identificacion de estos, nos permitira disefiar el modelo de prevencion adecuado,

considerando las necesidades reales de la persona juridica.

Por otro lado, si bien el Reglamento prevé la autorregulacion de este programa en la
persona juridica, es claro en disponer los elementos minimos que debe contar esta
herramienta de gestién, los cuales, a diferencia de la Ley, han sido desarrollados con

mayor alcance en su reglamento:
2.2.5. Politicas por areas especificas de riesgos.

Sobre este punto, el Reglamento de la Ley N°30424 (2019) hace referencia a “controles
especificos que deben documentarse relacionados con la prevencion, deteccion y
mitigacion de riesgos en las areas que podrian eventualmente encontrarse vinculadas con

regalos, auspicios e incluso contribuciones a campafias politicas”.
2.2.6. Registros de actividades y controles internos

En relacion con este elemento, el Reglamento de la Ley N°30424 (2019) sostiene que
“debe implementarse un control idéneo que permita un control financiero respecto de los
libros y cuentas, asi como también de politicas que permitan verificar la aplicacién
adecuada del Programa de Cumplimiento Normativo”.
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2.2.7. Integracion del modelo de prevencién en los procesos comerciales

Respecto a este elemento, el Reglamento de la Ley N°30424 (2019) sostiene que “el
Programa de Cumplimiento Normativo debe ser integrado en los procesos comerciales de
la Persona Juridica, y a su vez aplicable a todos los trabajadores y directivos de la

empresa, sin importar la funcion o cargo que ejerzan”.

En ese sentido, cabe sefialar que la norma también ha previsto que la integracion del
programa de cumplimiento debe extenderse a los procedimientos de contratacion con el
Estado o cualquier interaccion que la persona juridica tenga con el sector publico, lo que

resulta relevante para la presente investigacion.
2.2.8. Designacion de una persona u érgano auditor interno

Esta figura no cumpla las veces del oficial de cumplimiento, el Reglamento de la Ley
N°30424 (2019) sostiene que “el encargado de auditoria interna debe evaluar el sistema
de control interno dispuesto por el 6rgano de gobierno o administracion de la persona

juridica”.

Al respecto, mencionamos que la norma no brinda mayor alcance respecto a las funciones

y designacidn del auditor interno.

2.1.10. Implementacién de procedimientos que garanticen la interrupcion y

remediacion oportuna de riesgos.

El Reglamento de la Ley N°30424 (2019) sefiala que “deben implementarse medidas que
sancionen al personal que incumpla el Programa de Cumplimiento Normativo o a las
personas que resulten responsables después de haberse realizado las investigaciones

internas”.

Lo mismo se aplica a la busqueda e identificacion de los responsables para ser notificado

a las autoridades competentes.
2.1.11. Mejora continua del modelo de prevencion.

Finalmente, respecto a este elemento, el Reglamento de la Ley N°30424 (2019) dispone

que:

la persona juridica realice un control constante respecto al Programa de
Cumplimiento Normativo, sefialando que debe disponerse la adopcion de medidas
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correctivas en base a las fallas encontradas, como también la adecuacion constante

a las necesidades reales de la persona juridica.

Como podemos apreciar, existe un mayor alcance de los elementos minimos contenidos
en esta herramienta de gestion empresarial al ser implementado en una persona juridica.
Asimismo, debemos referirnos a la facultad que brinda este para que las Micro Pequefias
y Medianas Empresas también puedan implementar dentro de su organizacion este
Modelo de Prevencidn. Sin embargo, debemos considerar que las necesidades y procesos
que tiene una microempresa difiere mucho de las necesidades de una empresa con mayor
dimension, por lo cual, el reglamento ha visto por conveniente que, el Modelo de
Cumplimiento Normativo debe adaptarse a las caracteristicas propias de una empresa de

menor dimension.

2.3.Resolucion de Superintendencia N°006-2021-SMV/01
La Superintendencia de Mercado de Valores peruana ha promulgado, la directiva N°006-
2021, misma que establece diversos lineamientos para el adecuado funcionamiento e
implementacion de los programas de cumplimiento introduciendo practicas concretas que
pueden ser utilizadas como referentes por las personas juridicas al momento de

implementar esta herramienta de gestion.

Teniendo en cuenta ello vamos a desarrollar los factores mas importantes de esta

resolucion a fin de ser considerados en la presente investigacion.

El primer punto que se basa en los requisitos de la Ley N°30424, esta referido a la fase
inicial del programa de cumplimiento, es decir, la identificacion de los procesos
operativos y de los empleados responsables de ellos.

Al respecto, la resolucion analizada sefiala que:

Debe realizase la seleccion de un colaborador que cuente con la experiencia
suficiente en gestion de riesgos y cumplimiento normativo para que este sea el
encargado de dirigir este paso previo, 0 en su defecto, contratar a un asesor externo
que se encargue de esta tarea. (Resolucion SMV N°006-2021)

Asimismo, establece que las labores de este colaborador deben encontrarse sefialadas en

el Manual de Organizacién y Funciones o incluso en su contrato de trabajo.
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Como podemos apreciar, esta directiva muestra a través de acciones concretas como es
que efectivamente la persona juridica puede implementar dentro de su organizacion un

Programa de Cumplimiento Normativo, e incluso abarca la etapa previa a este.

Respecto a la identificacion de riesgos, la Resolucion N°006 de la Superintendencia de
Mercado de Valores (2021) sefiala que:

Puede tomarse en cuenta los factores como el modelo de negocio de la persona
juridica, su estructura organizativa, relaciones comerciales para que
posteriormente a través de técnicas como la revision de datos historicos,
encuestas, cuestionarios se identifique de manera adecuada los riesgos a los cuales
se encuentra expuesto la persona juridica, considerando a su vez las actividades

que presenten mayores riesgos de comision de delito.

Dado que la norma aqui ejemplifica este paso con la validacion del conflicto de interés
entre empleados de la organizacion y funcionarios o servidores publicos, debemos tomar
mayor relevancia en relacion con la interaccion que la persona juridica pueda tener en
ultima instancia con estos Gltimos que pertenezcan a diversos organismos incluyendo a

las empresas estatales nacionales o del extranjero.

Posteriormente con la evaluacion y analisis de riesgos, la presente directiva sefiala que
eventualmente el procesamiento de la informacion se puede realizar a través de la
elaboracion de un catalogo de riesgos propio de la organizacién, asi como también la
elaboracion de una matriz de riesgos, basada en la probabilidad de ocurrencia de cada uno

de los riesgos identificados.

Respecto a la mitigacion de riesgos, la Resolucion SMV N°006 (2021) sefiala como
acciones concretas “la creacion de controles enfocados en diversos aspectos tales como
la debida diligencia aplicada a clientes, consultores y subcontratistas, procesamiento de

pagos e incluso la consideracion de autoevaluaciones periddicas™.

Sobre este elemento, la Superintendencia de Mercado y Valores ha tomado en
consideracion la aplicacion del trabajo remoto y el uso de diversos medios tecnoldgicos
para la implementacion de estos controles, todo ello debido a la Gltima pandemia
provocada por el Covid-19.

Podemos sefialar también que, esta directiva aplica el mismo esquema de analisis respecto

de cada uno de los elementos esbozados por el Reglamento de la Ley N°30424 a fin de
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establecer medidas concretas que permitan acreditar la correcta implementaciéon y

funcionamiento del modelo de prevencion dentro de la persona juridica.

2.4.Resolucion de Superintendencia N°272-2017-SBS
La presente norma que aprueba el Reglamento de Gobierno Corporativo y de la Gestion
Integral de Riesgos, es un dispositivo normativo que tiene como objetivo principal
modificar y actualizar la Resolucion de Superintendencia N°37-2008-SBS, mediante la
cual, la Superintendencia de Banca, Seguros y AFP establecid la regulacion de la gestion
de riesgos aplicable a las empresas del sistema financiero, sistema de seguros y las

administradoras de fondo de pensiones.

Consideramos necesario revisar esta normativa actualizada, porque impones a las citadas
empresas la obligacién de implantar en su organizacion interna una gestion integral de
riesgos adecuada al tamafio, naturaleza y complejidad de sus operaciones. Asimismo,
impone el requisito de que la empresa cuente con un responsable de cumplimiento
normativo, encargado de supervisar el cumplimiento normativo aplicable, lo que
constituye un componente necesario en la implantacion de un sistema de cumplimiento

normativo.

2.4.1. Gestion Integral de Riesgos

Respecto a la Gestion Integral de Riesgos, la presente resolucion la define como:

Un proceso interno que concierne a la gerencia, directorio y personal aplicado en
el marco de la definicion de la estrategia aplicable a la empresa que tiene como
objetivo la identificacion de eventuales acontecimientos que podrian poner en
riesgo a esta, poder gestionarlos y prever la seguridad para el cumplimiento de sus
objetivos. (Resolucion SBS N° 272, 2017)

Como se dijo al principio, la gestion integrada de riesgos debe tener en cuenta el alcance,
y complejidad de los procesos internos de la empresa, y de los servicios que brinda.
Asimismo, la Resolucién de la Superintendencia Banca, Seguros y AFP N°272 (2017) ha

dispuesto:

Ambiente Interno: Referido a la cultura y valores corporativos, idoneidad moral
y estructura organizacional para la delegacion de facultades
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Establecimiento de Obijetivos: Estos deben encontrarse enfocados al nivel de
riesgo que la empresa estd dispuesta a asumir y la capacidad que tiene esta para
poder asumir el riesgo.

Identificacion de Riesgos: Este elemento considera los riesgos internos y externos,

asi como el posible acontecimiento de escenarios.

Evaluacién de Riesgos: Esta evaluacion de riesgos se realiza considerando

medidas técnicas cualitativas o cuantitativas.

Respuesta al Riesgo: Elemento que después de identificado el riesgo, busca

disminuirlo o evitarlo.

Control: Referido a asegurar las medidas de respuesta al riesgo para evitar su

acontecimiento.

Informacion y Comunicacion: Este elemento busca la comunicacion al directorio

y la unidad de gestion de riesgos.
Monitoreo: Constante evaluacion de la gestion integral de riesgos.

Por otro lado, la Resolucion de la Superintendencia Banca, Seguros y AFP N°272 (2017)
también ha identificado los siguientes tipos de riesgos vinculados a la actividad

empresarial que desarrollan estas empresas:

Riesgo de Crédito: Relacionado con la posibilidad de pérdidas por la incapacidad

de los terceros, deudores y contrapartes de cumplir sus obligaciones contractuales.

Riesgo de Lavado de Activos y Financiamiento del Terrorismo: Relacionado con
el uso que podria tener la empresa con fines delictivos, especificamente

relacionados al lavado de activos y financiamiento al terrorismo.

Riesgo de Liquidez: Relacionado también con la posibilidad de pérdidas debido a
la venta anticipada o forzosa de activos para poder cumplir con las obligaciones

propias de la empresa.

Riesgo de Mercado: Relacionado con el acontecimiento de pérdidas provenientes
del tipo de cambio, renta variable e intereses.

Riesgo de Reputacion: Relacionado con la disminucion de confianza e integridad
en la empresa, cuando el nombre de esta es afectado.
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Riesgo Técnico: Relacionado con las pérdidas del valor de los compromisos

contraidos en contratos de Seguros, reaseguros y coaseguros.

Riesgo de reaseguro: Relacionado con las pérdidas en caso de insuficiencia de la

cobertura de reaseguro.

Riesgo estratégico: Relacionado con las perdidas por decisiones fallidas que

fueron tomadas considerando andlisis de mercado, tendencias e incertidumbre

Riesgo Operacional: Relacionado con las pérdidas debido a procesos externos,

fallas del personal y procesos inadecuados.

Por otro lado, debemos destacar que esta resolucion ha previsto la figura de la Unidad de
Riesgos la cual se encargara basicamente de la constante evaluacion y control de la

gestidn de riesgos en cada una de las unidades de la empresa.

Asimismo, para tomarse nuevas decisiones, se informa de los aspectos pertinentes de la
gestién de riesgos a la alta direccion. Este informe anual de riesgos debe recoger las
medidas que se tomaran durante el siguiente ejercicio, y ser enviado a la Superintendencia

de Banca, Seguros y AFP en un plazo de 90 dias posteriores al cierre de cada afio.

2.4.2. Cumplimiento Normativo
Con relacién al cumplimiento normativo, la Resolucion de la Superintendencia Banca,
Seguros y AFP N°272 (2017) regula la figura del Oficial de Cumplimiento, el cual es un
elemento comun con la Ley N°30424, este personaje, debe ser designado por el directorio,
dependiendo Unicamente y reportando de manera directa a este. Se diferencia a su vez de
las labores que cumple el Oficial de Cumplimiento con la Unidades riesgos, siendo estas

independientes entre si.

La directiva también menciona los deberes y obligaciones del responsable del
cumplimiento de normativo, encargado de formular las politicas y procedimientos
aplicables a la empresa y de establecer las normas que deben cumplir la direccion y
personal de la empresa para prevenir, detectar y mitigar el incumplimiento normativo en
todos los niveles de la organizacion. Estas politicas deben ser aprobadas por el directorio

y puestas a disposicion de la Superintendencia.

El directorio y gerencia a su vez deben recibir informes del oficial de cumplimiento sobre
las medidas necesarias para un excelente cumplimiento normativo, tras la realizacién de

estas actividades, el oficial de cumplimiento debe informar semestralmente al directorio

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




X . UNIVERSIDAD
REPOQSITORIO DE ; CATOLICA

TESIS UCSM <  DE SANTA MARIA

sobre el estado de las medidas adoptadas y, en caso de no aplicarse con éxito, sugerir

medidas correctoras.

También controla cémo se orienta y forma a todos los empleados de la organizacion sobre
laimportancia de cumplir estos procedimientos y las posibles responsabilidades asociadas

al incumplimiento.

Otro aspecto para tener en cuenta es la creacion del programa de cumplimiento anual, que
debe aprobarse anualmente y ponerse a disposicion de la Superintendencia. Contiene
informes de autoevaluacion sobre el cumplimiento de las normas externas y de las normas
internas de la empresa, asi como informacion sobre la duracion de las actividades

previstas y los &mbitos en los que se llevaran a cabo.

Como podemos apreciar, algunos de los elementos recogidos en esta Resolucion guardan
relaciéon con la Ley N°30424 y su reglamento, por lo cual es importante conocer que

diferencia existe entre el cumplimiento normativo regulado en ambas normas.

3. Implementacion de un Programa de Cumplimiento Normativo acorde a la
realidad peruana.
Luego de analizar nuestro ordenamiento juridico, es importante considerar qué tan bien

se utiliza e implementa esta herramienta de gestion en el contexto de la realidad peruana.

3.1.Importancia.
Como punto de partida en el presente apartado, consideramos que es necesario desarrollar
la importancia y relevancia que adquiere la implementacion de esta herramienta de

gestion en el seno organizacional de una persona juridica.
El siguiente autor sefiala que:

es importante que las empresas internalicen o implementen un conjunto de normas
0 medidas que traten de asegurar la prevencion de infracciones que se podrian
generar como consecuencia de las actividades que realizan o debido al nivel de

complejidad de su estructura organizacionales. (Clavijo Jave, 2014).
Otro autor considera determinante en la prevencion de la criminalidad empresarial:

la influencia especifica de la empresa en la conducta de los trabajadores,
considerando con mayor importancia la actitud dentro de la empresa respecto a

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




: . UNIVERSIDAD
REPOQSITORIO DE ; CATOLICA

TESIS UCSM <  DE SANTA MARIA

valores éticos, asi como la cultura organizativa que ella tiene y su estandar en

cuanto a medidas de Compliance. (Oré Sosa, 2018)

En este sentido, consideramos que la adopcion de un programa de cumplimiento en la
organizacion de una persona juridica adquiere un papel fundamental en la actualidad ya
que, por un lado permite a la persona juridica adoptar medidas de control interno para
prevenir la comision de delitos, lo que a su vez generara el fomento de una cultura de
cumplimiento en la organizacién, de forma que se interioricen las medidas adoptadas por
la persona juridica y la consecuencia negativa, esta herramienta debe, a su vez,
externalizarse para que, por otro lado, pueda llegar a las partes interesadas con las que
interactUa la persona juridica y reforzar las relaciones existentes entre ellas, lo que
redundara en un claro beneficio reputacional para la persona juridica. No siendo suficiente

que llegue a los colaboradores y al personal de esta.

3.2.Barreras que dificultarian la adopcidn de un programa de cumplimiento
normativo.

Teniendo conocimiento del papel fundamental de esta herramienta de gestion empresarial

en la actualidad, somos conscientes a su vez que, la implementacion de esta herramienta

debe adecuarse a las necesidades de cada una de las personas juridicas, por lo cual

consideramos indispensable desarrollar las barreras existentes en la actualidad que

eventualmente podrian perjudicar y dificultar la implementacion de esta herramienta de

gestion en las personas juridicas de nuestro pais:

3.2.1. Desconocimiento de regulacion normativa sobre Cumplimiento Normativo.

Respecto a este punto, hemos tomado en consideracion el Primer Estudio
Latinoamericano denominado: “Estado de las practicas empresariales contra el soborno”,
realizado por la Universidad Externado de Colombia en el afio (2019) en el cual se
encuestd a 420 ejecutivos de nuestro pais de distintas areas geograficas para consultarles
sobre su conocimiento sobre los distintos dispositivos normativos encargados de combatir

la corrupcidn en nuestro pais:

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




\ '@.n/-'/' UNIVERSIDAD
REPOSITORIO DE - f\—CATOLICA

TESIS UCSM ~-Z DE SANTA MARIA

S

Ninguna 54,3%

Ley 30424 de 2016, Responsabilidad administrativa de las personas
juridicas por el delito de cohecho activa transnacional

Decreto Supremo 043-2003-PCM
Transparencia y acceso a la informacién pablica

Ley 28024 de 2003, Gestidn de intereses

Ley 27588 de 2001, Incompatibilidades y responsabilidades
del personal del empleo publico (“puertas giratorias”)

00% 100%  20,0% 300%  400%  500%  60,0%

Disponible en: https://acortar.link/nEuUWZA

Considerando los resultados del presente gréafico podemos sefialar que:

- EI 54.3% de los ejecutivos encuestados sefialaron que desconocen la regulacion
de normas creadas para combatir la corrupcion. Asimismo, solo el 28.6% tiene
conocimiento de la Ley N°30424.

Sobre ambos resultados, evidenciamos que mas del 50% del Sector Empresarial
desconoce que existen normas que sancionen los actos de soborno en el Per(, esta
cifra es bastante alarmante teniendo en cuenta que en nuestro pais la incidencia de

actos de soborno y corrupcion es frecuente.

En cuanto a la Ley N°30424, que regula la responsabilidad administrativa de las
personas juridicas en nuestro pais, y que es aplicable en los casos de descubrirse
la presunta comision de un delito, es preocupante que menos del 30% de los

encuestados conozca su existencia.

3.2.2. Carencia de Préacticas Empresariales enfocadas al Cumplimiento Normativo
Respecto a este punto, hemos tomado en consideracion otro grafico estadistico
contemplado en el mismo estudio, en el cual se consulta sobre los esfuerzos realizados

por las empresas para combatir el soborno en sus distintas modalidades:
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De acuerdo con los resultados del presente grafico podemos mencionar lo siguiente:

- El 75,2% de los ejecutivos que conformaron el presente estudio sefialan que
dentro de sus empresas existe un codigo de ética o conducta.
- EI 58.1%, cuenta con una declaracién y/o politica sobre la prohibicién total de

ofrecer cualquier tipo de dadiva para asegurar un contrato.

Respecto a estos dos resultados, es importante sefialar que mas del 50% del Sector
Empresarial que participé de este estudio cumple con estas buenas practicas
empresariales. Ello demuestra una predisposicion por parte del Sector Empresarial de
aplicar diversas herramientas de Cumplimiento y Cultura Organizacional y de
Anticorrupcion, lo cual permite plantar las bases para la implementacion debida del

Compliance como Modelo de Cumplimiento en nuestro pais.

- Porotro lado, solo el 25.5% de la muestra obtenida, denuncia los intentos o hechos
de soborno que se presenten al interior de su empresa. Asimismo, el 17.1% somete
de manera voluntaria a un tercero la valoracién del disefio, implementacion e

impacto de un programa para contrarrestar el soborno.

Debemos tomar especial atencion en este punto ya que evidencia una contingencia grave
en la adopciodn del programa de prevencion dentro del Sector Empresarial de nuestro pais,
ello en concordancia con el desconocimiento de la existencia de la Ley N° 30424, la cual

es indispensable para implementar un programa de cumplimiento.
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Es por ello que, consideramos necesario enfatizar en los resultados que cuentan con
menor indice de accion y/o aplicacion, para asi poder implementar satisfactoriamente esta

herramienta de gestion en nuestro pais.

3.2.3. Costos EconOomicos asociados a la Implementacion del Programa de
Cumplimiento Normativo

En relacion con esta barrera y considerando el analisis realizado, no existe un precio
estandarizado fijado en nuestro pais de esta herramienta, puesto que, se debe ajustar

necesariamente a la proporcion y areas propias de cada una de las personas juridicas.

Sin embargo, citando un breve ejemplo relacionado a los costos, para Diego Cabezuela
(2016) el costo de un programa de Compliance en Espaiia “puede estar rondando los
€15,000 y €30,000 euros, lo cual también variard segun el nimero de trabajadores que

conforman la Compafiia”.

Si bien este importe no es extraido del contexto peruano, queda claro que la
implementacidn de esta herramienta de gestion es bastante costosa. Este factor cobra aun
mayor relevancia considerando que el Diario el Peruano (2022) sostiene que “el 88.9%

del total de las empresas en el Peru esta conformado por microempresas”.

Como resultado, esta claro que el incorporar un programa de cumplimiento dentro de la
estructura interna de una empresa, puede resultar un punto de inflexion para los medianos,
pequefios y microempresarios, haciendo que deje de ser un componente atractivo y

necesario para esta industria.

3.2.4. Informalidad en el Sector Empresarial
El Instituto de Economia y Desarrollo Empresarial de la Camara de Comercio de Lima
(2023) ha determinado que “al cierre del afio 2022 la tasa de empleo informal alcanzo el

70.5% a nivel nacional”.

A la hora de incorporar un modelo de prevencién en una persona juridica, este
componente es bastante perjudicial ya que, como hemos demostrado anteriormente, es
necesario que exista una estructura organizativa interna que permita identificar las tareas
de cada area de la persona juridica teniendo en cuenta, ademas el personal a su cargo y
los drganos de gobierno que la componen.
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Asimismo, la falta de estructuras organizativas en las distintas personas juridicas que se
dedican actualmente a diversas actividades econdmicas dificulta la aplicacion de este
punto, teniendo en cuenta que mas del 50% del empleo es informal, suponiendo un reto
dificil dado que la tasa de empleo informal ha ido en aumento desde el inicio de la

pandemia por el covid-19.

CAPITULO I1I: RESULTADOS Y DISCUSION

l. Viabilidad de la Introduccion de los Programas de Cumplimiento Normativo
en los procesos de Contratacion Publica.

De acuerdo con los datos examinados anteriormente, es fundamental destacar el papel

que desempefian actualmente los programas de cumplimiento en la estructura de una

persona juridica, ya que su aplicacion permitira la existencia de una estructura

organizativa diferenciada y, al mismo tiempo, la identificacion de los riesgos asociados a

la actividad comercial que realiza la persona juridica.

Asimismo, la implementacion de un Programa de Cumplimiento Normativo genera la
creacion y fomento de una cultura de Cumplimiento Normativo dentro de la organizacién
propia de la persona juridica, para que, las medidas y protocolos propuestos, sean
internalizados integralmente, llegando a ser sensibilizados por cada uno de los
colaboradores, haciendo énfasis en las consecuencias negativas que acarrearia el

incumplimiento de estas medidas.

Por otro lado, estas medidas, al tener un alcance integral, se podran difundir, lo cual
generard que estas tengan un mayor alcance, siendo no solo de conocimiento para los
colaboradores y personal de la persona juridica, sino que también podran ser
exteriorizadas y visibles para los partes con las que trata la persona juridica, generando
asi un fortalecimiento directo en las relaciones comerciales existentes entre la persona

juridica y sus pares, lo cual se traduce en un beneficio reputacional evidente.

Por otro lado, debemos traer a colacion también, la evidente necesidad que tiene nuestro
pais de contar con procesos de Contratacion Publica transparentes e integros, puesto que
como hemos podido apreciar, si bien en nuestro ordenamiento juridico existe una serie de
principios rectores que deben ser las directrices que conduzcan y dirijan todo proceso de
Contratacion Publica. En la practica, estos principios no se cumplen e incluso llegan a

convertirse en letra muerta.
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Sefialamos esto ultimo puesto que, desde hace mas de diez afos, es de conocimiento
publico la existencia de hechos ilicitos vinculados a actos de corrupcién en los distintos
niveles de gobierno, delitos que llegan a ser cometidos, al momento de adquirir bienes,

servicios o ejecucion de una determina obra para cubrir una necesidad publica.

Un ejemplo de ello, son las modalidades analizadas en el apartado correspondiente, en el
cual evidenciamos que han existido casos en los cuales se han direccionado determinados
procesos de Contratacion Publica en favor de un determinado proveedor, se han utilizado
de manera fraudulenta empresas fachada para participar en estos procesos, también, pese
a que algun proveedor no cumplia con los requisitos exigidos en las bases de la
convocatoria del procedimiento de contratacion, se le lleg6é a otorgar la buena pro, e

incluso otras mas.

La comisidn de estos actos ilicitos perjudica econémicamente a nuestro pais afio a afio, y
este perjuicio se traduce en una afectacion grave de todos nosotros como ciudadanos al

momento de cubrir una determinada necesidad publica.

Frente a ello, también evidenciamos que nuestro ordenamiento juridico requiere
implantar de manera urgente mecanismos de prevencion eficientes que permitan
neutralizar y mitigar la comision de estos actos ilicitos durante el desarrollo y ejecucion

de un Proceso de Contratacién Publica con nuestro Estado.

Es por ello que, la propuesta de introducir obligatoriamente a los programas de
cumplimiento como requisito previo para contratar con nuestro Estado, es el mecanismo
de prevencién idoneo que permitird cubrir la necesidad de nuestro Estado de contar con
procesos de Contrataciones Publicas transparentes que cumplan a cabalidad con cada uno
de los principios regulados en nuestro ordenamiento juridicos y que a su vez, carezcan de
algun indicio de comisién de delito durante el desarrollo del procedimiento de

contratacion.

Asimismo, de la informacién analizada, podemos evidenciar que en el Derecho
Comparado, la exigencia de esta herramienta de gestion para las personas juridicas que
participen en Procesos de Contratacion con el Estado, no es una disposicion normativa
reciente, puesto que en la legislacion Argentina, desde el afio 2017, con la
implementacion de la (Ley N° 27401, 2017) se ha venido estableciendo requisitos
especificos que exigen la implementacion del llamado “Programa de Integridad” para las

personas juridicas que busquen participar en Procesos de Contratacion Pablica con el
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Estado Argentino, con el objetivo de identificar y sancionar la comisidn de actos ilicitos

vinculados a procesos licitatorios del sector publico.

Por otro lado, nuestro ordenamiento juridico actualmente mediante la (Resolucién SBS
N° 272, 2017), contempla también la exigencia de incorporar un modelo de prevencion
para las empresas del Sector Financiero que se encuentran supervisadas por la
Superintendencia de Banca, Seguros y AFP, determinando diversos parametros, reglas y

procedimientos que deben cumplirse.

Sobre este Gltimo punto, es importante sefialar que la propuesta planteada en esta
investigacion busca atender la urgente necesidad que existe en el desarrollo de un proceso
de contratacion con el Estado, el cual se encuentra expuesto a la comisién de diversos
delitos que perjudican nuestra sociedad, lo que también se observa en las empresas del
sector financiero puesto que existe la necesidad de atender un riesgo de caracter financiero
relacionado con la prevencion y deteccion de la comisién del delito de lavado de activos

y financiamiento al terrorismo.

Un ejemplo claro de este perjuicio ha sido evidenciado en el estudio analizado por el
periodo 2021, el cual fue analizado en el apartado correspondiente, el cual determiné que
el perjuicio econémico total generado a nuestro pais por el acontecer de hechos ilicitos
vinculados a la corrupcion se tradujo en pérdidas de S/24,262,964,827 mil millones de

soles.

Por otro lado, otro criterio que debe considerarse para analizar la implementacion de esta
medida esta relacionado con el andlisis de las eventuales barreras que en la actualidad
existen en nuestro pais y que eventualmente, dificultarian la introduccion de esta medida,
haciendo énfasis en la barrera relacionada al costo econdmico que demanda la
implementacién de un programa de cumplimiento en la estructura interna de la persona
juridica.

Frente a ello, si bien consideramos que la aplicacién de esta medida resulta exitosa y
eficiente en nuestro ordenamiento juridico, somos conscientes a su vez que, la
introduccién de esta medida, no puede ser integral y de carécter exigible para todas las
todas las personas juridicas que pretendan participar en cualquier proceso de Contratacion
Publica con nuestro Estado, ya que eventualmente, esta exigencia integral, vulneraria el
principio de Libertad de Concurrencia contemplado en la Ley de Contrataciones con el
Estado.
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Por consiguiente, consideramos que la introduccién de esta medida debe realizarse
baséndose en el analisis de un factor en especifico, que es la valoracién del Proceso de
Contratacion Puablica o cuantia de esta.

Sobre este punto, evidenciamos de acuerdo con el andlisis realizado que, la Licitacion
Publicay el Concurso Publico son las modalidades que, en la actualidad, de acuerdo con

nuestro ordenamiento juridico vigente, presentan los montos mayores para contratar.

Por lo tanto, creemos que implementar esta medida en ambas modalidades seria mas
ventajoso, especialmente teniendo en cuenta que el comité de seleccion evaluard también
el historial y la experiencia de la persona juridica en la provision de bienes, prestacion de
servicios o realizacion de obras determinadas a la hora de elegir y adjudicar la buena pro

al proveedor que resulte ganador de la licitacion o el concurso publico.

1. Medidas Accesorias que permitirdn una introduccion adecuada de los
Programas de Cumplimiento Normativo en Procesos de Contratacion
Publica.

Como segundo tema de discusién, también hemos evidenciado que el marco legal que

rige los programas de cumplimiento designa a la Superintendencia de Mercado de Valores

como el 6rgano encargado de emitir un informe técnico como pericia institucional
evaluando si la incorporacion de esta herramienta fue adecuada y conforme a las

disposiciones aplicables.

Al respecto, consideramos que luego de realizar el anlisis de la implementacion de esta
herramienta en los procesos de contratacion publica, consideramos que la
Superintendencia de Mercado de Valores no deberia ser la encargada de redactar este
informe ni de evaluar o supervisar los programas de cumplimiento, teniendo en cuenta
que, este organo eventualmente careceria las competencias técnicas suficientes para la
evaluacion y determinacion de los riesgos vinculados resultantes en un Proceso de
Contratacion Publica, ademas de ello, se debe considerar que este informe es crucial e
indispensable para la atribucion de responsabilidad en la persona juridica y una eventual

aplicacion de eximente y/o atenuante conforme lo establece la norma analizada.

Por ultimo, debemos resaltar que, junto con la introduccién de esta herramienta de gestion
empresarial, el legislador debe introducir también la responsabilidad penal de las personas
juridicas, tal como lo hemos demostrado durante el analisis de la legislacion comparada
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del presente trabajo de investigacion ya que solo a través del marco juridico actual, se
llega a atribuir responsabilidad administrativa a la persona juridica.

Este dltimo punto, constituye, como lo mencionamos en su momento, un ejemplo
evidente de fraude de etiquetas, ya que, los elementos recogidos en nuestra legislacion
son equivalentes a los requisitos para atribuir responsabilidad penal en una persona
juridica en la legislacion comparada previamente analizada. Ademas de ello, nuestra
legislacion sefiala que es responsabilidad del juez, durante el desarrollo de un proceso
penal, el poder determinar si la persona juridica resulté administrativamente responsable
por la comision de delitos contemplados en la Ley N°30424, lo cual tendria mas sentido
si es que finalmente el juez determina responsabilidad penal en una persona juridica.
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CONCLUSIONES
1. GENERAL.:

1.1. De acuerdo con el anélisis integral realizado en el presente trabajo de
investigacion, podemos concluir que los programas de cumplimiento normativo
son el mecanismo que los procesos de contratacién con nuestro Estado requieren
implementar en la actualidad, ello debido a que se evidenciaria un mayor control
en cada una de estos procesos, lo que a su vez, traera consigo que si eventualmente
se detecta la comision de algun hecho de corrupcion, este pueda ser identificado
de manera temprana y sea sancionada de acuerdo a lo establecido por nuestro
ordenamiento juridico.

2. ESPECIFICAS:

2.1.En el marco del desarrollo del concepto de Contratacion Publica, podemos
concluir que la ejecucion de un Proceso de Contratacion surge a razon de
satisfacer una necesidad publica. Para lo cual, el Estado participa como un agente
econdmico adquiriendo bienes y/o servicios, los cuales pueden traducirse en

procesos de Contratacion de pequefia, mediana y gran envergadura.

2.2.Con relacion a las modalidades de Contratacion Publica, nuestro ordenamiento
juridico contempla diversas modalidades bajo las cuales la Administracion
Publica puede realizar un proceso de Seleccion, categorizandolas principalmente
por el tipo de necesidad publica que se pretende cubrir, asi como también la
cuantia del proceso de seleccion.
Es sobre este punto que podemos concluir que la implementacién de esta
herramienta de gestion empresarial es necesaria en las modalidades de
contratacion publica cuya cuantia sea mayor, puesto que en ellas existe una mayor
incidencia de participacion de las personas juridicas que cuentan con el capital

necesario para implementar esta herramienta de gestion en su organizacion.

2.3.De acuerdo con el panorama actual de los hechos ilicitos vinculados a corrupcion
en el desarrollo de un proceso de contratacion con el Estado, podemos concluir
que la comision estos ilicitos en el periodo 2020-2021, ha incrementado
considerablemente. Asimismo, existen modalidades empleadas en las cuales se ha

utilizado a las personas juridicas para que, por medio de ellas, se cometan diversos
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delitos durante el desarrollo de un procedimiento de contratacion, lo cual

finalmente genera un perjuicio econdmico considerable a nuestro Estado.

2.4.Habiendo desarrollado el contexto de los programas de cumplimiento en nuestro
Estado y en la legislacion comparada, es valido concluir que nuestra legislacion
recoge elementos comunes como el oficial de cumplimiento, el cual funge de
responsable de la implementacion esta herramienta de gestion corporativa.
Asimismo, nuestro ordenamiento juridico a la fecha no atribuye responsabilidad
penal a las personas juridicas, puesto que Unicamente se llega a determinar la

responsabilidad administrativa de estas.

2.5.Después de analizar la implementacion de esta figura en las personas juridicas,
podemos concluir que esta herramienta de gestion corporativa cumple un papel
fundamental en la estructura interna de la persona juridica, puesto que permite
contar con una estructura organizacional clara, asi como también permite

identificar los riesgos a los cuales se encuentra expuesta.

RECOMENDACIONES

1. Consideramos relevante que nuestra legislacion introduzca la responsabilidad penal
de las personas juridicas, a fin de realizar una correcta imputacion penal en un
eventual proceso judicial seguido en contra de una persona juridica.

2. Asimismo, consideramos que la evaluacion de la implementacion del programa de
cumplimiento sea puesta a manos de una institucion distinta a la Superintendencia de
Mercado de Valores, ya que este organismo carece de la competencia técnica
requerida para determinar si la implementacion esta herramienta de gestion fue idonea

y se encuentra acorde al marco normativo vigente.
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1. PROBLEMA DE INVESTIGACION
1.1.Enunciado del Problema
“Introduccion Obligatoria de Programas de Cumplimiento Normativo en Procesos
de Contratacion Publica con el Estado Peruano -2022”
1.2.Interrogantes del problema
e ;Qué se entiende por Programa de Cumplimiento Normativo en nuestro
Estado y en el Derecho Comparado?
e (;Cdmo se implementan los Programas de Cumplimiento Normativo en las
empresas?
e ;Qué es contratar con el Estado?
e Cuales son las modalidades de Contratacion Publica?
e ;Cual es el panorama actual de la corrupcion en los procesos de
Contratacion Publica con nuestro Estado?
1.3.Descripcion del problema
Los Modelos de Cumplimiento Normativo, denominados “Compliance”, son
instrumentos de gestion empresarial que, en la actualidad, cumplen un rol
fundamental en la autorregulacion empresarial, estos velan por el estricto y debido
cumplimiento del ordenamiento juridico y de la normativa aplicable a la persona
juridica, ello con el objetivo de identificar riesgos, prevenir y detectar a tiempo la
posible comision de un delito por parte de los trabajadores que la integran.
Ademas de ello, permiten implementar un gobierno corporativo idéneo dentro de

cada estructura empresarial.

En el Perq, la regulacion de estos instrumentos, se encuentra bajo la Ley N°30424,
denominada como la “Ley que establece la Responsabilidad Administrativa de las
Personas Juridicas” y su reglamento, es dentro de estos dispositivos legales que,
se brindan las directrices generales y componentes minimos que deben poseer
estos instrumentos de gestion, con el objetivo de que en una eventual circunstancia
delictiva en la cual, la persona juridica se vea involucrada, esta pueda argumentar
la debida implementacién de un Programa de Cumplimiento Normativo, que de
acuerdo con esta norma, si este Gltimo es aplicado de manera efectiva, se

configurara como una eventual atenuante o incluso eximente a favor de esta.

Dicha norma es complementada con los Lineamientos para la Implementacion y
Funcionamiento del Modelo de Prevencién, promulgada por la Superintendencia
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de Mercado de Valores en la cual se establece como debe ser la debida
implementacion y funcionamiento del modelo de prevencion en las personas
juridicas, asi como también en el caso de las micro, pequefias y medianas

empresas.

Otra normativa relevante es la Resolucion de Superintendencia N°037-2008-SBS,
por medio de la cual se regula la figura del Oficial de Cumplimiento Normativo,
componente importante de estos instrumentos de gestion empresarial y la
incorporacion de este Ultimo es de caracter obligatorio en las empresas del sistema
financiero expresamente sefialadas en dicha Resolucion, este sujeto a su vez, debe
cumplir a dedicacion exclusiva la funcion de evaluar y monitorear la normativa
aplicable en materia de prevencién de lavado de activos y financiamiento al

terrorismo.

Es bajo la oOptica y observancia de la normativa descrita previamente, que la
presente investigacion se enfoca en posicionar a los Programas de Cumplimiento
Normativo como un instrumento necesario, teniendo en cuenta la coyuntura actual
de nuestro pais, mismo que es blanco y objeto de una serie de delitos de
corrupcion, siendo estos palpables tanto en el sector publico como privado de
nuestro Estado, y como consecuencia de su realizacion, se produce un perjuicio

anual en la economia nacional.

Aunado a cllo, el descubrimiento de casos mediaticos como “El Club de la
Construccion”, y los diversos procesos de Contratacion Estatal que han sido
presuntamente  direccionados favoreciendo a diversas empresas con
representantes allegados al gobierno de turno, denotan que la predominancia de
estos actos delictivos se perpetran en la esfera de la administracion publica,
teniendo como escenario especifico, los procesos de Contratacion Pablica con el

Estado Peruano en sus diferentes niveles de gobierno.

Y pese a la existencia de principios rectores presentes en el Régimen de
Contratacion Pablica, como el de integridad, equidad y transparencia, la aparicion
de estos actos de corrupcién con el transcurso del tiempo ha incrementado de
manera considerable.

Es por ello que como punto de partida en la presente investigacion, es importante

conocer el contexto de los Programas de Cumplimiento Normativo en nuestro

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




REPQSITORIO DE

TESIS UCSM =2 DE SANTA MARIA

Estado y en el Derecho Comparado, con el objetivo de analizar la posibilidad de
implementar la exigencia obligatoria de estos instrumentos de gestién empresarial
como requisito previo de las personas juridicas para poder participar en Procesos
de Contratacion Publica, teniendo en cuenta ademas las diversas modalidades de
Contratacion en concordancia con la Ley N°30225, ello con el objetivo de contar
con un mecanismo de prevencion y control de los delitos de corrupcién; no siendo
suficiente su implementacion obligatoria, sino que estos se efectivicen de manera
concreta y puedan ser conocidos y aplicados por todas las partes integrantes de la
empresa. Un ejemplo de ello, lo presenciamos en la legislacion comparada, en
paises como Francia, Argentina, Chile y Estados Unidos, paises en los cuales se
enfocan en efectivizar la debida implementacion de estos Programas de

Cumplimiento Normativo.
1.4.Area de Conocimiento

El desarrollo del presente problema se encuentra ubicado en:

1.4.1. Campo : Ciencias Juridicas.

1.4.2. Area : Derecho Administrativo- Empresarial.
1.4.3. Tipo 3 Cualitativo.

1.4.4. Nivel : Explicativo.

1.5.Anaélisis de Variables

VARIABLE INDICADOR SUB-INDICADORES

Origen del Cumplimiento

Programas de Normativo

Cumplimiento Normativo Desarrollo Historico

en nuestro Estado y en el Marco Normativo Peruano

DEPENDIENTE: Programas Derecho Comparado. Desarrollo en el Derecho

de Cumplimiento Normativo

Comparado
Implementacion de Diferencia entre Persona
Programas de Juridica y Empresa

Cumplimiento Normativo |  Objetivo del Programa de

en las Empresas Cumplimiento Normativo
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Elementos

Aplicacion y Debida
Implementacion del Programa

de Cumplimiento Normativo

Concepto

Marco Normativo

Requisitos para Contratar con
el Estado

Contratacion con el
Estado

Principios del Régimen de la

Contratacion Publica

Organismo Supervisor

Licitacion Publica
INDEPENDIENTE: Concurso Publico

Procesos de Contratacion Adjudicacion Simplificada

Publica Modalidades de Subasta Inversa Electrénica

Contratacion Seleccion de Consultores

Individuales

Comparacion de Precios

Contratacion Directa

Estadistica de los tltimos 5

Corrupcioén en afios

Contrataciones Publicas Perjuicio Econémico

Generado por la Corrupcién

1.6. Justificacién del problema
El presente proyecto de investigacion surge a raiz del incremento considerable de los
diversos casos de corrupcion que acontecen durante el desarrollo de procesos de
Contratacion Publicay el ejercicio de la actividad publico-privada de nuestro pais; los
cuales no llegan a ser detectados a tiempo, generando asi un perjuicio econémico
considerable.

Por otro lado, es importante considerar el éxito que ha conllevado la aplicacion de
Programas de Cumplimiento Normativo, los cuales se denominan “Compliance

Programs” dentro del Sector Empresarial nacional y extranjero, puesto que los

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




A ¢ - UNIVERSIDAD
REPOSITORIO DE §.CATOLICA

TESIS UCSM =2 DE SANTA MARIA

mismos son referente de confianza y excelencia en gobierno corporativo, lo cual es
indispensable para realizar cualquier tipo de operacién econdmica a nivel empresarial;
es por ello que, la presente investigacion plantea analizar la posibilidad de incorporar
obligatoriamente los Programas de Cumplimiento Normativo, dentro de nuestro
ordenamiento juridico como requisito indispensable para las Personas Juridicas que

pretendan participar en un proceso de Contratacion Publica con el Estado.

1.7.Relevancia Juridica e Innovacion: La relevancia del presente proyecto de
investigacion se centra en analizar a los Programas de Cumplimiento
Normativo y su incorporacion obligatoria dentro de nuestro ordenamiento
juridico como un instrumento de gestion y como un mecanismo de prevencion
de actos de corrupcion, tomando como punto de partida el estudio de las
diversas modalidades de Contratacion en el marco de la Ley de Contrataciones
con el Estado y la Ley que Regula la Responsabilidad Administrativa de las
Personas Juridicas.

1.8.Relevancia Académica: La relevancia académica del presente proyecto se
aprecia al analizar los Programas de Cumplimiento Normativo desde un
enfoque preventivo y de gestidn, ello en concordancia con los principios del
Regimen de Contratacion Publica, los cuales permitirdn realizar un estudio de
este campo, contrastandolo con la realidad de nuestro pais.

2. MARCO TEORICO Y CONCEPTUAL

2.1. Programas de Cumplimiento Normativo:

Wellner (2005) sefiala que son un “dispositivo interno que las empresas
implementan para cumplir con la normatividad vigente, asi como para prevenir y
detectar las infracciones legales que se produzcan dentro de las mismas o como

parte de las actividades que estas realizan” (p.630).

Fendmeno de autorregulacion, el cual implica la adopcion de medidas
organizativas encaminadas a la prevencion de ilicitos penales. Diaz (2011) citado
por (Reyna Alfaro L. M., 2018, pag. 11)

Abad Saldana (2018) sefiala que son un “mecanismo que establece
estandares normativos de cumplimiento para garantizar la fidelidad de la empresa

a las normas éticas y legales” (p. 113).
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Para Garcia Cavero (2014) es el “sistema de cumplimiento normativo que
procura asegurar la observancia especifica de la normativa juridico-penal por
parte de los miembros de la empresa” (p.110).

Riega Virtt & Huamani Chirinos (2019) sefialan que “surgi6 para asegurar
que la empresa se ajuste y cumpla con el ordenamiento juridico; pero también
para asegurarse y verificar que en la empresa se cumpla con sus propias normas
internas” (p.244).

2.2. Contrataciéon Publica

La Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (2017)
la define como “actividad econdmica directa mas relevante que lleva a cabo un
gobierno, y tiene un impacto significativo en la economiay en la sociedad” (parr.
4).

Para Hernandez Diez (2012) es el:

Conjunto de reglas y procedimientos que buscan, entre otros objetivos, la
transparencia y competitividad, constituyéndose en el mecanismo por el cual el
Estado se relaciona con terceros a efectos de obtener servicios, bienes u obras para

el cumplimiento de sus objetivos, metas o funciones. (p.173)
Duque Botero & Vanegas Vidal (2019) sefialan que es:

conjunto de elementos y herramientas para tomar decisiones de gasto publico con
el propdsito de poner a disposicion de las personas, las obras, bienes o servicios a
cargo de las entidades estatales para la satisfaccion de sus necesidades, el cual esta
conformado por los actores del mercado, la regulacion y los procedimientos

aplicables al mercado y a sus actores. (p.201).
2.3. Empresa
Reynoso Castillo sefiala que:

La palabra “Empresa”, entendida como logro, en sus inicios fue vista como el
espacio natural en el cual se desarrollaban las relaciones de produccion de un
sistema econdmico basado en la produccién en masa y en la apropiacién privada;
en el cual se concretan, por un lado, la idea primitiva de busqueda de un logro o

proyecto y, por otro, la concrecién del mismo. (p.50)
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Asimismo, el Gobierno de Canarias (2005) considera que:

La empresa es una organizacion, de duracion mas o menos larga, cuyo objetivo es
la consecucion de un beneficio a través de la satisfaccion de una necesidad de
mercado. La satisfaccion de las necesidades que plantea el mercado se concreta
en el ofrecimiento de productos (empresa agricola o sector primario, industrial o
sector secundario, servicios o sector terciario), con la contraprestacion de un

precio. (p.22)

La Real Academia Espafiola (2008) la define como “la unidad de
organizacion dedicada a actividades industriales, mercantiles o de prestacion de

servicios con fines lucrativos” (parr. 3).

El Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo (2012) la define como
“unidad econdmica y social, productora de bienes y/o servicios demandados en el
mercado, a través de factores de produccién, para lograr determinados objetivos,

como maximizar beneficios (parr. 25).
2.4. Libertad de Concurrencia
El Texto Unico Ordenado de la Ley N°30225 (2019) sefiala que:

las entidades promueven el libre acceso y participacion de proveedores en los
procesos de contratacion que realicen, debiendo evitarse exigencias Yy
formalidades costosas e innecesarias. Se encuentra prohibida la adopcién de

practicas que limiten o afecten la libre concurrencia de proveedores. (p.3)
2.5. Igualdad de Trato
Al respecto el Texto Unico Ordenado (2019) sefiala que:

todos los proveedores deben disponer de las mismas oportunidades para formular
sus ofertas, encontrandose prohibida la existencia de privilegios o ventajas y, en
consecuencia, el trato discriminatorio manifiesto o encubierto. Este principio
exige que no se traten de manera diferente situaciones que son similares y que
situaciones diferentes no sean tratadas de manera idéntica siempre que ese trato
cuente con una justificacién objetiva y razonable, favoreciendo el desarrollo de

una competencia efectiva. (p.4)

2.6. Transparencia
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El Texto Unico Ordenado de la Ley N°30225 (2019) dispone que:

las Entidades proporcionan informacién clara y coherente con el fi n de que todas
las etapas de la contratacion sean comprendidas por los proveedores, garantizando
la libertad de concurrencia, y que la contratacion se desarrolle bajo condiciones
de igualdad de trato, objetividad e imparcialidad. Este principio respeta las

excepciones establecidas en el ordenamiento juridico. (p.4)
2.7. Publicidad
Al respecto el Texto Unico Ordenado (2019) sefiala que:

Se entiende por publicidad en concordancia al marco normativo vigente que el
proceso de contratacion debe ser objeto de publicidad y difusion con la finalidad
de promover la libre concurrencia y competencia efectiva, facilitando la

supervision y el control de las contrataciones. (p.4)
2.8. Competencia
El Texto Unico Ordenado (2019) establece sobre el principio de competencia:

Los procesos de contratacion incluyen disposiciones que permiten establecer
condiciones de competencia efectiva y obtener la propuesta mas ventajosa para
satisfacer el interés publico que subyace a la contratacion. Se encuentra prohibida

la adopcidn de préacticas que restrinjan o afecten la competencia. (p.4)
2.9.Eficacia y Eficiencia
El Texto Unico Ordenado de la Ley N°30225 (2019) dispone que:

El proceso de contratacién y las decisiones que se adopten en su ejecucion deben
orientarse al cumplimiento de los fines, metas y objetivos de la Entidad,
priorizando estos sobre la realizacién de formalidades no esenciales, garantizando
la efectiva y oportuna satisfaccion de los fines pablicos para que tengan una
repercusion positiva en las condiciones de vida de las personas, asi como del
interés pablico, bajo condiciones de calidad y con el mejor uso de los recursos

publicos. (p.4)
2.10. Vigencia Tecnoldgica

El Texto Unico Ordenado de la Ley N°30225 (2019) dispone que:
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Los bienes, servicios y obras deben reunir las condiciones de calidad y
modernidad tecnoldgicas necesarias para cumplir con efectividad la finalidad
publica para los que son requeridos, por un determinado y previsible tiempo de
duracion, con posibilidad de adecuarse, integrarse y repotenciarse si fuera el caso,

con los avances cientificos y tecnologicos. (p.4)
2.11. Sostenibilidad Ambiental y Social

El Texto Unico Ordenado de la Ley N°30225 (2019) establece que “en el
disefio y desarrollo de la contratacion publica se consideran criterios y préacticas
que permitan contribuir tanto a la proteccion medioambiental como social y al

desarrollo humano” (p.4).
2.12. Equidad

El Texto Unico Ordenado de la Ley N°30225 (2019) sehala que “las
prestaciones y derechos de las partes deben guardar una razonable relacion de
equivalencia y proporcionalidad, sin perjuicio de las facultades que corresponden

al Estado en la gestion del interés general” (p.4).
2.13. Integridad
El Texto Unico Ordenado (2019) establece que:

La conducta de los participes en cualquier etapa del proceso de contratacion esta
guiada por la honestidad y veracidad, evitando cualquier practica indebida, la
misma que, en caso de producirse, debe ser comunicada a las autoridades

competentes de manera directa y oportuna. (p.4)
3. ANALISIS DE ANTECEDENTES INVESTIGATIVOS

Con el proposito de revisar los antecedentes de investigacion en la materia, se realizo la
consulta respectiva en el Registro Nacional de Trabajos de Investigacion (RENATI),

obteniendo los siguientes datos:
3.1.  Anivel Local:

La autora Olga del Carpio Solorzano en el (2019) desarrollé la investigacion
denominada “El Criminal Compliance como forma de prevenir los delitos empresariales

y regular la responsabilidad penal de la personal juridica en el Pert —2019”.
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El trabajo de investigacién aborda el desarrollo del Criminal Compliance como
mecanismo de prevencion de los delitos empresariales y a su vez como medio
para regular la responsabilidad penal de las personas juridicas, tomando en cuenta

el desarrollo de la doctrina nacional, asi como también de la realidad peruana.
3.2.  Anivel Nacional:

El autor Idrogo Peérez en el (2021) realiz6 la investigacion denominada “Criminal
compliance como mecanismo de regulacion de la responsabilidad penal de las personas

juridicas y prevencion de delitos empresariales”.

El Trabajo de Investigacion precedente analizé la incidencia del Criminal
Compliance en la prevencion y reduccion en la comision de Delitos dentro del

Sector Empresarial.

Asimismo, los autores Diaz Barriga y Zapata Lovaton en el (2021) desarrollaron
la investigacion denominada “Procesos de contrataciones con el Estado y propuesta de

incorporacion del Criminal Compliance en la Ley de Contrataciones”.

Dicha investigacion se centro en el analisis de la necesidad de incorporar los
Modelos de Cumplimiento Normativo llamados Criminal Compliance dentro de
nuestro ordenamiento juridico, haciendo alusion a la Ley N°30225, Ley que
regula las Contrataciones con el Estado Peruano, ademas de ello se hace alusion
a una regulacion especial a fin de determinar la proteccion de los bienes y

servicios del Estado.

Finalmente, el autor Guevara Lupaca (2021) realizo la investigacion denominada
“Criminal Compliance, prevencion y deteccion de delitos para las empresas publicas en

el Peru”.

La investigacion citada abord6 la problematica que versa respecto a la eventual
implicancia penal en la que puede incurrir una persona juridica, asi como la
ausencia de mecanismos que permitan prevenir y controlar la comisién de delitos

empresariales dentro de nuestra legislacion.

4. OBJETIVOS
4.1. Objetivo General
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Proponer la introduccion obligatoria de los Programas de Cumplimiento Normativo como
requisito previo para las Personas Juridicas que participen en procesos de Contratacion
Publica con el Estado Peruano, con el objetivo de mitigar la posible comisién de actos de

corrupcion.

4.2.0bjetivos Especificos
4.2.1. Desarrollar el contexto de los Programas de Cumplimiento Normativo
en nuestro Estado y en el Derecho Comparado.
4.2.2. Analizar la implementacion de los Programas Cumplimiento
Normativo en las Empresas.
4.2.3. Conceptualizar la contratacion con el Estado.
4.2.4. ldentificar las modalidades de Contratacion Publica.
4.2.5. Analizar el panorama actual de la corrupcion en los procesos de
Contratacion Pubica con nuestro Estado.
4.3.HIPOTESIS

Dado que, los casos de corrupcién en materia de Contratacion Publica en nuestro pais

han incrementado de manera considerable con el transcurso del tiempo.

Es probable que, la incorporacion obligatoria de Programas de Cumplimiento
Normativo, como requisito previo para las personas juridicas que pretendan participar en
un proceso de contratacion Publica con el Estado Peruano, permita prevenir y mitigar la

posible comision de actos de corrupcion.

5. PLANTEAMIENTO OPERACIONAL
5.1. TECNICA E INSTRUMENTOS

5.1.1. Técnicas

Para la recoleccion de informacion se realizard la consulta de material bibliogréafico
relevante, asi como también la realizacion de entrevistas a especialistas en Cumplimiento

Normativo y Contrataciones con el Estado.

5.1.2. Instrumentos
5.1.2.1.Uso de Fichas Bibliogréaficas para la consulta de referencias

académicas.
5.1.2.2.Uso de Cédulas de Entrevista para la recoleccién de informacion

relevante y clara durante la realizacion de las entrevistas.
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6. CAMPO DE VERIFICACION
6.1. Ubicacion Espacial: La investigacion de acuerdo con el espacio, se ubica
en Perq.
6.2. Ubicacion Temporal: Coyuntural.
6.3. Unidades de Estudio:

6.3.1. TUO y Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado

6.3.2. Ley N°30424 y su Reglamento

6.3.3. Material Bibliografico y Opiniones de Especialistas en Programas de
Cumplimiento Normativo

6.3.4. Material Bibliografico y Opiniones de Especialistas en Contrataciones
con el Estado

6.3.5. Jurisprudencia y Doctrina Internacional

7. ESTRATEGIA DE RECOLECCION DE DATOS
7.1. Recursos

7.1.1. Para el presente trabajo de investigacion se empleard material
bibliografico relevante, el cual sera adquirido por el tesista.

7.1.2. Se empleard, ademas, el recurso de las entrevistas con especialistas en
la materia para el acopio de informacion, mismas que seran
coordinadas de manera previa.

8. CRONOGRAMA DE TRABAJO

2022
MAYO |JUNIO [JULIO |AGOSTO |SETIEMBRE |OCTUBRE

ACTIVIDAD

Elaboracién
del Proyecto
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10. ANEXOS

10.1. ANEXO 1-PRIMERA FICHA DE ENTREVISTA

1. De acuerdo con el Marco Normativo Vigente, ¢Que falencias considera usted
que existen en los Procesos de Contratacion Publica con el Estado Peruano?

2. ¢Considera usted que los actos de corrupcién en los Procesos de Contratacion
Publica con el transcurso del tiempo han incrementado o han disminuido?

3. ¢Es realmente necesario contar con mecanismo de prevencién de actos de
corrupcion en procesos de Contratacion Publica?

4. ¢Existe mayor indice de participacion en los procesos de Contratacion Publica

de las Grandes Empresas, de las Mypes o de Personas Naturales?
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5. ¢Considera usted viable la introducciéon de Programas de Cumplimiento
Normativo como requisito previo para participar en un Proceso de
Contratacion Publica?

6. ¢Estaria usted de acuerdo con la introduccién obligatoria de Programas de

Cumplimiento Normativo en procesos de Contratacion Publica?

10.2. ANEXO 2 - SEGUNDA FICHA DE ENTREVISTA

1. ¢Cual es la naturaleza del Cumplimiento Normativo?

2. ¢(Es realmente necesario que una empresa cuente con un Programa de
Cumplimiento Normativo?

3. ¢Qué sectores en la actualidad requieren con urgencia la aplicacion de
Programas de Cumplimiento Normativo?

4. ¢Queé barreras existen en nuestro pais que dificulten una correcta
implementacion y aplicacion de Programas de Cumplimiento Normativo?

5. ¢Qué diferencia existe entre el Cumplimiento Normativo contemplado en la
Ley N°30424 y la Resolucion de Superintendencia N°037-2008-SBS?

6. ¢Qué deficiencias encuentra usted en la regulacion de los Programas de
Cumplimiento Normativo dentro de nuestra legislacion?

7. ¢Estaria usted de acuerdo con la introduccion obligatoria de Programas de
Cumplimiento Normativo en procesos de Contratacion Publica?

8. En el Derecho Comparado ¢Qué pais es el referente en la aplicacion e
implementacién de Programas de Cumplimiento Normativo?

9. En el Derecho Comparado ;Existe la obligacion legal por parte de las

Empresas de contar con Programas de Cumplimiento Normativo?
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