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ntroduccion

El sector privado tiene una importancia crucial para los esfuerzos de los Estados por combatir la
corrupcién conforme a las disposiciones de la Convencién de las Naciones Unidas contra la
Corrupcién. Aunque es posible que algunas empresas sucumban a la corrupcion, ya sea delibe-
radamente para obtener alguna ventaja o porque estiman que no tienen otra alternativa, el sector
privado también ha sido un motor de cambio al poner en marcha reformas destinadas a fomentar
la integridad empresarial, las cuales estan modificando el panorama de la lucha contra la corrup-
ci6én a nivel mundial.

Finalidad de la Guia

En la presente Guia se exponen medidas que los Estados pueden adoptar para promover la inte-
gridad empresarial'. La Guia se divide en tres partes. En una primera secciéon se describen los
articulos de la Convencién que sirven de marco para la interaccion del Estado con el sector
privado. Estos articulos incluyen disposiciones que exigen la penalizaciéon del cohecho y otros
delitos de corrupcidn, asi como medidas especificas relativas a la participacion del sector privado.
En la segunda seccion se examina mds a fondo el sector privado, prestando especial atencion a
las reformas de la gobernanza y otros factores que pueden fomentar la integridad empresarial. En
esta seccion también se esboza el “argumento comercial” para combatir la corrupcién empresarial
y los elementos basicos de un programa eficaz de lucha contra la corrupcién® En la tltima seccién
de la Guia se describe toda una gama de sanciones e incentivos que se han formulado con miras
a lograr los objetivos de la Convencién contra la Corrupcién de prevenir y combatir la corrupcion
en el sector privado.

El contexto del sector privado

Si bien la Convenciéon define cierto nimero de actos corruptos, se suele percibir la corrupcién
como “el abuso de facultades confiadas en el contexto de una determinada funcién con el fin de
obtener un beneficio privado™. En el dmbito empresarial, ello puede incluir la presentacién de
informes financieros falsos o engafiosos, el fraude en las adquisiciones, la malversacién y en par-
ticular el cohecho. El soborno empresarial es un problema universal que afecta a empresas de
cualquier tamafo en todos los paises y en el que las empresas son a la vez victimas y autores del
delito.

La corrupcién es un problema complejo y multifacético que no puede resolverse mediante la
actuacion aislada de gobiernos ni empresas. Las empresas son una fuente comun de fondos corrup-
tos pero al ser también victimas de extorsion comparten el interés por los beneficios resultantes
de una reforma. Las pequefias empresas locales son especialmente vulnerables a las demandas
abusivas de funcionarios publicos corruptos; por su parte, las empresas mas grandes a escala
nacional y mundial que logran controlar el soborno en sus propias filas deben, no obstante,
afrontar el problema de la competencia desleal por parte de sus pares menos honestos. Ademas,
los Estados pueden aprovechar los conocimientos especializados y los recursos que las empresas
con sentido ético pueden aportar a la lucha contra la corrupcion.

» «

'En la presente Guia se utilizan indistintamente las palabras “empresa’, “sociedad” y “empresa privada”. Para los fines
de la aplicacién de la Convencion contra la Corrupcidn, el “sector privado” comprende entidades diversas, desde las
pequefias sociedades y asociaciones empresariales familiares a nivel local hasta las empresas de ambito nacional y las
empresas multinacionales.

2Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, Programa anticorrupcién de ética y cumplimiento para las
empresas: Guia prdctica (2013) (en adelante denominado “Programa anticorrupcién para las empresas”).

$Véase, por ejemplo, Clean Business is Good Business: The Business Case against Corruption, una publicaciéon conjunta
de la Camara de Comercio Internacional, Transparency International, el Pacto Mundial de las Naciones Unidas y el Foro
Econémico Mundial. La Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcién no contiene una definicion especifica,
sino que define la corrupcion haciendo referencia a delitos concretos enumerados en el capitulo IIT de la Convencion.
Para un examen mas detallado de las consideraciones relativas a la definicién, véase Oficina de las Naciones Unidas contra
la Droga y el Delito, Global Dynamics of Corruption, The Role of the United Nations Helping Member States Build Integrity
to Curb Corruption, pags. 2 a 4 (2002).
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Importancia central de la prevencidn

A menudo se dice que una onza de prevencién vale una libra de curacion y en el contexto empre-
sarial esto se logra mediante la aplicacién, a nivel interno, de un programa eficaz de prevencién
y deteccion de infracciones de la ley o de un programa de normas de ética. Estos programas,
denominados programas de “cumplimiento” o de “prevencién’, han sido objeto de una guia publi-
cada anteriormente por la UNODC". Por lo general, esos programas requieren un compromiso
del personal directivo respecto de las practicas empresariales honestas, la prestacion de capacita-
ci6én para aumentar la sensibilizacion, la formulacion de politicas y procedimientos anticorrupcion,
el establecimiento de canales para recabar orientacion y plantear dudas sobre eventuales denuncias
y sistemas y controles internos para garantizar la observancia de las politicas.

La aplicacién de un programa anticorrupcién coherente y eficaz para las empresas es principal-
mente una funcién y un deber del sector privado. Las medidas de lucha contra la corrupciéon son
una inversién y, como otras inversiones comerciales, deben competir con otras demandas para
hacerse con una parte de los escasos recursos disponibles sobre la base de los riesgos y las ventajas
aparentes. Los Estados pueden ayudar a las empresas a formular esas decisiones en materia de
inversion mediante una combinacién de sanciones de caracter coercitivo e incentivos para fomen-
tar las buenas practicas’.

Principios generales

La presente Guia tiene por objeto proporcionar a los Estados parte un marco para la identificaciéon
y aplicacién de una combinacién apropiada de sanciones e incentivos destinados a fomentar la
integridad del sector privado. La Guia refleja las tltimas innovaciones en la lucha mundial contra
la corrupcion, incluidos algunos importantes avances recientes en la formulacion de parametros
de referencia de las practicas de prevencién empresariales.

En su aplicacion de las disposiciones vinculantes de la Convencién contra la Corrupcion, los
Estados parte han de cumplir ciertas normas minimas relacionadas con la corrupcién en el sector
privado, incluida la aplicacién de sanciones “eficaces, proporcionadas y disuasivas” en caso de
infracciones cometidas por “personas juridicas” En el marco de estos parametros, los Estados
tienen amplia discrecionalidad para determinar el equilibrio adecuado de sanciones e incentivos,
asi como otras medidas complementarias para reforzar la integridad empresarial.

Las recomendaciones formuladas en la presente Guia reflejan cinco principios basicos de

aplicacion:

1. El fortalecimiento de la integridad empresarial es un factor clave del éxito de la Convencién
contra la Corrupcion.

2. Los programas anticorrupcion para el sector empresarial son una herramienta primordial para
reforzar la integridad y deben promoverse.

3. Los Estados pueden fomentar la adopcion de mejores practicas en el sector privado mediante
una combinacion de sanciones e incentivos.

4. Las sanciones empresariales son un requisito basico y deberian incluir sanciones de caracter
tanto monetario como penal, conforme a lo previsto en la Convencion.

5. Sin embargo, las sanciones son mas eficaces cuando se combinan con incentivos que premian
las buenas practicas.

*Véase el Programa anticorrupciéon de la UNODC para las empresas, nota 2 supra.

Los “incentivos para fomentar las buenas précticas” se refieren al crédito o a la ventaja que puede obtener una orga-
nizaciéon como resultado de una inversion en un programa anticorrupcion eficaz o de otras formas de cooperaciéon con
otros Estados en la lucha contra la corrupcion. Los incentivos pueden revestir la forma de créditos contra sanciones cuando
se trata de infracciones, lo que se conoce cominmente como “mitigacion de la pena’, o de una ventaja no relacionada con
una infraccién o con una medida de aplicacion coercitiva, como un trato preferencial en la contratacion por haber invertido
en un programa anticorrupcion eficaz. Ambos son incentivos destinados a fomentar la adopcién voluntaria de buenas
practicas, como también lo son, en sentido negativo, las sanciones de caracter coercitivo.



La Guia reconoce que no hay una solucién de talle inico y que el equilibrio apropiado de san-
ciones de cardcter coercitivo e incentivos a las buenas practicas varia segun la estructura juridica
establecida por cada Estado, las capacidades institucionales y de recursos, y las limitaciones.
Ademas, sera necesario demostrar flexibilidad a fin de adaptar esas medidas a las necesidades y
circunstancias particulares de las empresas segiin su tamaio y experiencia. Otras medidas como
los pactos de integridad y las iniciativas basadas en c6digos empresariales cuya finalidad es reforzar
la integridad en el contexto de proyectos o a nivel sectorial pueden ser un complemento valioso
de las modalidades tradicionales de aplicacion, especialmente cuando el riesgo de deteccion y
enjuiciamiento es limitado.

Practicas comunes

La aplicacion de sanciones “eficaces, proporcionadas y disuasivas” contra toda personas o empresa
que cometa un delito de corrupcion es un requisito basico de la Convencion contra la Corrupcion®.
En un contexto empresarial, las sanciones son eficaces y disuasivas si castigan el comportamiento
indebido, eliminan las ganancias ilicitas derivadas de la corrupcién y alientan las medidas enca-
minadas a reforzar las practicas de prevencion en la empresa. La proporcionalidad guarda relacion
con el tamano de la empresa, asi como con la gravedad de un delito y el dafio causado.

Los Estados parte tienen a su disposiciéon una gran variedad de medidas para sancionar la corrup-
cion en el sector privado, las cuales se insertan en una de ocho categorias amplias. Para los fines
de la Convencién contra la Corrupcion, una “sancidon” puede incluir la restitucion, la incautacion
de activos y otras sanciones penales. Algunas de estas sanciones tienen caracter obligatorio con
arreglo a la Convencion, mientras que otras son meras recomendaciones.

e Multas. Las multas constituyen el tipo de sancién mds comun para castigar los delitos de
corrupcion en el sector privado, aplicable tanto a particulares como a organizaciones. Estas
sanciones son de cardcter penal y tienen por objeto castigar el comportamiento indebido
y disuadir a los infractores y a las demas personas de cometer tales delitos en el futuro.

e Penas de prision. La pena de prision es otra sancion aplicable a personas condenadas por
un delito de corrupcion y se considera un disuasivo especialmente eficaz.

e Decomiso de activos ilicitos. El decomiso de ganancias ilicitas derivadas de la corrupcion
tiene por objeto prevenir el enriquecimiento injusto. Al privar a los infractores de los
beneficios econdmicos resultantes de actos corruptos se protege a la vez el interés del Estado
por eliminar los factores que puedan servir de incentivo al soborno en la empresa y el
interés de los competidores por que exista una mayor equidad en el ambito econdémico.

e  Recursos contractuales. La recision y la restitucion contractuales pueden utilizarse para hacer
cumplir los compromisos de la empresa en materia de integridad. Una empresa que par-
ticipa en actividades corruptas en relacién con un contrato publico, ya sea para obtener o
mantener clientes, o en el marco de su ejecucion, no es digna de confianza para actuar en
aras del interés publico.

e Inhabilitacién. La suspension e inhabilitacién son sanciones contractuales mds extremas
que se utilizan para impedir que una persona o empresa participe en una licitacién o en
actividades de contratacion publica durante un determinado periodo. La amenaza de inha-
bilitacién puede propiciar una confesion o transaccién en condiciones ventajosas.

e Denegacion de beneficios. Las personas o empresas corruptas también pueden verse dene-
gados el acceso a beneficios o servicios publicos, como una licencia comercial o el apoyo
en forma de créditos a la exportacion. El vinculo entre las restricciones de los beneficios
y la corrupcidn es especialmente fuerte para las empresas internacionales que reciben apoyo
de organismos nacionales de créditos a la exportacion.

®Conforme a lo dispuesto en el articulo 30, “cada Estado Parte penalizara la comision de los delitos tipificados con arreglo
ala [...] Convencion con sanciones que tengan en cuenta la gravedad de esos delitos”. Este es un requisito general aplicable
a toda persona que cometa actos corruptos y que se hace extensivo a las “personas juridicas” en virtud del articulo 26.
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e Responsabilidad por dafios y perjuicios. Otro requisito de la Convencion es la responsabilidad
civil por dafios y perjuicios con arreglo al derecho de los contratos o las normas de res-
ponsabilidad civil generales de un Estado o un derecho de accién privado relacionado
especificamente con la corrupcion. Esta sancion es de caracter correctivo y tiene por objeto
compensar a las victimas de la corrupcion, incluidos los competidores y los propios Estados,
de los dafios y perjuicios resultantes de un delito.

e Daiios por desmedro de la reputacion. Para muchas empresas, tanto grandes como pequenas,
es posible que la peor consecuencia derivada de un escandalo de corrupcion sea el desmedro
de la reputacion. Aunque no se trata estrictamente de una “sancién”, cuando se cometan
delitos de corrupcién los Estados pueden reforzar la integridad empresarial mediante la
aplicacion de medidas destinadas a promover la transparencia publica.

La experiencia ha demostrado que el enfoque mas eficaz suele ser una combinacion de sanciones,
por lo que muchos Estados facultan a sus organismos de aplicacién de la ley para aplicar estos
ocho tipos de sanciones con caracter discrecional. La elecciéon de sanciones entre esas opciones
deberia reflejar los principios y las practicas y normas regulatorias establecidas del Estado, asi
como consideraciones practicas que pueden limitar la utilidad de ciertas medidas.

Los incentivos que premian a una empresa por sus buenas practicas son un complemento impor-
tante de las sanciones de caracter coercitivo’. Los incentivos reconocen que el compromiso con
los programas de lucha contra la corrupcion y las inversiones sustanciales en estos, asi como otras
medidas de fortalecimiento de la integridad empresarial, son en gran medida voluntarios, mas
alla de ciertos requisitos legales minimos. La practica de los Estados en esta esfera se ha desarro-
llado mas lentamente que las sanciones de caracter coercitivo; no obstante, esos incentivos estan
abarcados en las siguientes cuatro categorias:

e Mitigacion de la pena. La mitigacién de la pena es el tipo de incentivo mds comun y se
utiliza principalmente para fomentar la denuncia de delitos por los propios testigos o vic-
timas y premiar los esfuerzos de prevencion desplegados por las empresas. Esta mitigacion
puede surtir efecto gracias a una reduccion de la pena o de los cargos o, en algunos Estados,
a una salvaguardia que mitigue la responsabilidad de la empresa por delitos cometidos por
un empleado o un agente®.

o Alicientes en materia de adquisiciones. Un segundo tipo de incentivo consiste en ofrecer a
las empresas que demuestren un compromiso con las buenas practicas una consideraciéon
preferente en materia de adquisiciones publicas, ya sea reconociéndole la condicién de
licitador (el tipo de incentivo mas comun) o una preferencia positiva en términos de com-
petencia. La preferencia en materia de adquisiciones sobre la base de la integridad y con-
fiabilidad, que constituye un aliciente tradicional del sector privado, es utilizada con
creciente frecuencia por los Estados.

e Acceso a beneficios. El acceso al apoyo o a los servicios gubernamentales también puede
estar sujeto a la condiciéon de comprometerse a aplicar las buenas practicas de integridad,
o puede concederse sobre una base preferencial a las empresas que inviertan en algun
programa anticorrupcion eficaz. Este incentivo es la contrapartida de la sancién de dene-
gacion de beneficios estatales a las empresas que cometan infracciones y se utiliza para
alentar y premiar los esfuerzos positivos de lucha contra la corrupcion.

"Estos se suman a las medidas de proteccion de los denunciantes y los testigos, previstas en los articulos 32 y 33 de la
Convencién, que alientan a las personas a denunciar a las autoridades competentes toda violacién de la Convencién contra
la Corrupcion.

8Una salvaguardia legal formal basada en los esfuerzos de prevencion de la corrupcién por parte de la empresa debe
concebirse con un criterio estrecho a fin de no menoscabar otros objetivos importantes de la Convencién contra la
Corrupcion. Si bien los esfuerzos realizados de buena fe por una empresa para prevenir y detectar los delitos de corrupcion
cometidos por sus empleados, agentes o socios comerciales pueden constituir una justificacion para eximir a la empresa
de sanciones penales, no deben impedir el decomiso de toda ganancia empresarial resultante del delito ni los eventuales
recursos de las victimas para obtener indemnizacion por dafios.



e Alicientes relacionados con la reputacién. Estos beneficios son otra herramienta para fomen-
tar la integridad empresarial mediante el reconocimiento publico de que una empresa se
compromete a aplicar las buenas practicas y a combatir la corrupcion. Como las sanciones
por desmedro de la reputacién, el incentivo basado en la aplicacion de buenas practicas
no suele tener cardcter oficial, pero puede ser promovido por los Estados’.

Si bien los incentivos que premian las buenas practicas no son un sustituto de las sanciones apli-
cadas a la comision de un delito, pueden ser una herramienta eficaz para fomentar la presentacion
directa por las victimas o los testigos de su propia denuncia y las inversiones de las empresas en
programas de prevencion proactivos. Esta funcion complementaria puede ser especialmente valiosa
para los esfuerzos que despliegan los Estados por aumentar la integridad empresarial en circuns-
tancias en que el riesgo de deteccidn y castigo es demasiado pequeio para que los incentivos de
mitigacion de la pena sean demasiado limitados. Al mismo tiempo, es importante que los incen-
tivos dependan de que se realicen esfuerzos de prevencion y no se concedan demasiado libremente.
Los incentivos demasiado generosos corren el riesgo de menoscabar los objetivos de integridad
de la Convencion contra la Corrupcidn, asi como la confianza publica en la administraciéon de
justicia.

Las retribuciones monetarias para promover la denuncia de delitos empresariales por parte de empleados y otras
personas constituyen otro posible incentivo, examinado en la parte III B de la presente Guia.
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La primera parte de la Guia contiene una reseiia general de la Convencion de las Naciones Unidas
contra la Corrupcion y de sus disposiciones relativas al sector privado en materia de penalizacion,
sanciones y medidas para promover la cooperacion y las denuncias conexas en el sector privado.
En ella se examinan asimismo las funciones y responsabilidades de las partes interesadas.

A. Resena general de la Convencidn contra la Corrupcion

La corrupcion es uno de los problemas mas complejos, dificiles y corrosivos que enfrenta el mundo
en la actualidad. El soborno de funcionarios ptblicos y otras formas de corrupcion en el ambito
empresarial menoscaban la justa competencia, distorsionan las inversiones econémicas y privan a
los gobiernos de los recursos que requieren para promover el crecimiento y el desarrollo. Si bien
estos efectos se resienten en el conjunto de regiones y paises, han causado un daiio despropor-
cionado en las comunidades pobres del mundo en desarrollo®.

Concebida para proporcionar un marco legislativo con miras a hacer frente a la corrupcion, la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion es el primer instrumento mundial de
cardcter vinculante en la lucha contra la corrupcion. El enfoque de amplio alcance previsto en la
Convencioén y el caracter vinculante de muchas de sus disposiciones la han convertido en una
herramienta singular para dar una respuesta total al problema de la corrupcién. Mas de 165
Estados parte se han comprometido a aplicar una amplia gama de medidas encaminadas a prevenir
la corrupcion, penalizar el soborno y otras formas de corrupcion, reforzar la aplicacion de la ley
y la cooperacién internacional, establecer mecanismos legales para la recuperacién de activos y
facilitar la asistencia técnica y el intercambio de informacion.

B. Las disposiciones de la Convencion contra la Corrupcién
relativas al sector privado

La responsabilidad de cumplir las obligaciones previstas en la Convencion contra la Corrupcién
incumbe en ultima instancia a los Estados parte; sin embargo, la Convencion incluye varias dis-
posiciones relativas a la corrupcién en el sector privado que son también de especial pertinencia
para la comunidad empresarial. La Convencioén requiere que los Estados tipifiquen como delito
diversas formas de corrupcion, incluidos el soborno y la malversaciéon. Ademas, contiene un arti-
culo que trata de forma detallada y especifica la prevencion de la corrupcion en el sector privado.
Otros articulos guardan relacion con los conceptos de denuncia (proteccion de los denunciantes),
sanciones y recursos, y la cooperacion entre las autoridades y el sector privado.

Las disposiciones relativas a la penalizacion contenidas en el capitulo III de la Convencién contra
la Corrupcion, en las que se enumeran los delitos de corrupcion que los Estados han de prohibir
por ley, constituyen un parametro de referencia para la integridad empresarial.

0Varios estudios confirman la correlacién negativa existente entre la corrupcion y la calidad de las inversiones, los
servicios y reglamentaciones gubernamentales. Por ejemplo, en los Estados con altos niveles de corrupcion las tasas de
mortalidad infantil son tres veces mas elevadas, las tasas de mortalidad de lactantes casi dos veces mds elevadas y las tasas
de abandono escolar cinco veces més elevadas que en los Estados con un bajo indice de corrupcion. Gupta et al., “Corrup-
tion and the Provision of Health Care and Education Services’, en Governance, Corruption and Economic Performance,
Fondo Monetario Internacional (2002). El Banco Mundial (Baker 2005) ha estimado que en los presupuestos gubernamen-
tales de los Estados en desarrollo se pierden anualmente entre 20.000 y 40.000 millones de délares EE.UU., correspondientes
a entre el 20% y el 40% de la asistencia oficial para el desarrollo, como consecuencia de la corrupciéon de funcionarios
publicos de alto nivel.



Disposiciones relativas a la penalizacion

® Soborno de funcionarios publicos nacionales (articulo 15), soborno de funcionarios
publicos extranjeros y de funcionarios de organizaciones internacionales publicas
(articulo 16), y soborno en el sector privado (articulo 21)

* Trafico de influencias (articulo 18)

® Malversacion o peculado de bienes en el sector privado (articulo 22)
* Blanqueo del producto del delito (articulo 23)

® Encubrimiento (articulo 24)

® Obstruccion de la justicia (articulo 25)

La Convencién contra la Corrupcion contiene ademas un conjunto de disposiciones en las que se
insta a los Estados parte a que adopten o consideren la posibilidad de adoptar medidas para
promover la integridad empresarial y la denuncia de la corrupcion.

Disposiciones relativas al sector privado

e Sector privado (articulo 12)

e Responsabilidad de las personas juridicas (articulo 26)

e Proteccion de los denunciantes (articulo 33)

e Consecuencias de los actos de corrupcién (articulo 34)

e Indemnizacién por dafos y perjuicios (articulo 35)

e Cooperacién con las autoridades encargadas de hacer cumplir la ley (articulo 37)

e Cooperacién entre los organismos nacionales y el sector privado (articulo 39)

En el anexo 2 figura una resefia detallada de estas disposiciones, incluida una explicacion de su
pertinencia con respecto a la integridad en el sector privado.

C. Funciones y responsabilidades en el contexto de la
aplicacién de la Convencion contra la Corrupcion

La corrupcion en el sector privado es un problema complejo y multifacético que los gobiernos y
las empresas no pueden resolver por si solos. Tanto el sector ptiblico como el sector privado, junto
con la sociedad civil, tienen una importante funcién que cumplir en el fortalecimiento de la
integridad empresarial.

1. Los Estados parte

La responsabilidad de aplicar la Convencién contra la Corrupcién incumbe principalmente a los
Estados parte. En lo que respecta a la integridad en el sector privado, las principales funciones
de los Estados consisten en establecer el marco juridico para combatir la corrupcion y aplicar la
ley. Otra responsabilidad es la de velar por que los organismos estatales dispongan de politicas y
procedimientos para prevenir la corrupcion en el sector privado y su personal reciba la necesaria
capacitacion a este respecto.
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Establecimiento de un marco juridico

Los Estados parte tienen la responsabilidad de establecer un marco juridico nacional para prevenir
la corrupcidn, en consonancia con la Convencién contra la Corrupcion. Aunque la Convencion
no lo exige, la adopcién de un enfoque amplio que refleje la relacién entre las conductas prohibidas,
sus consecuencias y las salvaguardias conexas es sumamente 1til para el sector privado. Asimismo,
es importante que las medidas juridicas sean lo suficientemente detalladas para que el sector privado
disponga de la informacién necesaria sobre la aplicabilidad y los requisitos de la ley.

Ejemplo: La legislacion amplia de lucha contra la corrupcion promulgada por el Reino Unido
en 2010 (United Kingdom Bribery Act) contiene disposiciones pormenorizadas sobre deter-
minados delitos, salvaguardias y principales términos aplicables al sector privado.

Los gobiernos también deberian considerar la posibilidad de brindar orientacién al sector privado
sobre sus obligaciones en materia de cumplimiento con arreglo a la ley. Si bien muchos aspectos
del marco anticorrupcion establecido por un Estado pueden resultar evidentes a partir del simple
tenor de una ley, otros aspectos pueden ser mas dificiles de entender o de aplicar en la practica.
Por ejemplo, para una empresa puede resultar evidente que el soborno como medio de obtener
nuevos clientes estd prohibido, pero no que los pagos para obtener una licencia u otra ventaja en
un contexto reglamentario también lo estdn. De igual modo, es posible que no siempre quede
claro que una empresa tendrd que rendir cuentas de las infracciones que cometa una de sus filiales
0 socios comerciales.

La orientacion sobre este tipo de cuestiones comunes en materia de cumplimiento ayuda a sen-
sibilizar al sector privado al respecto y, por ende, a reforzar la integridad en las operaciones
comerciales. Ademas, es relevante para la aplicaciéon cuando se han cometido infracciones. La
orientacién contribuye asimismo a alertar a las empresas sobre las expectativas minimas de un
Estado en cuanto a la formulacién y aplicacién de un programa eficaz de lucha contra la corrup-
cién o de practicas recomendadas.

Ejemplo: En una “Guia de recursos” publicada por las autoridades de los Estados Unidos
se brinda a las empresas orientacion detallada sobre la Ley de practicas corruptas en el
extranjero, en particular sobre cuestiones tipicas de interpretacion, politicas de aplicacion
y elementos de un programa anticorrupcion eficaz. El Gobierno también cuenta con un
procedimiento formal para recabar “opiniones consultivas” sobre la aplicacion de la ley en
casos dudosos, las cuales se ponen a disposicion del publico en general. En el Reino Unido
se ha ofrecido orientacién de esta indole mediante la publicacion de “procedimientos ade-
cuados” para la aplicacion de un programa anticorrupcion eficaz.

United States Department of Justice, “A Resource Guide to the US Foreign Corrupt Practices Act” (2012), disponible
en http://www.justice.gov/criminal/fraud/fcpa/guidance/; United Kingdom Ministry of Justice, Bribery Act 2010 Guidance
(2012, disponible en https://www.justice.gov.uk/legislation/bribery.

Aplicacion de la ley

De conformidad con la Convencion, los Estados tienen también la responsabilidad de aplicar esas
leyes de manera “eficaz, proporcionada y disuasiva”. Ademas, la aplicacion debe ser justa, razonable,
predecible y coherente. Como en otros ambitos del derecho, las leyes anticorrupcion y las medidas
regulatorias tienen la mayor eficacia cuando se apoyan en una politica de aplicacion positiva. En
cambio, la falta de una aplicacion enérgica puede socavar la confianza del publico en la ley y hacer
que sea mas dificil para las empresas honestas mantener la integridad frente a amenazas econo-
micas de competidores con un comportamiento menos ético.



Como se expone en la parte III de la presente Guia, la promocién de una conducta comercial
integra mediante una combinacion apropiada de sanciones por incumplimiento e incentivos a las
buenas practicas es un elemento fundamental de la aplicacién de la ley.

Fortalecimiento de las prdcticas anticorrupcion en los organismos estatales

Con arreglo a la Convencién contra la Corrupcién, los Estados también tienen la obligacién de
adoptar medidas encaminadas a fortalecer el compromiso y las practicas de lucha contra la corrup-
cion en sus propios organismos. El capitulo II de la Convencién contiene recomendaciones deta-
lladas para la mejora de la transparencia y la rendiciéon de cuentas en la administracién publica,
la contratacion publica y la gestién de la hacienda publica y el mantenimiento de la integridad
en el sistema judicial y el ministerio publico. Asimismo, deberia considerarse la posibilidad de
adoptar otras medidas a fin de aumentar la sensibilizacién en los organismos estatales sobre la
importancia de combatir la corrupcién en el sector privado.

Ejemplo: EL Convenio de la OCDE sobre la lucha contra el soborno de los funcionarios
publicos extranjeros en las transacciones comerciales internacionales contiene recomenda-
ciones detalladas para la prevencién y deteccién de la corrupcién relacionada con exporta-
ciones subvencionadas por el Estado. Por su parte, los organismos de crédito a la exportacion
han establecido politicas y procedimientos formales contra el soborno. Las buenas practicas
identificadas en un estudio reciente pueden aplicarse a las interacciones gubernamentales
con el sector privado en un sentido mas amplio. Ello incluye una formalizaciéon de los esfuer-
zos de regulacion, una mejor capacitacion del personal y analisis de riesgos especificos.

Transparency International, “Export Credit Agency Anti-Bribery Practices, 2010” (2010).

2. El sector privado

La responsabilidad primordial que tienen las empresas con arreglo a la Convencién contra la
Corrupcidn, aplicada por conducto de la legislacion nacional, es velar por que sus empleados,
agentes y socios comerciales comprendan las leyes anticorrupcion aplicables y las observen. Esto
se logra mediante un programa eficaz de lucha contra la corrupcién que incluya mecanismos para
alentar la denuncia de actos corruptos como una linea telefénica anénima, la divulgacion de esos
actos sin demora y la cooperaciéon con los organismos encargados de aplicar la ley cuando se
cometan tales delitos.

La comunidad empresarial, especialmente las empresas més grandes de ambito nacional y mundial,
también pueden desempefiar un papel relevante ayudando a aumentar la toma de conciencia sobre
el dafio que causa la corrupcion, apoyando las iniciativas gubernamentales y de otra indole y
proponiendo estandares de buenas précticas en la industria y la cadena de suministro. Por lo
general, estas actividades se realizan en el marco de coaliciones o asociaciones, pero también
pueden constituir iniciativas de empresas individuales.

Ejemplo: En el Libano, Tailandia y muchos otros paises hay empresas que han puesto en
marcha iniciativas relacionadas con la adopcion de cédigos de conducta a fin de reforzar las
practicas basadas en la integridad en las empresas locales. En 2004, un equipo de tareas
compuesto por importantes empresas multinacionales de Europa, América del Norte y Asia,
con apoyo de Transparency International, elaboré una amplia guia para la formulacion de
programas anticorrupcion en el plano mundial.

Foro Econdémico Mundial, “Partnering against Corruption Initiative (PACI) Principles” (2004). Las iniciativas en Tailandia
y el Libano fueron desarrolladas respectivamente por Thai Institute of Directors Association y Lebanon Transparency

Association.

La Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcion y el sector privado

Capitulo I.



N

Guia de recursos sobre medidas estatales para reforzar la integridad empresarial

Las empresas multinacionales pueden hacer una contribucién particularmente valiosa a los obje-
tivos de la Convencion contra la Corrupcion tratando de reforzar la integridad empresarial en sus
cadenas de suministro. Mediante la capacitacion en las cadenas de suministro, la asistencia técnica
y los procesos de seleccion preferente, las grandes empresas nacionales y multinacionales tienen
la oportunidad de “imponer” normas de integridad con una repercusiéon que puede ser incluso
superior a la de las medidas estatales. Los alicientes destinados a premiar la integridad de los
proveedores confieren un valor de mercado positivo a esas buenas practicas.

Ejemplo: En su “décimo principio”, relativo a la lucha contra la corrupcidn, el Pacto Mundial de
las Naciones Unidas ha establecido como objetivo prioritario la integridad en la cadena de sumi-
nistro. En 2010 se publicaron directrices para las empresas multinacionales, contenidas en el
documento “Fighting Corruption in the Supply Chain: A Guide for Customers and Suppliers”.

Pacto Mundial de las Naciones Unidas, “Fighting Corruption in the Supply Chain: A Guide for Customers and Suppliers”
(2010), disponible en http://www.unglobalcompact.org/docs/issues_doc/Anti-Corruption/Fighting_Corruption_Supply_

Chain.pdf.

3. La sociedad civil

La sociedad civil también desempefia un papel importante en la promocién de los objetivos de la
Convencién contra la Corrupcion, tal como se refleja en el articulo 13 de la Convencién. Los
Estados parte tienen la obligacién, dentro de los medios de que dispongan y de conformidad con
los principios fundamentales de su derecho interno, “de fomentar la participacion activa de per-
sonas y grupos que no pertenezcan al sector publico” en la lucha contra la corrupcién mediante
una mayor transparencia, extensién y oportunidades de participar en los procesos de adopcién
de decisiones, y de informar sobre los actos de corrupcion. Para los fines de la Convencion, la
sociedad civil incluye por lo general, ademds de los ciudadanos particulares, a las organizaciones
no gubernamentales y las organizaciones comunitarias, las asociaciones comerciales, los sindicatos,
las instituciones religiosas, las universidades y los medios de comunicacién.

En relacién con el sector privado, la intervencion de la sociedad civil ocurre principalmente a
través de la educacion publica, la promocién de la lucha contra la corrupcion y la vigilancia del
cumplimiento. Estas funciones varian, en términos de aplicacién, segin los multiples y diversos
intereses que conforman la sociedad civil. Por ejemplo, los ciudadanos, como individuos, tienen
la obligacién de estar informados sobre esos problemas y exigir cuentas a los dirigentes politicos
y empresariales. Las organizaciones de lucha contra la corrupcién, incluidas las del sector empre-
sarial, pueden apoyar y ayudar a formular las iniciativas anticorrupcién. Los medios de comuni-
cacion, junto con las organizaciones de lucha contra la corrupcién, también desempefian una
importante funcién de vigilancia mediante la difusién de informacién sobre los progresos en
materia de politicas y los desafios pendientes.

Ejemplo: Las organizaciones de la sociedad civil han desarrollado varias herramientas prac-
ticas para la vigilancia por parte de los ciudadanos en apoyo de la integridad en la contra-
tacion publica. Transparencia Mexicana publicé recientemente una guia detallada sobre
actividades emprendidas por la ciudadania en la que se exponen normas pertinentes y se
sacan conclusiones de experiencias anteriores de vigilancia ciudadana. Otra herramienta,
elaborada por Transparency International en los Estados Unidos de América con apoyo del
Banco Mundial, proporciona recursos en linea para la supervision en materia de adquisicio-
nes, incluida una guia de vigilancia, un moédulo de capacitacion para los ciudadanos y una
lista de verificacion interactiva para alertar sobre situaciones de corrupcion frecuentes en
la contratacion publica.

Transparencia Mexicana, “A New Role for Citizens in Public Procurement” (2011) disponible en http://corruption
researchnetwork.org/marketplace/resources/C-M%20SERIES%20-%20A%20new%20Role%20for%20Citizens%20in%20
Public%20Procurement.pdf/.

Transparency International/USA, “Civil Society Procurement Monitoring Tool”, disponible en http://monitoring.transpa-
rency-usa.org/.
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Antes de examinar el papel de las sanciones y los incentivos en el fortalecimiento de la integridad
empresarial, es importante analizar los factores que conforman la practica normativa
empresarial.

A. Importancia de la responsabilidad a nivel directivo

El cumplimiento por parte de las empresas es en gran medida voluntario, incluso en entornos de
aplicacion enérgica. Ningun Estado cuenta con los recursos o la capacidad para vigilar el conjunto
de actividades de una empresa a fin de detectar posibles infracciones, ni ello seria prudente o
eficaz. Mads bien, el objetivo de la regulacién consistira por lo general en fomentar una conducta
responsable de modo voluntario, mediante incentivos y sanciones destinados a promover las bue-
nas practicas. El “seflalamiento” de la corrupcién —esto es, el envio de un claro mensaje al sector
privado en el sentido de que el Estado estd seriamente comprometido con la aplicacién de sus
leyes anticorrupciéon— es un aspecto central del fortalecimiento de la integridad empresarial.

El principal destinatario del sefialamiento de la corrupcion es el personal superior de la empresa,
en particular sus directores o su comité ejecutivo. Estos dirigentes tienen la responsabilidad fidu-
ciaria de supervisar la gestiéon de la empresa, lo que incluye sus esfuerzos por prevenir y detectar
la corrupcién'’. Ademds, junto con la gerencia general, estin en condiciones de velar por que se
asignen los recursos necesarios para apoyar un programa anticorrupcion eficaz. Los Estados con-
tribuyen a formular estas decisiones sobre inversiéon empresarial a través de sus politicas de apli-
cacion, en particular mediante la mitigacion de la pena o las salvaguardias basadas en la existencia
de programas adecuados de prevencion de la corrupcion.

B. Integridad empresarial: el argumento comercial

En su sentido mas amplio, la integridad empresarial comprende toda la gama de practicas comer-
ciales cominmente asociadas con la responsabilidad social de las empresas. En un sentido mas
estricto, refleja un compromiso de cumplir las obligaciones y normas legales minimas impuestas
por una conducta comercial conforme a la ética. Las organizaciones que actian con integridad
respetan la ley y las normas de ética, dan un trato justo y respetuoso a sus empleados, clientes y
socios comerciales, cumplen los compromisos contraidos y en general realizan sus actividades de
forma socialmente responsable.

En el contexto de la lucha contra la corrupcidn, la integridad empresarial significa que las activi-
dades comerciales se llevan a cabo sin recurrir al soborno u otros actos corruptos que menoscaban
las operaciones y la confianza del publico en el mercado. Ante todo, las empresas tienen la res-
ponsabilidad juridica de respetar la ley de los paises en los que funcionan, lo que en el marco de
la Convencion contra la Corrupcién se aplica a todas las formas de soborno, tanto activo como
pasivo, publico como privado, a nivel nacional o internacional. Las empresas que utilizan el
soborno se arriesgan a quedar en evidencia ante el publico, asi como a ser objeto de juicios y
sanciones que pueden constituir un desmedro considerable para sus intereses y tener graves con-
secuencias para el personal implicado. Las empresas también tienen la obligaciéon de actuar como
buenas personas juridicas, lo que entraina la observancia de las leyes aplicables a sus
operaciones.

Las empresas son cada vez mas conscientes de que combatir la corrupcidn es ventajoso desde el
punto de vista comercial. En el nivel mas basico, los pagos corruptos constituyen un gravamen al
comercio que redunda en una disminucién de las ganancias y en un menor rendimiento de las
inversiones. Aunque resulta dificil calcular el alcance de esta merma debido al caracter encubierto
de la corrupcién, se estima que ese gravamen adicional al comercio asciende hasta un 10% en

Tas normas de gobernanza empresarial estdn determinadas por la legislaciéon nacional. Véase un ttil compendio de
buenas practicas en “OECD Principles of Good Governance’, disponible en http://www.oecd.org/corporate/oecdprinciples
ofcorporategovernance.htm. La OCDE también ha publicado directrices para evaluar la aplicacion de esas practicas. Orga-
nizacién de Cooperacion y Desarrollo Econoémicos, Methodology for Assessing Implementation of the OECD Principles on
Corporate Governance (2006).



algunos mercados'?. Las empresas que rechazan el soborno también se enfrentan al problema de
una posible pérdida comercial frente a competidores menos integros. Sin embargo, muchas de
ellas ya reconocen que el dafio que causa la corrupcion a los intereses comerciales es aun mayor.
La corrupcién pone obstaculos adicionales a los gobiernos para la aplicacion de las leyes y politicas
y socava la confianza en las instituciones publicas. Otra consideracion, la mas importante en el
caso de las empresas multinacionales, es que la corrupcién menoscaba el estado de derecho del
que a fin de cuentas depende su capacidad de realizar sus operaciones comerciales y hacer inver-
siones seguras®.

La incorporacién de la integridad empresarial en las operaciones comerciales también puede arro-
jar beneficios mds inmediatos y practicos. La existencia de mejores sistemas y controles para
prevenir la corrupcién brinda mayor certeza y control sobre las operaciones. Ademads, ayuda a
proteger la reputacion de la empresa —que a menudo constituye su activo mas valioso— frente a
los empleados, clientes, socios comerciales y el publico en general. Las empresas que han demos-
trado su compromiso con la integridad empresarial atraen y retienen a buenos empleados y man-
tienen en alto la moral de su personal mas ficilmente; asimismo se benefician al relacionarse con
inversionistas, clientes y socios comerciales inspirados por los mismos principios. La ventaja com-
parativa de una buena reputacion para las empresas mas pequefias que tienen relaciones comer-
ciales con empresas de ambito mundial puede ser especialmente valiosa, dado que estas ultimas
se empefian en reforzar esas practicas al interior de sus cadenas de suministro. Los proveedores
integros son mas fiables y también menos tendientes a crear problemas legales o trastornos en la
cadena de suministro para sus clientes multinacionales.

C. Institucionalizacidon de la integridad mediante programas
anticorrupcion

Los programas de cumplimiento empresarial constituyen una herramienta primordial de las
empresas para la promocién de practicas comerciales basadas en la ética y, por tanto, son un punto
de partida basico para analizar la cuestion de los incentivos y las sanciones. Brindan a la empresa
un marco para la articulacién de los valores, politicas y procedimientos que utiliza para formar a
sus empleados y prevenir y detectar la corrupcién en sus operaciones comerciales.

Los elementos fundamentales de un programa anticorrupcion eficaz estan bien definidos y se han
expuesto detalladamente en el Programa anticorrupcién de ética y cumplimiento para las empresas:
Guia practica. En esta guia se esbozan las buenas practicas que han pasado a constituir normas
a nivel mundial. En 2002, la organizacién no gubernamental Transparency International publico
la primera orientacién detallada para el establecimiento de programas mundiales contra el soborno,
que fue seguida, dos afios después, de la formulacion de directrices conexas en el Foro Econdmico
Mundial*. En otras partes del mundo se han llevado a cabo iniciativas similares y en 2010 el
Grupo de Trabajo de la OCDE sobre el soborno publicé una guia sobre buenas practicas para las
empresas’.

2Qrganizacion de Cooperacion y Desarrollo Econémicos, CleanGovBiz: Integrity in Practice (2013). Estos costos se
suman a los posibles costos resultantes de un proceso judicial y sus repercusiones para la reputacion de la empresa.

13Esto también tiene consecuencias importantes para los Estados, dado que las empresas de ambito mundial tratan de
reducir los riesgos que puedan amenazar su condicion legal y su reputacion en paises donde se percibe una mayor vul-
nerabilidad a la corrupcién. A la luz de un informe de 2000 del Fondo Monetario Internacional, la inversion en esos paises
es casi un 5% inferior que en los paises considerados relativamente exentos de corrupcion, diferencia que se estima ha
aumentado durante el ultimo decenio a raiz de una aplicacion mds estricta de las leyes anticorrupcién en todo el mundo.

“Transparency International, “Principios Empresariales para Contrarrestar el Soborno” (2002) y Foro Econémico Mun-
dial, “PACI Principles for Countering Bribery” (2004).

5El Grupo de Trabajo vigila la aplicacién del Convenio de la OCDE sobre la lucha contra el soborno de los funcionarios
publicos extranjeros en las transacciones comerciales internacionales por los paises signatarios. Su Informe Anual de 2010
contiene un apéndice titulado “Good Practice Guidance on Internal Controls, Ethics and Compliance”
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Los elementos centrales de un programa anticorrupcion eficaz, descritos en fuentes diversas, inclu-
yen los siguientes's:

e Liderazgo a nivel ejecutivo. El cumplimiento efectivo empieza por los dirigentes de una
empresa, que son los responsables de establecer una politica de tolerancia cero respecto de
la corrupciodn, velar por la aplicacién de un programa de cumplimiento eficaz y, en general,
sentar pautas apropiadas para el resto de la organizacion.

e Politicas y procedimientos para combatir la corrupcion. El programa anticorrupcién deberia
articular los valores, politicas y procedimientos utilizados para prevenir y detectar la corrup-
cidn, prestando particular atencion a las actividades de alto riesgo. Deberia establecerse una
estructura apropiada para las actividades de cumplimiento y confiarse a uno o varios direc-
tores la supervision de su ejecucion.

e Capacitacion y formacion. Para que las politicas y los procedimientos de lucha contra la
corrupcion sean eficaces deben ponerse en conocimiento de los empleados y demas personas
que actuan en nombre de la empresa mediante una capacitacion apropiada, materiales de
orientacién y otras comunicaciones programaticas.

e Canales de asesoramiento e informacién. Las empresas también deberian proporcionar
medios para que los empleados y socios comerciales puedan formular preguntas, recabar
asesoramiento o sugerir mejoras con respecto al programa anticorrupcion. Ello debe incluir
un mecanismo confidencial para presentar consultas o informes de caracter delicado, asi
como salvaguardias contra represalias.

e Respuesta a situaciones problemdticas. Toda circunstancia sospechosa deberia investigarse de
inmediato; cuando se detecten infracciones, deben adoptarse medidas disciplinarias y
correctivas apropiadas.

e Relaciones comerciales. Ademads, deberian proporcionarse directrices a fin de regular las
relaciones con los agentes y socios comerciales. Si bien estas relaciones suelen ser esenciales
para llevar a cabo las actividades comerciales, pueden presentar un alto riesgo de corrupcion
que es necesario tener en cuenta.

e Un enfoque centrado en los riesgos. El programa anticorrupcion deberia estar centrado en los
riesgos, teniendo en cuenta las caracteristicas y circunstancias particulares de cada empresa,
como el tamano, la industria, las operaciones geograficas y el modelo empresarial.

e Mejora continua: verificaciones y revisiones periodicas. Por ultimo, las empresas deberian
establecer un proceso de verificacién y revision de su programa anticorrupcién. Un buen
programa de cumplimiento evolucionara a la par de los cambios que se produzcan en el
perfil comercial y de riesgo de la empresa, asi como de los conocimientos derivados de la
experiencia adquirida en la aplicaciéon del programa en vigor.

D. Transparencia y participacion publica

La divulgacién de informacién ha pasado a ser una herramienta central para dar a conocer el
compromiso de las empresas con respecto a toda una gama de cuestiones relativas a la sostenibi-
lidad, incluidos los esfuerzos de lucha contra la corrupciéon. El marco principal para los informes
de sostenibilidad —la Global Reporting Initiative (GRI)— viene incluyendo desde hace muchos
afos ciertos requisitos basicos para la presentacion de informacion sobre los programas antico-
rrupcion. Otras iniciativas mds recientes para la presentacién de informes anticorrupciéon han
consistido en una ampliacién de los requisitos de la GRI. Entre estas cabe mencionar una amplia
guia sobre presentacion de informes desarrollada por el Pacto Mundial de las Naciones Unidas y
basada en los elementos bdsicos de un programa anticorrupcion eficaz'.

16Esta lista resumida tiene cardcter ilustrativo unicamente. Para informacion mas detallada sobre las précticas relativas
a estos programas, véase el Programa anticorrupcion de ética y cumplimiento para las empresas: Guia practica, de la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, nota 2, supra. Véase asimismo United States Department of
Justice, “A Resource Guide to the US Foreign Corrupt Practices Act’, pags. 56 a 63 (2012); United Kingdom Ministry of
Justice, “Bribery Act 2010-Guidance” (2011).

7Pacto Mundial de las Naciones Unidas, Reporting Guidance on the 10th Principle Against Corruption (2009), disponible
en http://www.unglobalcompact.org/docs/issues_doc/Anti-Corruption/UNGC_AntiCorruptionReporting.pdf.



La divulgacién de informes sobre los programas anticorrupcion se basa en varios supuestos nor-
mativos, en particular en la nocién de que la transparencia puede mejorar las practicas internas,
fortalecer la credibilidad publica y facilitar informacién necesaria a los inversores y otras partes
interesadas. Ademas, la divulgacién de informacion brinda la oportunidad de aumentar la sensi-
bilizacién dentro de la organizaciéon y prestar mds atenciéon a las funciones de liderazgo y los
recursos.

~

Participacion del sector privado

Capitulo II.






IIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIII



Guia de recursos sobre medidas estatales para reforzar la integridad empresarial

Si bien la Convencidn prevé la aplicacion de sanciones eficaces para castigar los delitos de corrup-
cién, también reconoce el papel esencial que cumplen los incentivos para alentar y premiar los
esfuerzos de informacion con respecto a la propia responsabilidad y de prevencion a nivel de la
empresa. Ambos tipos de medidas son una sefal para el sector privado de que el Estado estd
firmemente comprometido con el cumplimiento de las leyes anticorrupcion vigentes. Al enviar un
mensaje inequivoco de que la legislacion penal ira acompaiada de medidas de aplicaciéon y de
que las practicas corruptas se investigardn y castigaran, los gobiernos pueden asegurarse de que
en el sector privado se seguira dando prioridad al fortalecimiento de las politicas de integridad
empresarial. Con el tiempo, es probable que ello redunde en una reduccién de los casos de corrup-
cion en el sector privado.

Ambas clases de medidas muestran al sector privado el compromiso del Estado con el fortaleci-
miento de la integridad empresarial y la disminucion de la incidencia de la corrupcion en el marco
de dicho sector.

A. Sanciones

Los Estados parte tienen a su disposiciéon una gran variedad de sanciones para castigar la corrup-
cion en el sector privado, las cuales se insertan en una de ocho categorias amplias. Para los fines
de la Convencién contra la Corrupcion, una sancién puede tener fines correctivos, de indemni-
zacién o punitivos.

Por lo general, el requisito de la Convencién contra la Corrupcién de que las sanciones sean
“eficaces, proporcionadas y disuasivas” podra satisfacerse mediante una combinacién de sanciones,
incluidas multas, el decomiso de ganancias indebidas y medidas correctivas destinadas a indem-
nizar a las victimas de la corrupcién. Consideradas en su conjunto, estas medidas deberian ser
un disuasivo suficiente para prevenir la comision de futuras infracciones. A este respecto, el tamafio
de la organizacion suele ser un factor decisivo. Las medidas que serian adecuadas para desalentar
futuras violaciones por parte de pequefias empresas locales resultarian por lo general insuficientes
para disuadir a una empresa mas grande. Inversamente, las penas contundentes apropiadas para
una gran empresa nacional o multinacional serian desproporcionadas para una empresa de menor
tamario.

Consideraciones relativas a los recursos

La investigacion y el procesamiento penal de los actos de corrupcion pueden presentar desafios
especiales debido a la complejidad y la naturaleza encubierta de esas infracciones. Las medidas
requeridas o recomendadas por la Convencion para alentar la cooperacién del sector privado y
la denuncia de esas violaciones son esenciales, pero deben estar apoyadas por recursos de inves-
tigacion suficientes. La investigacion de casos de soborno en gran escala o de caracter sistémico
puede requerir un considerable volumen de recursos y suele dar lugar a diversas estrategias para
sacar el maximo provecho de un volumen limitado de recursos. Una de esas estrategias ha con-
sistido en canalizar los recursos destinados a la aplicaciéon a un sector o tipo de corrupcion
especifico, de modo que la informacién y la experiencia adquiridas en la investigacién inicial
puedan utilizarse en intervenciones similares relacionadas con otras empresas del mismo sector.
Este tipo de iniciativa especifica —lo que suele llamarse una “barrida” de una determinada indus-
tria— es la mas apropiada para los Estados que cuenten con servicios de investigacion y judiciales
bien desarrollados.

Otro enfoque utilizado para hacer cundir los recursos para la aplicacion cuando estos son escasos
ha consistido en fomentar las soluciones negociadas en el caso de acciones judiciales contra la
empresa, lo que permite economizar tiempo y recursos que de otro modo habria que destinar a
un proceso judicial en toda regla. El objetivo de la mayoria de las acciones judiciales contra
empresas es penalizar a las personas responsables, eliminar todo beneficio comercial resultante y
prevenir la recurrencia futura. Si esto puede lograrse mediante una negociacion, resulta una solu-
cién ventajosa para ambas partes dado que se evita un litigio costoso. Esas soluciones negociadas
deben realizarse en el marco de un acuerdo formal sujeto a supervision judicial y lo suficientemente



transparente para merecer la confianza publica en el proceso. Aunque el arreglo negociado puede
ser una herramienta eficaz para resolver las causas relacionadas con actos de corrupcién empre-
sarial, la supervision judicial y la transparencia publica son indispensables para evitar todo abuso.

Una tercera estrategia para hacer una utilizacién optima de los limitados recursos asignados a la
investigacion es el aprovechamiento, por los organismos encargados de aplicar la ley, de los esfuer-
zos de aplicacion realizados por sus contrapartes en otros Estados. Estas medidas de aplicacion
“copiadas” a otros organismos se apoyan en los articulos de la Convencién sobre la asistencia
judicial reciproca, el intercambio de informacién en relacién con delitos de corrupcién y otras
formas de cooperacion internacional y pueden facilitar en gran medida a los Estados la laboriosa
tarea de reunién de informacion.

1. Multas

Las multas o sanciones pecuniarias son el tipo de sancién mds comtin impuesto por la legislacion
anticorrupcion a las infracciones de esta indole en el sector privado. En la mayoria de los Estados
esta sancion se aplica tanto a particulares como a organizaciones. Las multas son una sancién de
caracter penal y tienen por objeto castigar un comportamiento indebido y desalentar infracciones
futuras.

Naturaleza y alcance

La multa como sancion para castigar un delito de corrupcion puede ser de caracter penal, civil o
administrativo. Las multas de cardcter penal constituyen el disuasivo mds fuerte dado el estigma
asociado a una condena penal; no obstante, suponen también una mayor exigencia por parte de
los organismos encargados de aplicar la ley en lo que respecta a la carga de la prueba y entrafian
por tanto una mayor dificultad y lentitud de ejecucion. La imposicién de multas de cardcter civil
puede ser una alternativa eficaz a la sancidn de caracter penal, a la vez que evita las complejidades
de una accién judicial por corrupcién. En algunos Estados, esta clase de multas estd vinculada a
los informes financieros o a delitos analogos de caracter mas técnico. Por ejemplo, una empresa
publica puede ser castigada con una multa en un procedimiento civil por no haber declarado
pagos de soborno en sus informes financieros publicados o por haber imputado un pago de
soborno no declarado a los gastos comerciales. Las multas de cardcter administrativo constituyen
otra opcién en el plano civil y se gestionan por conducto de un organismo publico y no en el
marco de un procedimiento judicial.

Ejemplo: Con arreglo a la Ley de practicas corruptas en el extranjero de los Estados Unidos,
la persona natural o juridica que soborna a un funcionario publico extranjero puede ser
procesada penalmente por el propio acto de soborno o civilmente a tenor de las disposiciones
de la ley en materia de contabilidad. Las infracciones contables de caracter civil son mucho
mas faciles de probar y casi siempre estan vinculadas a una acusacion penal de soborno.
La evasidn fiscal basada en la omisidon de declarar un pago de soborno es también motivo
de sanciones civiles.

Las multas pueden imponerse a cualquier violacién de la legislacion nacional contra la corrupcion,
incluida —cuando proceda— la omision por parte de una empresa de prevenir el comportamiento
indebido de sus empleados o agentes. En algunos Estados la responsabilidad de una empresa por
las infracciones cometidas por sus empleados se basa en principios de derecho consuetudinario,
mientras que en otros Estados esa imputaciéon de responsabilidad estd prevista en la legislacion.
Una ventaja del enfoque legislativo es que permite notificar con antelacién a las empresas de su
responsabilidad a fin de evitar actos de soborno u otros actos corruptos por parte de los empleados,
lo que a su vez alienta a las empresas a tomar una actitud preventiva mediante el fortalecimiento
de sus programas anticorrupcion y ademds refuerza la base juridica para la aplicacién de sanciones
en caso de infracciones.
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Ejemplo: La ley contra el soborno del Reino Unido (“Bribery Act”), en su articulo 7, tipifica
un delito empresarial concreto consistente en la omision de prevenir la comision de actos
de soborno por un empleado o persona vinculada a la empresa, e incluye una salvaguardia
respecto de esta disposicion cuando estén en vigor programas anticorrupcion. Uno de los
principales objetivos de la tipificacion de este delito era alentar a un mayor numero de
empresas a establecer programas de prevencion. Una gran parte del efecto deseado de esta
disposicion se logro incluso antes de que se incoara la primera accion judicial, en la medida
en que todas las industrias con operaciones en el Reino Unido rapidamente adoptaron las
practicas de cumplimiento minimas sugeridas en un informe destinado a proporcionar orien-
tacion a este respecto.

United Kingdom Ministry of Justice, Bribery Act 2010 Guidance (2012, disponible en https://www.justice.gov.uk/legis-
lation/bribery.

Cadlculo

Las multas deberian reflejar la gravedad del delito, teniendo en cuenta el tamafo de la empresa,
el grado de culpabilidad y otros factores como el dafio causado por la infraccion. En general, la
ley establecerd ya sea una multa maxima o un nivel basico de la pena, y el monto exacto se
determinard a la luz de las circunstancias agravantes o atenuantes. Por ejemplo, en el modelo de
sentencia utilizado en los Estados Unidos, las autoridades encargadas de aplicar la ley establecen
una “multa bésica” (que podra ser una suma especifica prevista en la ley o un monto equivalente
al beneficio pecuniario obtenido por una organizacion o al dafo causado a la victima, si este fuere
mayor) y luego aplican un “multiplicador” de culpabilidad a fin de determinar una escala de
multas'. Entre los factores relativos a la culpabilidad que pueden incidir en una multa de caracter
penal se incluyen los siguientes: la participacion de funcionarios de categoria superior en el acto
indebido o su condonacién de dicha conducta; la existencia de antecedentes penales; la existencia
en la empresa de un programa de cumplimiento y ética en curso de ejecucion; la declaracion
voluntaria; la cooperacion; y la aceptacion de responsabilidad.

Ejemplo: Las multas son una sancion estandar que se aplica a los actos de corrupcion en
muchas partes del mundo. Por ejemplo, el fabricante estadounidense de dispositivos médi-
cos Biomet Inc. fue condenado a pagar una multa de 17 millones de délares EE.UU. como
parte de un arreglo negociado de 23 millones de délares EE.UU. por cargos de soborno,
incluidos pagos a proveedores de servicios de salud del sector publico en la Argentina, el
Brasil y China. En 2011, un tribunal de Mdnich impuso a la empresa de ingenieria alemana
Ferrostaal AG una multa de 140 millones de euros en un caso de soborno con pagos ilicitos
en Grecia y Portugal. También en 2011, la empresa farmacéutica Missionpharma convino en
pagar una multa de 1,5 millones de coronas danesas (250.000 ddlares EE.UU.) y en el deco-
miso de otros 20 millones de coronas danesas (3,5 millones de ddlares EE.UU.) a fin de
concertar un arreglo negociado en el contexto de una investigacion realizada por las auto-
ridades danesas sobre un pago sospechoso efectuado en relacion con un contrato de las
Naciones Unidas para entregar medicamentos a la Republica Democratica del Congo.

Las multas de caracter penal impuestas con arreglo a la Ley de practicas corruptas en el extranjero estan especifi-
cadas en comunicados de prensa publicados por el Departamento de Justicia de los Estados Unidos, disponibles en
http://www.justice.gov/criminal/fraud/fcpa/cases/a.html. Otros ejemplos de sanciones impuestas en otros Estados
pueden consultarse en los informes de supervisién presentados por los paises con arreglo al Convenio de la OCDE sobre
la lucha contra el soborno de los funcionarios publicos extranjeros en las transacciones comerciales internacionales,
disponibles en: http://www.oecd.org/daf/antibribery/countryreportsontheimplementationoftheoecdanti-briberyconvention.
htm. Véase también Transparency International, “Country Enforcement of the OECD Anti-Bribery Convention 2012",
disponible en http://www.transparency.org/whatwedo/pub/exporting_corruption_country_enforcement_of_the_oecd_anti_
bribery_conventio.

18United States Sentencing Commission, Guidelines Manual, disponible en http://www.ussc.gov/index.cfm.



Ejemplo: La mayoria de los casos de corrupcion en los Estados Unidos son objeto de nego-
ciacion. Las soluciones negociadas se rigen por un “acuerdo de enjuiciamiento diferido” por
el que se suspende la aplicacion de una sancién con caracter condicional a cambio del
compromiso de intensificar los esfuerzos de prevencién y pagar una multa negociada. La
presunta infraccion empresarial y las condiciones del arreglo negociado se publican en
documentos oficiales sometidos a revision por los tribunales. Es comun que se imponga
una vigilancia obligatoria del programa anticorrupcién de la empresa a cargo de terceros.

Los “acuerdos de no enjuiciamiento” son otra forma de negociacion a la que se recurre cuando las pruebas de con-
ducta indebida por parte de la empresa o de la responsabilidad directa de esta por una infraccién cometida por su
personal son menos concluyentes.

2. Penas de prision

El enjuiciamiento de los infractores puede ser una herramienta poderosa para fortalecer la inte-
gridad empresarial, especialmente cuando dé lugar a una pena de prisién. Las penas de prisiéon
se imponen por lo general a las violaciones de las leyes anticorrupcion y en muchos Estados son
sanciones que revisten expresa prioridad. En las encuestas del sector empresarial se menciona
frecuentemente este tipo de sancién como uno de los disuasivos mas eficaces de la corrupcién en
las empresas, especialmente cuando la responsabilidad atafie a las funciones de supervision y
gestion'®.

Las penas de prision son sanciones fuertes reservadas a los delitos mds graves. Como en otros
contextos penales, el enjuiciamiento de los autores de actos corruptos esta supeditado a la exis-
tencia de normas de conducta claramente estipuladas en la ley, un sistema judicial justo e imparcial,
y garantias procesales a fin de prevenir abusos. Por lo general los fiscales deben satisfacer las
exigencias de una pesada carga de la prueba y estar preparados para iniciar acciones ante los
tribunales. Aunque en algunos ordenamientos juridicos que permiten la negociacion de los cargos
es posible obtener soluciones negociadas, es mucho menos probable que las personas naturales
recurran a ese procedimiento, en comparacion con las empresas, especialmente si ello conduce a
una pena de prision.

Ejemplo: En sus declaraciones publicas, los funcionarios de los servicios de aplicacion de
la ley de los Estados Unidos insisten periddicamente en la prioridad otorgada al enjuicia-
miento tanto de personas como de empresas por violaciones de la Ley de practicas corruptas
en el extranjero. Desde 2006, se han formulado cargos penales contra casi 100 personas y
varias docenas de ellas han recibido penas de prision de dos afios o mas. En un caso reciente,
el ex presidente de Terra Telecommunications fue condenado a 15 anos de prision por
soborno de funcionarios publicos en Haiti. En otro caso prominente, el ex presidente y direc-
tor general de la empresa de contratacion mundial KBR fue sentenciado a 30 meses de
prision por un plan para sobornar a las autoridades nigerianas a cambio de contratos para
construir instalaciones de gas natural licuado.

Si bien la amenaza de encarcelamiento se limita a las personas, la suspensién y la inhabilitacion
pueden ser disuasivos comparables para las empresas que dependen de contratos gubernamentales.
Las empresas también pueden verse obligadas a despedir a los empleados culpables como condi-
cién para un arreglo negociado. Aunque técnicamente no es una sancién del Estado, puede ser
un disuasivo muy eficaz para las personas, especialmente los gerentes u otros funcionarios supe-
riores a los que pueda resultar dificil encontrar otros cargos comparables. La direccién y el personal
de las empresas deberian entender, como parte de su capacitacion anticorrupcion, que el soborno

YVéase, por ejemplo, Humboldt-Viadrina School of Governance, “Motivating Business to Counter Corruption - A Global
Survey on Anti-corruption Incentives and Sanctions” (2012), disponible en www.humboldt-viadrina.org/anti-corruption.
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es un delito que tiene como consecuencia el despido y que la terminaciéon del empleo en esas
circunstancias constituye una sefial de alerta para otros empleadores potenciales.

El enjuiciamiento de los autores de delitos es un elemento fundamental de una politica eficaz de
aplicacién de la ley, aunque no deberia inhibir las medidas contra la organizaciéon empleadora
que participa en un delito de corrupcion o se beneficia de este. Como se senal6 anteriormente,
el articulo 26 de la Convencion, relativo a la responsabilidad de las personas juridicas, requiere
que los Estados establezcan la responsabilidad de personas juridicas por su participacion en delitos
de corrupcidn, habida cuenta de que a menudo estos tienen fines comerciales y su comision puede
incluso ser alentada o facilitada por dicha organizacion. La exposicion legal de las empresas tam-
bién es un factor importante como elemento catalizador de la inversion del empleador en su
programa anticorrupcion.

Ejemplo: Hay muchos ejemplos de empresas multinacionales que han reforzado sus pro-
gramas anticorrupcidon como respuesta a una medida formal de coercidn legal, y en algunos
Estados esto supone un requisito normal para un arreglo negociado. Por ejemplo, Siemens
AG invirtio cuantiosas sumas en la puesta en marcha de nuevos planes de capacitacion y
otras medidas de prevenciéon como parte de su arreglo negociado concertado en 2008 con
las autoridades de aplicacion de la ley de Alemania y los Estados Unidos en relacion con
un caso de soborno. Normalmente los arreglos negociados requieren que las empresas se
comprometan a intensificar sus esfuerzos de prevencion, a menudo con inclusién de la
contrataciéon con cargo a la empresa de un supervisor independiente que informa al gobierno
de los progresos realizados.

Un resumen de los elementos del programa anticorrupcion establecido por Siemens a raiz de este caso figura en
“Siemens Anti-Corruption Compliance Guide”, disponible en http://w3.siemens.no/home/no/no/omsiemens/Documents/
sc_upload_file_ anticorruption_handbook.pdf.

La supervision independiente es muy comdn en los Estados Unidos, donde los supervisores independientes de empre-
sas son nombrados de conformidad con directrices fiscales publicadas por primera vez en 2009, las cuales pueden
consultarse en http://www.justice.gov/dag/morford-useofmonitorsmemo-03072008.pdf.

3. Decomiso del producto

El decomiso del producto de la corrupcion es otra de las principales sanciones impuestas al sector
privado, que en casos de corrupcion empresarial en gran escala puede incluso representar un
castigo mucho mayor que una multa legal.

El decomiso o confiscacion de activos se utiliza para privar a los infractores de las ganancias
obtenidas ilegalmente y desalentar las violaciones de la legislacion anticorrupcion. Se trata de una
practica comun, especialmente en lo que respecta a violaciones de la legislacién antimonopolio y
las leyes de la competencia, asi como a la lucha contra la delincuencia organizada. El decomiso
tiene varios fines, entre los que cabe mencionar la disuasiéon de potenciales infractores, la rectifi-
cacion del enriquecimiento resultante del acto corrupto o la reparacion del dafio causado a las
victimas como consecuencia de la corrupcion.

Por lo general, las reparaciones se limitan a la recuperaciéon del monto estimado obtenido gracias
al acto corrupto. Puede tratarse de la ganancia resultante de la adjudicacion de un determinado
contrato obtenida mediante soborno, las economias realizadas gracias a la “simplificacién” de los
requisitos reglamentarios o la ventaja comparativa lograda mediante el soborno estratégico. Por
ejemplo, los beneficios comerciales obtenidos por una empresa multinacional que ha alcanzado
una posicion dominante en un nuevo mercado gracias al soborno sistematico podrian ser objeto
de decomiso en virtud de una sancién apropiada.

Al privar a los infractores de los beneficios econémicos resultantes de la corrupcion se protegen
simultaneamente el interés del Estado de eliminar los alicientes comerciales a la corrupcion y el
interés de los competidores de crear condiciones econémicas mas equitativas. Las sanciones que
consisten simplemente en multar a una empresa por una conducta impropia sin afectar los



beneficios econdmicos resultantes son menos eficaces para desalentar infracciones futuras, parti-
cularmente en entornos en que el riesgo de exposicion y enjuiciamiento ya es limitado.

Aunque no constituyen estrictamente una “sancion’, las medidas de decomiso pueden tener un
importante efecto disuasivo para las empresas. En varias acciones judiciales recientes entabladas
contra empresas extranjeras en relacion con casos de soborno, esas medidas de decomiso han
permitido concertar arreglos negociados por valor de méas de 100 millones de délares EE.UU.%.
Los métodos para calcular las ganancias ilicitas se examinan en un estudio reciente de la OCDE
y la Iniciativa para la Recuperacion de Activos Robados (Iniciativa StAR)?.

Ejemplo: Una empresa que vendié redes de comunicaciones y sistemas de control a empre-
sas estatales durante un periodo de cuatro anos pagd un soborno de 5 millones de délares
EE.UU., lo que redundd en ingresos del orden de 100 millones de délares EE.UU. para el
proyecto. Los costos del proyecto ascendieron a 25 millones de ddlares EE.UU. y, una vez
restados los 5 millones de ddlares del soborno, el monto decomisado se fij6 en 80 millones
de dolares EE.UU.

Los beneficios econémicos decomisados pueden ser devueltos a sus legitimos duefios, utilizados
para indemnizar a las partes afectadas con arreglo al articulo 57 3) ¢) de la Convencién, o asig-
nados a otros fines estatales. Entre estos ultimos pueden incluirse donaciones destinadas a reducir
el impacto corrosivo de la corrupciéon. Un ejemplo de ello es el arreglo concertado con el Banco
Mundial en 2009 que contribuy6 a financiar la Iniciativa de Integridad de Siemens, lo que permitié
canalizar importantes sumas a iniciativas de lucha contra la corrupcién durante un periodo de
diez afios™.

Ejemplo: En el marco de su arreglo negociado con el Gobierno de los Estados Unidos por
cargos de soborno en 2008, Siemens AG convino en pagar 350 millones de délares EE.UU.
en concepto de devolucién de ganancias (una forma de decomiso), y una multa de 100
millones de délares EE.UU., ademas de otras multas impuestas por las autoridades alema-
nas. En un ulterior arreglo negociado con el Grupo del Banco Mundial, Siemens se compro-
metid a invertir otros 100 millones de délares en una iniciativa mundial en apoyo de
organizaciones y proyectos de lucha contra la corrupcion con el fin de mejorar el entorno
comercial. Hasta la fecha, 31 proyectos en mas de 20 paises han recibido este apoyo.

En otro ejemplo de este tipo de inversion social, en 2010 la empresa aeroespacial britanica
BAE Systems se comprometié a desembolsar 29,5 millones de libras esterlinas (47 millones
de délares EE.UU.) para proporcionar libros de textos y guias para maestros a escuelas
primarias de Tanzania como parte de un arreglo negociado en relacion con una investigacion
pendiente en el Reino Unido. Este compromiso fue consignado en un Memorando de
Entendimiento firmado por el Gobierno de Tanzania, BAE Systems y la Oficina de Delitos
Monetarios Graves del Reino Unido (United Kingdom Serious Fraud Office).

Para una descripcién de la iniciativa y los proyectos financiados véase “Siemens Integrity Initiative Annual Report 2012",
disponible en http://www.siemens.com/sustainability/pool/en/core_topics/collective-action/siemens_annual_report_world
_bank_2012_en.pdf.

UK Serious Fraud Office Press Release, "“BAE Systems will pay towards educating children in Tanzania after signing
an agreement brokered by the Serious Fraud Office” (comunicado de prensa, 15 de marzo de 2012).

“Véase, por ejemplo, este componente en arreglos negociados por empresas, como los de Siemens (350 millones de
dolares EE.UU.), KBR (177 millones de ddlares EE.UU.), Snamprogetti (125 millones de délares EE.UU.) y Technip (98 millo-
nes de dolares EE.UU.).

2LOECD-StAR, Identification and Quantification of the Proceeds of Bribery (Identificacion y cuantificacion de fondos
provenientes de actos de soborno) (2012). Ademas de una descripcién de los métodos de célculo, el analisis incluye varios
ejemplos de casos. Disponible en http://star.worldbank.org/star/publication/identification-and-quantification-proceeds
-bribery.

2World Bank Press Release No. 2009/001, comunicado de prensa del Banco Mundial en el que se describe el fondo
de 100 millones de délares EE.UU. establecido en el marco del arreglo negociado de Siemens.
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4. Recursos contractuales

Los recursos contractuales son otra via para combatir la corrupcion en el sector privado. Las viola-
ciones de normas legales pueden ser motivo para la terminacién de un contrato o para una restitucion
contractual. La mayoria de los Estados dispone de recursos comunes en caso de incumplimiento
general de un contrato, los cuales pueden aplicarse asimismo a los delitos de corrupcion.

En el posible caso de que los propios Estados sean victimas de corrupcion, el articulo 34 de la
Convencioén les alienta a considerar la posibilidad de anular o dejar sin efecto un contrato o
concesion viciados de corrupcion. En circunstancias en que no se justifique la anulaciéon de un
contrato o concesion, otras medidas correctivas pueden incluir la imposiciéon de una multa como
sanciéon menos grave. Este tipo de sancion es de caracter restitutivo y tiene por objeto preservar
los recursos publicos y la integridad del proceso de contratacién. Una empresa que emprenda
actividades corruptas en relacion con la adjudicaciéon de un contrato publico, ya sea para obtener
o mantener clientes, o que participa en la ejecucion de dicho contrato, no puede ser considerada
fiable para desempenar sus funciones en aras del interés publico. Los contratos obtenidos por
medios corruptos también menoscaban la integridad del proceso de contratacion, lo que puede
afectar los esfuerzos que realizan los Estados parte en cumplimiento del articulo 9 de la
Convencion®.

Los recursos contractuales suelen estar reglamentados y pueden reforzarse mediante clausulas
explicitas en las condiciones y los requisitos contractuales. Una practica frecuente de los Estados
ha sido, como procedimiento de rutina, la inclusién obligatoria de disposiciones anticorrupcion
en sus contratos de adquisiciones y arreglos de concesion. Ya tengan caracter reglamentario o
contractual, las disposiciones anticorrupcién pueden servir para: a) establecer las expectativas
generales de integridad; b) prever la denuncia obligatoria de toda potencial infraccion; ¢) obtener
acceso a documentaciéon u otras formas de cooperaciéon en el contexto de investigaciones; y
d) determinar los recursos pertinentes en el caso de infracciones confirmadas.

Ejemplo: La contratacion publica en los Estados Unidos se rige por una compleja reglamen-
tacién en materia de adquisiciones denominada Federal Acquisition Regulation (FAR). En 2008,
los Estados Unidos anadieron a la FAR un requisito especifico por el que todos los proveedores
gubernamentales deben contar con un programa de ética y cumplimiento en su empresa.
La reglamentacion establece las normas minimas del programa y estas se incorporan en las
disposiciones contractuales obligatorias aplicables a todos los contratos por encima de un
determinado umbral, fijado por lo general en 5 millones de délares EE.UU. Esas disposiciones
incluyen las siguientes: a/ asignacién de responsabilidad por el programa y establecimiento
de controles en la organizacion del contratista; b/ prevencion de la participacién de personas
que hayan infringido las reglas de la ética en la gestion de la empresa; ¢/ examen periédico
de las politicas, practicas, procedimientos y controles de la empresa; d] establecimiento de
una linea telefénica especial u otro mecanismo de denuncia analogo; e/ aplicaciéon de medi-
das disciplinarias a toda persona que tenga una conducta impropia u omita prevenirla o
detectarla; f/ declaracién efectuada por escrito y oportunamente a fin de informar a las
autoridades gubernamentales de todo indicio creible de que se ha cometido una violacidn
de una ley federal pertinente; y g/ cooperacién plena con las autoridades estatales cuando
se realice una investigacion.

Este requisito reglamentario figura en la seccién 3.10 de la FAR, que incluye enlaces a las
cladusulas contractuales obligatorias. La regla 52-203.13 de la FAR contiene una clausula
contractual obligatoria en la que se enumeran las normas minimas en relacion con el esta-
blecimiento de un programa de ética y cumplimiento por los contratistas.

#De conformidad con el articulo 9, los Estados parte deben “establecer sistemas apropiados de contratacién publica,
basados en la transparencia, la competencia y criterios objetivos de adopcién de decisiones, que sean eficaces, entre otras
cosas, para prevenir la corrupcion”. Por lo general, esos sistemas incluirdn medidas destinadas a desalentar las conductas
indebidas en el sector privado, incluso mediante la rescision de los contratos viciados por el soborno u otras medidas
correctivas apropiadas.



Las empresas que realizan actividades comerciales con el gobierno o reciben concesiones u otros
beneficios deberian comprender el alcance de sus responsabilidades con arreglo a la ley y recibir
informacién clara sobre las posibles consecuencias de toda violacién conexa. Ello contribuird a
garantizar que los contratistas y destinatarios de tales beneficios tomen en serio sus responsabi-
lidades y puede ademas fortalecer la base juridica para la adopciéon de medidas correctivas.

Ejemplo: Las expectativas y los recursos estipulados en el marco de reglamentaciones y
confirmados en las condiciones contractuales permiten garantizar que el Estado no se verd
obligado a seguir trabajando con un contratista corrupto. Como los funcionarios de contra-
tacion de un Estado comprobaron recientemente, la falta de una normativa que establezca
los recursos correctivos disponibles puede inhibir la posibilidad de terminar un contrato
aunque existan pruebas de corrupcion. En el caso en cuestion se trataba de un contrato
corrupto que el tribunal no tuvo atribuciones para anular.

5. Suspension e inhabilitacion

Las restricciones relacionadas con la suspension e inhabilitacion constituyen sanciones mas radicales
aplicables a actos de corrupcion en el sector privado que, cuando se imponen a nivel empresarial,
pueden tener un efecto comparable al de una pena de prision para las personas naturales.

Este tipo de sancion impide que un particular o una empresa participen en contratos, subcontratos,
préstamos, donaciones u otros programas de asistencia gubernamentales. Las restricciones aplica-
bles en materia de suspensiéon e inhabilitacién se imponen por lo general a nivel de todo el
gobierno y pueden dar lugar a que otros Estados apliquen a su vez una medida de inhabilitacién
analoga. La suspension supone medidas temporales, por lo general de hasta un afio de duracién,
mientras que la inhabilitacién implica restricciones de hasta tres aflos o mas. La inhabilitacién
tiene consecuencias graves para las empresas, pues puede significar la pérdida de su ventaja com-
petitiva en su sector al verse excluida del mercado durante un tiempo considerable.

En la mayoria de los Estados, la ley determina qué autoridad esta facultada para imponer sanciones
de suspensién e inhabilitacién y limita la aplicacién de esa facultad a los actos cometidos por
contratistas en violaciéon de un determinado conjunto de leyes o reglamentaciones. Los motivos
para la inhabilitacion varian, pero suelen incluir el fraude contractual, las declaraciones falsas, el
cumplimiento insuficiente o nulo de una obligacién contractual, y el incumplimiento de determi-
nados requisitos en materia de integridad, proteccién ambiental u otros requisitos legales. Las
sanciones pueden aplicarse de forma amplia o limitarse a ciertas categorias de actividad o a
determinadas filiales de una empresa. Por ejemplo, la inhabilitacién de una gran empresa multi-
nacional se aplicara por lo general a la filial responsable de la infraccién y no a toda la empresa
en su conjunto.

La inhabilitacién descansa sobre dos bases conceptuales distintas, una de indole punitiva y la otra
de indole correctiva. Conforme al modelo punitivo, la inhabilitacién es un castigo al soborno o
a la conducta indebida que suele imponerse de forma automatica en cuanto se dicta un fallo que
los confirma. El otro modelo se basa en la integridad en la contratacion y en el principio de que
los gobiernos solo deben entablar relaciones comerciales con contratistas “responsables” En este
enfoque, el soborno es un factor importante, pero también se tienen en cuenta otros factores,
como los esfuerzos de reparacidn y prevencion realizados por la empresa y la disponibilidad de
otros proveedores.

Rara vez se han aplicado estos enfoques para inhabilitar a grandes empresas nacionales y multi-
nacionales debido a las posibles consecuencias colaterales de una exclusion. Es también posible
que las agencias de contratacion se abstengan de utilizar el recurso a la inhabilitacién dado el
trastorno que puede causar a las operaciones o a la dificultad practica de hallar otras fuentes de
bienes y servicios. Ademds, las sanciones que ponen en peligro la viabilidad de una gran empresa
pueden suponer el desplazamiento de decenas de miles de empleos en la organizacion y en su
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cadena de suministro. Aunque pueden citarse casos en que se ha impuesto la inhabilitacion, la
practica mas comun utilizada por los organismos encargados de aplicar la ley ha consistido en
intensificar la amenaza de inhabilitacion para las grandes empresas nacionales y multinacionales
a fin de garantizar que todo arreglo negociado se realice bajo condiciones rigurosas.

Conforme al modelo discrecional, las cartas de advertencia en las que se pide a la empresa que
explique las razones por las que no se debe imponer la inhabilitaciéon han contribuido a lograr
importantes concesiones en la negociacién de un arreglo, incluido el compromiso de reforzar las
practicas de prevencion internas. En algunos casos, las cartas de advertencia han permitido con-
dicionar el arreglo negociado a la obligacion de aceptar la supervisién del cumplimiento a cargo
de una entidad independiente durante un determinado periodo, normalmente de tres a cinco afos.
Esta tactica de negociacién no siempre puede ser una opcioén en casos de inhabilitacion cuando
se aplica el enfoque punitivo, en la medida en que la inhabilitacién deja de ser discrecional una
vez que hay pruebas de que se ha cometido una infraccién®.

Ejemplo: En 2010, la empresa aeroespacial britanica BAE convino en pagar una multa penal
de 400 millones de ddlares EE.UU. en el marco de un arreglo negociado tras la aplicacién de
una sancion en los Estados Unidos. Antes de la concertacion del arreglo se considerd la
posibilidad de aplicar sanciones de suspension e inhabilitacion. Si bien estas no se impusieron,
se nombroé a un supervisor independiente para que vigilara las modificaciones que habrian de
hacerse al programa de cumplimiento de la empresa durante un periodo de tres afos.

La inhabilitacién ha sido una sancion aplicada mas frecuentemente a particulares y empresas mas
pequeiias debido al menor impacto colateral y a las dificultades précticas asociadas con la aplica-
ciéon de medidas de prevenciéon mas enérgicas. Las empresas mas pequefias no suelen tener el
mismo interés o los mismos recursos que empresas mas grandes para invertir en un costoso
programa anticorrupcion y la supervision gubernamental necesaria para garantizar el funciona-
miento de un programa de esa indole rara vez es eficaz en funcién de los costos. En el caso de
inhabilitaciones que entrafian la pérdida o suspension de una licencia para prestar servicios pro-
fesionales o de otra indole se presume a menudo que los autores de actos corruptos no modificaran
su conducta (conforme al modelo basado en medidas correctivas) o no merecen tal castigo
(conforme al modelo punitivo).

Dada la gravedad de esta sancion, especialmente para los particulares y las empresas mas pequeilas,
es fundamental establecer normas de conducta y salvaguardias procesales a fin de prevenir los
abusos.

Ejemplo: El Grupo del Banco Mundial ha formulado procedimientos detallados para
investigar y sancionar el fraude o la corrupcién relacionados con el Banco y los proyectos
apoyados por el Banco. En mas de diez anos de aplicacion de esos procedimientos se ha
impuesto la inhabilitacidon a cientos de personas y organizaciones. Las denuncias de corrup-
cion o fraude se transmiten al Departamento de Integridad Institucional, que lleva a cabo
una investigacion preliminar y puede recomendar a un comité de alto nivel, el Comité de
Sanciones, que se publique una “notificacion de inhabilitacion”. Si este es el caso, la persona
o empresa afectada tendrd la oportunidad de responder por escrito y participar en una
audiencia formal destinada a determinar si se justifica la inhabilitacion u otro tipo de sancion.
La inhabilitacion es de caracter discrecional y tiene en cuenta factores exculpatorios o
atenuantes como la calidad de los esfuerzos de prevencidon desplegados por la empresa.

2*Un enfoque basado en la inhabilitacién obligatoria podria poner en peligro otros importantes objetivos de la Con-
vencion contra la Corrupcion, en particular el de fomentar la declaracién voluntaria y la cooperacién por parte de personas
u organizaciones que tendrian escaso interés en denunciar violaciones que podrian significar su ulterior exclusion de
actividades comerciales esenciales. En la prictica, esta grave y desalentadora consecuencia para la cooperacién por el sector
privado se ha mitigado al evitar la determinaciéon de la infraccién segiin un umbral prefijado. No obstante, al evitar esa
forma de evaluar la gravedad de la infraccion se da lugar a otras consecuencias involuntarias, como una mayor dificultad
para administrar el decomiso u otras medidas correctivas o para conseguir la indemnizacion de las victimas.



Posteriormente, el Comité recomendara al Presidente del Banco una sancion, que puede
incluir sanciones menores, como una amonestacion, para que adopte una decision final al
respecto. Toda sancion impuesta se hace publica y el Banco también puede compartir la
informacion relativa a posibles infracciones con las autoridades nacionales pertinentes
encargadas de hacer cumplir la ley.

Procedimientos del Banco Mundial en materia de sanciones (World Bank Sanctions Procedures), adoptados el 1 de
enero de 2011.

La coordinacién con los organismos de contratacién es importante para velar por que las deci-
siones sobre inhabilitacién se adopten y apliquen de forma coherente. Si bien los organismos
encargados de hacer cumplir la ley suelen tener la funcién de investigar las denuncias y determinar
la culpabilidad, es frecuente que otros organismos gubernamentales adopten dichas decisiones de
forma independiente. Es posible que estos organismos no siempre concuerden con una perspectiva
mds amplia del cumplimiento de la ley o pueden tener en cuenta consideraciones de caracter
compensatorio sobre el posible trastorno de las operaciones resultante de una decision de inha-
bilitacién. La mejor manera de resolver estas diferencias es mediante un mecanismo apropiado
de coordinacién interinstitucional.

La coordinacidn interinstitucional también puede ayudar a descubrir eventuales delitos de corrup-
cién. Los organismos de contratacion constituyen frecuentemente una via para detectar posibles
infracciones y deben ser conscientes de que esto forma parte de su mandato. Las directrices de
la Convencioén contra la Corrupcién para garantizar la prevencion de la corrupcion en los sistemas
de contratacion figuran en el articulo 9 de la Convencion. A nivel operacional, el personal encar-
gado de la contratacion publica deberia recibir capacitacion sobre los requisitos y procedimientos
anticorrupcion, asi como sobre su responsabilidad de comunicar las inquietudes o circunstancias
sospechosas para que sean investigadas. También puede exigirse a los contratistas y concesionarios
del gobierno, como condicién para la adjudicaciéon del contrato, que denuncien todo incidente
importante de corrupcion®.

6. Denegacion de beneficios estatales

La limitaciéon del acceso a beneficios o servicios es otra posible sancién contra la corrupcion,
analoga a la suspension e inhabilitacion en el 4ambito de la contrataciéon publica.

Los gobiernos brindan toda una gama de beneficios y apoyo a sus ciudadanos y empresas, desde
licencias para el comercio y la exportacién hasta incentivos fiscales y creacion de empleo para las
operaciones de exportacion. Estos son privilegios otorgados por el gobierno que pueden ser
restringidos o retirados para castigar las violaciones de la ley, incluidos los delitos de corrupcion.
El vinculo entre la restriccion de esos beneficios y la corrupcion es especialmente fuerte para las
actividades comerciales internacionales apoyadas por un organismo nacional de crédito a la expor-
tacion. El Convenio de la OCDE sobre la lucha contra el soborno de los funcionarios publicos
extranjeros en las transacciones comerciales internacionales incluye una obligacién general de
detectar y prevenir el soborno en las operaciones comerciales internacionales apoyadas por el
Estado, la cual se ha enunciado de forma mds detallada en una adicién de 2006 sobre las practicas
de los organismos de crédito a la exportacién®.

% La capacitacion del personal pertinente en la lucha contra la corrupcion forma parte de las obligaciones de los Estados
en relacion con la aplicaciéon de la Convencién contra la Corrupcion, tal como se ha descrito anteriormente. La comuni-
cacién obligatoria de toda infraccién de la ley por parte de los contratistas ptiblicos es una de las medidas esbozadas en
la seccion precedente, relativa a los recursos contractuales.

2Convenio de la OCDE sobre la lucha contra el soborno de los funcionarios publicos extranjeros en las transacciones

comerciales internacionales, “Recommendation on Bribery and Officially Supported Export Credits” (2006).
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Ejemplo: El acceso a créditos, garantias y otras formas de apoyo a la exportacion esta
expresamente condicionado por Export Development Canada (EDC) al cumplimiento de las
leyes anticorrupcion. EDC cuenta con un programa formal de lucha contra la corrupcion,
supervisado por un funcionario superior de la organizacion, que incluye directrices de politica
y un codigo de conducta para los exportadores, capacitacion y apoyo operacional para el
personal y una base de datos y herramientas de inspeccién internas para identificar los
riesgos de corrupcion. Ademas, EDC tiene una pagina dedicada especialmente a la corrup-
cion en su sitio web y envia a todo nuevo solicitante de empleo una carta en la que se
exponen los requisitos institucionales para combatir la corrupciéon. Un grupo de trabajo
institucional interno supervisa y revisa periddicamente las actividades del programa a fin de
garantizar su eficacia.

Export Development Canada, Business Ethics, disponible en http://www.edc.ca/EN/About-Us/Corporate-Social-
Responsibility/Pages/business-ethics.aspx.

7. Responsabilidad por danos y perjuicios

La responsabilidad por dafios y perjuicios derivada de un delito de corrupcién puede ser otra
importante sancion aplicable al sector privado. Conforme al articulo 35, los Estados adoptaran las
medidas que sean necesarias, de conformidad con los principios de su derecho interno, para
garantizar que las personas perjudicadas como consecuencia de un acto de corrupcion, incluidos
los competidores y el propio Estado, tengan derecho a iniciar una accién legal contra los respon-
sables de esos dafios y perjuicios a fin de obtener indemnizacién.

En la mayoria de los Estados, el derecho interno autoriza automaticamente a las personas y las
organizaciones a iniciar una accién legal. Los Estados también pueden considerar la posibilidad
de establecer un procedimiento rapido para iniciar una accién privada para obtener indemnizacion
por dafos y perjuicios resultantes de un delito de corrupcién. Como en otras acciones civiles, la
victima normalmente tendra que probar la infraccion y los dafios sufridos y establecer un vinculo
causal entre el delito de corrupcidn y los daflos y perjuicios. En un entorno comercial, la indem-
nizacién puede incluir el lucro cesante y otros dafos indirectos o no financieros.

Otras normativas generales del derecho comercial también pueden servir de base para una acciéon
civil contra empresas que participen en actos corruptos. Por ejemplo, en algunos Estados los
competidores se han apoyado en las leyes de “competencia desleal” para pedir indemnizacién por
lucro cesante. En otros Estados, los clientes que han sido victimas de un proceso de contratacion
corrupto han recurrido a la legislacién penal relativa a la conspiracién o la participacién en la
delincuencia organizada.

Ejemplo: En 2012, el fabricante de aluminio Alcoa Inc. convino en pagar 85 millones de
délares EE.UU. en el marco de un arreglo negociado relacionado con una accién civil por
dafos y perjuicios entablada por uno de sus clientes, Aluminum Bahrain B.S.C. (Alba). La
accion civil se basé en el alegato de que Alcoa habia sobornado a funcionarios de Alba y
cobrado un precio excesivo por materias primas. La accidn civil se inicié a raiz de una san-
cion contra Alcoa impuesta por el Estado.

Las acciones “derivadas” iniciadas por accionistas son acciones judiciales entabladas por accionistas
en nombre de una empresa contra la plana mayor de esta. Estas acciones se han utilizado para
llevar a los tribunales a empresas publicas por delitos de soborno alegando estafas de valores u
omision de vigilancia. Aunque en tales casos rara vez se otorga indemnizacién por dafios y per-
juicios, estas acciones sirven de advertencia a la gerencia y pueden ser catalizadoras de inversiones
en apoyo de los esfuerzos desplegados por la empresa para combatir la corrupcion.



Ejemplo: En respuesta a informes publicados de que una de las filiales de Wal-Mart habia
participado en sobornos sistematicos en México a fin de obtener permisos para la apertura
de nuevas tiendas, un grupo de accionistas entablé una “accion derivada” alegando que los
funcionarios superiores y directores nombrados habian incumplido su deber fiduciario y
causado perjuicios a la empresa. La accidn se entablé en nombre de Wal-Mart y toda indem-
nizacion por dafos y perjuicios se pagaria a la empresa y no a los accionistas que incoaron
la causa. La cuestion aldn estd pendiente. Como consecuencia de este caso, se alert6 publi-
camente a los miembros de la Bolsa de Valores de Nueva York de que “las juntas directivas
de las empresas mundiales deben mantenerse vigilantes en el ejercicio de sus responsabi-
lidades de supervision o exponerse al riesgo de responsabilidad individual”.

Corporate Board Member/NYSE Governance Services, “Derivative Actions Based on FCPA Violations: The Case of Wal-
Mart de Mexico”.

8. Danos por desmedro de la reputacion

Para muchas empresas, tanto grandes como pequeias, el mayor riesgo que entrafia un escandalo
de corrupcion suele ser el de desmedro de la reputacién. Como ocurre con las personas, la repu-
tacion de integridad y fiabilidad de una empresa es dificil de obtener y facil de perder. La pro-
teccién de ese activo es una de las principales responsabilidades de la direccion de una empresa
y una motivacién importante para la inversién en programas anticorrupcion y otras medidas de
fomento de la integridad.

Aunque la responsabilidad por danos en desmedro de la reputacién no es estrictamente una
sancion, las repercusiones de un escdndalo de corrupcion pueden ser muy superiores al efecto
inmediato de una multa o incluso de una pena de devolucién. Las grandes empresas nacionales
y multinacionales hacen una enorme inversién en su “imagen de marca’ y dependen de su buena
reputacion para atraer y retener a sus empleados, inversionistas, socios comerciales y clientes. Se
requieren afos para establecer la reputacién de integridad de una empresa y e incluso mas para
repararla tras un escandalo de corrupcién. Mientras que para imponer sanciones legales el Estado
debe aportar pruebas en apoyo de su causa, la reputaciéon depende de la opinién publica y puede
ganarse o perderse en un breve espacio de tiempo.

El riesgo para la reputaciéon es sobre todo pertinente para las grandes empresas con un perfil
nacional o internacional, aunque también puede ser un factor considerable para empresas mas
pequerias. Las pequeias y medianas empresas (pymes) también son juzgadas sobre la base de su
integridad por sus empleados, clientes y socios comerciales y pueden sufrir consecuencias econo-
micas como consecuencia de una mala reputaciéon. A medida que las empresas nacionales y mul-
tinacionales se esfuerzan por reforzar sus practicas de integridad en sus cadenas de suministro,
los socios locales que tienen mala reputacién o practicas anticorrupcion inadecuadas irdn que-
dando cada vez mas desplazados?.

La informacion sobre la reputaciéon de una empresa se transmite por conducto de canales diversos,
principalmente de indole no gubernamental. Entre estos se incluyen los medios de comunicacion,
los servicios de diligencia debida de inversionistas y entidades comerciales y los informes de
organizaciones de la sociedad civil. Los informes procedentes de los medios de comunicacién y
de los servicios de diligencia debida se basan en parte en la informacién proporcionada por los
organismos encargados de hacer cumplir la ley, aunque muchos Estados limitan la difusion de
informacion por esos organismos mientras esté en curso una investigacion.

*La creciente atencion asignada a la integridad en las cadenas de suministro en relacion con el andlisis de las funciones
y obligaciones del sector privado con arreglo a la Convencién se examina en la parte II C) de la presente Guia. Las
recomendaciones para reducir los riesgos de corrupcion en las cadenas de suministro se examinan detalladamente en una
guia del Pacto Mundial de las Naciones Unidas de 2010 titulada Fighting Corruption in the Supply Chain; A Guide for
Customers and Suppliers.
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Ejemplo: Muchos gobiernos publican informacion sobre casos de corrupcidon en sus sitios
de Internet, en particular comunicados de prensa en los que se describen las resoluciones
relativas a las medidas coercitivas y los expedientes judiciales en que se resumen los pre-
suntos delitos. Al divulgar una gran variedad de informacidn, incluida la justificacién de la
sancion, esta practica anade a las sanciones legales impuestas un aspecto vinculado a la
reputacion.

Los informes financieros que presentan las empresas a los reguladores de valores son una fuente
comun de informacién sobre las investigaciones pendientes, asi como los expedientes judiciales
oficiales relativos a la imposicién o el arreglo negociado de una medida coercitiva. Los informes
proporcionados por la sociedad civil también se basan en informacion facilitada por las empresas
sobre sus programas de prevencion mediante las declaraciones empresariales de responsabilidad
social y otros medios. Varios de los informes publicados por organizaciones de la sociedad civil
incluyen una clasificacion de los esfuerzos de cumplimiento de las empresas en comparacién con
organizaciones afines.

Ejemplo: Varias organizaciones de la sociedad civil han publicado estudios en los que se
clasifica a las empresas sobre la base de sus practicas anticorrupcion. En 2011, Revenue
Watch Institute y Transparency International publicaron un informe sobre la promocion de
la transparencia en los ingresos con una evaluacién de la transparencia institucional de las
companias de petrdleo y gas y de su divulgacion de informacion sobre programas contra la
corrupcion. El informe incluye una lista de empresas clasificadas como las de peor desem-
peno a ese respecto. En el marco de una iniciativa posterior de Transparency International,
Transparency in Corporate Reporting, se aplicé esta metodologia a las 100 mayores empresas
multinacionales registradas publicamente.

Revenue Watch y Transparency International, “Promoting Revenue Transparency: 2011 Report on Oil and Gas Companies”,
disponible en http://www.transparency.org/whatwedo/pub/promoting_revenue_transparency_2011_report_on_oil_ and_
gas_companies.

Transparency International, “Transparency in Corporate Reporting: Assessing the World's Largest Companies”, dispo-
nible en http://www.transparency.org/whatwedo/pub/transparency_in_ corporate_reporting_assessing_the_worlds_
largest_companies.

B. Incentivos

Los incentivos que premian a una empresa por sus buenas practicas son un importante comple-
mento de la aplicacién de sanciones. Constituyen un reconocimiento de que el compromiso efec-
tivo con los programas anticorrupcion y las inversiones en estos y otras medidas destinadas a
reforzar la integridad empresarial son en gran medida voluntarios y pueden fomentarse mediante
alicientes que indican su prioridad para la direccion de la empresa.

1. Mitigacion de la pena

La mitigacion de la pena es la forma mas comun de incentivo a las buenas practicas. Las empresas
que han hecho importantes esfuerzos por detectar y desalentar la corrupciéon pueden ser premiadas
con una reduccion de las multas o los cargos o incluso una salvaguardia contra la responsabilidad
por actos corruptos de sus empleados o agentes. En el contexto de la negociacién de la pena, la
percepciéon de que una empresa toma seriamente el desafio de combatir la corrupcién puede
suavizar considerablemente las condiciones para la conclusiéon de una investigacion.

Consideraciones de politica

La mitigacién de la pena y otros incentivos destinados a alentar a los participantes en un delito a
denunciar las violaciones y cooperar en la investigacion se tratan en el articulo 37 de la Convencién
contra la Corrupcion. Como se ha sefialado, la corrupcién puede permanecer encubierta si no se



cuenta con la cooperacién de uno de los autores o testigos del delito. La Convencion reconoce la
necesidad de disponer de medios practicos para alentar a los participantes a declarar, lo que puede
tener su precio en términos, por ejemplo, de mitigacion de la pena o inmunidad de enjuiciamiento.
Estos incentivos también contribuyen a apoyar el objetivo més general de la Convencion de privar
a los infractores del producto del delito y recuperar esas ganancias ilicitas.

Aunque por lo general se utilizan principalmente en el caso de denuncias hechas por particulares,
los incentivos de mitigacién de la pena son también una valiosa herramienta para alentar a las
empresas a cooperar. Un mecanismo de incentivos bien concebido puede ayudar a fomentar la
inversion en medidas de lucha contra la corrupcién, como la capacitacién del personal y los
controles de auditoria, asi como la pronta notificaciéon de presuntas infracciones a la empresa. Las
declaraciones voluntarias por parte de las empresas han constituido una fuente primordial de
informacién para las investigaciones que realizan los organismos encargados de hacer cumplir la
ley en varios Estados, especialmente en casos relacionados con el soborno de funcionarios publicos
extranjeros por empresas multinacionales. La mitigacion de la pena y los programas de indulgencia
han sido importantes factores de motivacion para esas declaraciones voluntarias.

Los incentivos deberian lograr un equilibrio apropiado entre los beneficios potenciales para la
investigacion derivados de la cooperacion de los autores del delito y la administracién de justicia,
habida cuenta en particular de la percepcion publica de las ventajas para esa cooperacion. Por
una parte, si se conceden de forma demasiado liberal a una empresa privada, la mitigaciéon de la
pena o la inmunidad pueden ser contraproducentes, por ejemplo si se otorga inmunidad plena
sobre la base de un programa anticorrupcion que figura en el papel pero que no es necesariamente
efectivo en la practica. Por otra parte, los infractores deben estar convencidos de que los beneficios
derivados de la cooperacién compensan con creces los posibles riesgos resultantes de su declara-
ciéon. Cuando se estima que el costo de la asunciéon de responsabilidad es demasiado alto, es
probable que las empresas sean menos cooperadoras y prefieran guardar silencio y arriesgarse a
ser descubiertas.

La mitigacion de la pena no es sino uno de los factores que tienen en cuenta las empresas al con-
siderar la posibilidad de declarar voluntariamente una infraccion. En esa decision entran también
consideraciones sobre el riesgo de exposicién o enjuiciamiento y las consecuencias de esa declara-
cion. Si se estima que la asuncién de responsabilidad dard lugar a un largo procedimiento de
investigacion o judicial es posible que se considere menos arriesgado guardar silencio, especialmente
si se piensa que el riesgo de exposicion y enjuiciamiento no es muy grande. Los Estados que han
establecido procesos de investigacion y judiciales razonables y eficientes suelen alentar a las empresas
dispuestas a declarar a que sean mds cooperadoras. No obstante, la divulgacién de un incidente
aislado puede sugerir la existencia de problemas sistémicos en la empresa que justifiquen una inves-
tigacion mas amplia, y por tanto prolongada, asi como ajustes a su programa de prevencion.

Aplicaciones

Los incentivos a las buenas practicas son un método probado para fomentar la integridad empre-
sarial. Varios Estados han adoptado un sistema para premiar las buenas practicas que consiste en
conceder una salvaguardia contra la responsabilidad por delitos empresariales. De este modo, una
empresa imputada penalmente porque no impidié un acto de soborno por parte de un empleado
o asociado podra esgrimir como prueba en su defensa la existencia de un programa adecuado de
prevencién de la corrupcion. En cambio, las empresas que no hubiesen establecido tales sistemas
podrian recibir una condena por dicho delito.

En el marco de la ley contra el soborno (“Bribery Act”), el Gobierno del Reino Unido ha publicado
orientaciones sobre los elementos de un programa anticorrupciéon que satisfarian los requisitos
para gozar de esa salvaguardia, a saber: procedimientos proporcionados, compromiso a nivel direc-
tivo, evaluacion de los riesgos, diligencia debida, comunicacion (incluida la capacitacion), y super-
vision y revision®.

#United Kingdom Ministry of Justice, The Bribery Act 2010 - Guidance about procedures which relevant commercial
organisations can put into place to prevent persons associated with them from bribing (section 9 of the Bribery Act 2010),
pags. 20 a 31.
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En algunos paises existe un modelo distinto que consiste en que la prueba de la existencia de un
programa anticorrupcion adecuado para prevenir la corrupcién permite reducir la pena correspon-
diente al delito pero no proporciona una salvaguardia completa. En los Estados Unidos, los fiscales
y jueces, al decidir si imputan o no cargos a una empresa por infracciones cometidas por empleados
y al determinar las sanciones aplicables, se basan en los criterios especificos incluidos en las direc-
trices publicadas en materia de sentencias institucionales®. En estas directrices se enumeran los
factores agravantes y atenuantes, es decir, los factores que pueden elevar o reducir los cargos o las
penas aplicables a una organizacion. Los factores atenuantes guardan relacién con la calidad del
programa interno establecido por la empresa para prevenir y detectar la conducta delictiva, pro-
mover la vigilancia, denunciar presuntas violaciones, cooperar con los organismos encargados de
hacer cumplir la ley y adoptar medidas correctivas en respuesta a las infracciones.

Los criterios minimos bésicos para un programa eficaz de lucha contra la corrupcién son una
direccion visible y activa, asi como la existencia de directrices operacionales y de capacitaciéon
basadas en los riesgos, canales para obtener asesoramiento y comunicar sospechas, y sistemas y
controles para supervisar y perfeccionar periédicamente el programa®. Las empresas también
deberfan administrar los riesgos relacionados con sus relaciones con terceros y establecer una
cultura institucional propicia para fomentar el comportamiento ético y el cumplimiento.

Los Estados parte que establezcan esta clase de incentivo a las buenas practicas para reforzar la
integridad empresarial tal vez deseen considerar la posibilidad de prestar capacitacion especializada
al personal encargado de hacer cumplir la ley a fin de velar por que los incentivos reflejen exac-
tamente la calidad del programa anticorrupcion y de su aplicacion. La publicacion y actualizacion
periddica de directrices para el sector privado sobre las expectativas de los Estados respecto de
un programa anticorrupcion eficaz pueden ser otra herramienta util para determinar la naturaleza
evolutiva de las buenas practicas.

Ejemplo: Las primeras directrices formales sobre mitigacién de la pena en el ambito empre-
sarial fueron publicadas en 1991 por la Comision de Sentencias de los Estados Unidos (United
States Sentencing Commission) e incluian los requisitos minimos para otorgar reconoci-
miento a las empresas por disponer de un programa de cumplimiento eficaz y otros factores
atenuantes como los mecanismos de declaracion de la propia responsabilidad. Las directri-
ces se revisaron a fondo en 2004, a la par de las reformas legales destinadas a fomentar
la responsabilidad, las declaraciones voluntarias y la auditoria en el &mbito empresarial, y
se revisan y actualizan anualmente. Aunque técnicamente se limitan a las sentencias rela-
tivas a acciones penales, en la practica las directrices revisten una importancia mucho mayor.
El Gobierno de los Estados Unidos se basa en ellas para decidir si ha de emprender una
accion contra una empresa por infracciones cometidas por su personal y para gestionar los
arreglos negociados. Las directrices han pasado a ser también un estandar comun para los
programas anticorrupcion de las empresas, asi como para los especialistas en materia de
cumplimiento y los grupos empresariales.

Las directrices sobre sentencias institucionales figuran en el capitulo 8 del manual titulado United States Federal
Sentencing Guidelines Manual, disponible en http://www.ussc.gov/Guidelines/Organizational_Guidelines/index.cfm.

2. Alicientes en materia de adquisiciones

Otra clase de incentivos son los beneficios en materia de adquisiciones otorgados a las empresas
que demuestren un compromiso efectivo con las préacticas de integridad. Esos beneficios pueden
consistir en el cumplimiento de ciertos requisitos o en una preferencia competitiva positiva y son
aplicables tanto en el sector publico como en el privado.

#United States Sentencing Commission, 2012 US Sentencing Guidelines Manual $8B 2.1.

3Estos factores se describen de forma pormenorizada en la parte II C) de la Guia y se examinan més a fondo en el
Programa anticorrupcion de ética y cumplimiento para las empresas: Guia prdctica, nota 2, supra.



La forma mds simple de este incentivo es el requisito de que las empresas cumplan con determi-
nadas normas minimas en materia de buenas practicas como condicién para tener derecho a
participar en licitaciones de organismos publicos. El requisito de contar con un programa obliga-
torio puede ser una forma muy eficaz de reforzar las practicas de integridad empresarial, aunque
también puede presentar un particular desafio para empresas mas pequeias que no dispongan de
la experiencia o los recursos suficientes para competir a este respecto. Con creciente frecuencia,
las empresas multinacionales proporcionan orientacién y capacitacion sobre buenas practicas a
sus principales asociados en sus cadenas de suministro. Los gobiernos también han hecho lo propio
y prestan asistencia técnica a las empresas mas pequefias mediante seminarios de capacitacion,
contenidos modelos y otros medios. Otra medida ha consistido en reducir los requisitos relativos
a esos programas en el caso de empresas mas pequenas teniendo en cuenta sus diferentes circuns-
tancias y perfil de riesgos, asi como el hecho de que la evolucién de las actitudes y practicas
arraigadas toma su tiempo. A veces esto se logra estableciendo un umbral minimo con respecto
a determinadas practicas formales y permitiendo a las empresas muy pequefias que cumplan los
requisitos de integridad por medios mas apropiados a su tamano y circunstancias®.

Las buenas practicas también pueden fomentarse mediante la concesion de un trato preferencial
en materia de contratacién publica con el que se premian las medidas voluntarias adoptadas por
una empresa para reforzar su integridad. Esta clase de incentivo —a veces denominado incentivo
“genuino’— es la contraparte de la suspension e inhabilitacion por actos corruptos. En un modelo
de contratacién publica con contratistas responsables, el desempefio o la practica deficientes de
una empresa con respecto a la corrupcién redundardn en perjuicio de su idoneidad como socio
comercial del gobierno. Inversamente, las empresas que han dado prioridad a la integridad empre-
sarial seran probablemente mas responsables y fiables, lo que les valdra un reconocimiento pre-
ferencial en el proceso competitivo.

Este principio basico es fundamental para las actividades de las empresas comerciales, especial-
mente para los procesos de seleccion preferencial en los que se da prioridad a socios comerciales
locales con un probado historial de fiabilidad e integridad. La contratacién publica se basa en
consideraciones analogas, que contribuyen a proteger los intereses fiscales y adquisitivos del Estado
y a fomentar las practicas modelo en materia de integridad de los contratistas. Como en el caso
de los requisitos relativos a la existencia obligatoria de programas, las posibles repercusiones nega-
tivas para las empresas mas pequefias pueden mitigarse mediante normas flexibles, asistencia
técnica y aplicacion escalonada.

La preferencia en materia de adquisiciones también puede ser una alternativa practica para fomen-
tar la integridad en el sector privado en Estados que enfrenten restricciones de recursos u otros
obstaculos para satisfacer los requisitos tradicionales. Los incentivos destinados a reducir el
impacto de las sanciones solo pueden tener un efecto limitado en entornos en que el riesgo de
exposicion y enjuiciamiento se considera escaso o inexistente. En contraste, los incentivos que
premian las buenas practicas per se pueden ser eficaces incluso si no existe un riesgo de penali-
zacion apreciable.

Ejemplo: En 2006, el Grupo del Banco Mundial inhabilité a Lahmeyer International GmbH
para obtener contratos financiados por el Banco durante un periodo de siete anos debido a
sus actividades corruptas relacionadas con un proyecto hidrico en las tierras altas de Lesotho
(Lesotho Highlands Water Project). El periodo de inhabilitacién era susceptible de una reduc-
cion opcional de cuatro afos si el Banco determinaba que Lahmeyer habia cumplido ciertas
condiciones especificas y cooperado plenamente en la divulgacién de otras conductas

31 Aunque no siempre son una opcion préctica, las iniciativas que aplican normas de integridad minimas flexibles para
las empresas pequefas y apoyan los esfuerzos de cumplimiento por parte de esas empresas son generalmente recomen-
dables. Independientemente de que se eliminen o solo se reduzcan los requisitos de integridad, las condiciones para obtener
ese trato especial deben enunciarse claramente sobre la base del tamafio de la empresa y con exclusion de empresas que,
aunque se consideren pequefias, tienen los recursos y la capacidad para satisfacer requisitos de integridad normales. Ello
incluiria, por ejemplo, a entidades que generan ingresos por valor de decenas de millones de ddlares anuales pero que
para ciertos efectos reglamentarios pueden estar clasificadas como pequefias empresas.

Aplicacion de sanciones e incentivos

Capitulo lll.



w
o~

Guia de recursos sobre medidas estatales para reforzar la integridad empresarial

sancionables anteriores. En agosto de 2011, el Banco levantd la inhabilitacion contra
Lahmeyer tras determinar que la empresa habia adoptado y aplicado satisfactoriamente un
sistema eficaz de gestion del cumplimiento. Esta medida fue acompafnada de su retiro de
la lista de empresas inhabilitadas y de un comunicado de prensa en el que se reconocieron
las mejoras efectuadas por la empresa.

Comunicados de prensa del Banco Mundial: World Bank Press Release No0.129/2007/INT y World Bank Press Release
(15 de agosto de 2012).

3. Acceso preferente a beneficios gubernamentales

El acceso preferente al apoyo o los servicios gubernamentales es otro posible incentivo a las buenas
practicas.

Este incentivo es la contraparte de la sancién de denegacion de beneficios. Como se sefialé ante-
riormente, la prueba de soborno o de falta de integridad en las operaciones de una empresa pueden
ser motivos para la denegacion o la retirada de ayudas a la exportacién u otros beneficios comer-
ciales. En contraste, estos beneficios también pueden concederse en condiciones preferentes a los
particulares y empresas capaces de demostrar su compromiso con las buenas practicas. Como en
el caso de los alicientes en materia de adquisiciones, este incentivo puede concederse sobre la base
del cumplimiento de un requisito por la empresa, por ejemplo, la exigencia de que la empresa
que solicita beneficios gubernamentales cumpla determinadas normas minimas en relacién con
un programa. La preferencia también puede otorgarse en reconocimiento de la adopcién por la
empresa de medidas para reforzar su integridad.

Por lo general, el acceso preferente suele estar relacionado con las oportunidades de contratacién
publica examinadas en la seccién anterior, aunque también puede aplicarse a otras categorias de
beneficios o servicios gubernamentales. Por ejemplo, una empresa capaz de demostrar su com-
promiso con las practicas éticas podria obtener un acceso especialmente rdpido a los servicios
aduaneros o un trato preferente en materia de créditos a la exportacion. Las inversiones en sistemas
y controles eficaces de lucha contra la corrupcién también pueden premiarse mediante beneficios
fiscales especialmente concebidos para las empresas, similares a las deducciones de gastos y los
créditos generalmente aplicables a las actividades generadoras de ingresos comerciales. Esto puede
constituir una sefal para el sector privado de que las inversiones en programas de prevencion
eficaces son tan importantes como estas otras inversiones comerciales.

Independientemente de que el acceso preferente a los beneficios se base en normas obligatorias o
en la aplicacion voluntaria de buenas practicas, sera importante velar por que las medidas de
prevencion especificas identificadas como buenas précticas sean efectivas y que no tengan efectos
imprevistos no deseados para las empresas mds pequeiias.

Ejemplo: Como parte de un esfuerzo mas amplio de lucha contra la corrupcidn, el Paraguay
ha racionalizado su oficina de aduanas y creado un mecanismo de ventanilla Unica para la
importacion y exportacion de mercancias. Las empresas de demostrada integridad se han
beneficiado gracias a un procesamiento mas expedito. Uno de los métodos para acceder a
este mecanismo es a través de un sistema de capacitacion y certificacion desarrollado por
Pacto Etico Comercial, una iniciativa de accién colectiva del sector privado.

Para mas informacidn sobre esta iniciativa de certificacion, véase http://www.pactoetico.com.py/.

4. Beneficios relacionados con la reputacion

Los beneficios relacionados con la reputacion pueden ser otra herramienta para fomentar la inte-
gridad empresarial mediante el reconocimiento publico del compromiso de una empresa con las
buenas practicas y la lucha contra la corrupcion.



Como en el caso de las sanciones por desmedro de la reputacion, la informacién positiva sobre
la integridad de una empresa se comunica generalmente a través de canales no gubernamentales
en el sector privado, los medios de informacion y la sociedad civil. Las personas relacionadas con
una determinada industria suelen saber qué empresas funcionan con integridad y son fiables, y
lo tienen presente en su planificacion de riesgos y planes comerciales. Las empresas que se han
forjado una buena reputaciéon son mejores socios comerciales, lo que a menudo se reflejard en la
preferencia competitiva en materia de contratacion y en otros procesos de seleccién comercial.
Por su parte, los Estados pueden reforzar esta sefial positiva del mercado mediante la adopcién
de medidas destinadas a alentar y premiar las buenas practicas.

Los juicios sobre la integridad empresarial también dependen de los informes publicos de la propia
empresa sobre sus actividades de lucha contra la corrupcion, por conducto de la Iniciativa Mundial
sobre la Presentacion de Informes y otros canales analogos, asi como del reconocimiento publico
de su participacion en iniciativas de fomento de la integridad o de su apoyo a estas. De modo
similar, el reconocimiento positivo en el marco de un estudio comparativo a cargo de la sociedad
civil puede realzar la reputacién de integridad de una empresa.

Ejemplo: Mientras que algunas empresas han tenido resultados deficientes en recientes estu-
dios comparativos realizados por la sociedad civil sobre la base del enfoque de “denuncia y
descrédito”, otras empresas se han beneficiado de sus buenos resultados. Por ejemplo, Statoil,
la empresa noruega de petréleo y gas, recibid la clasificacion general mas alta en una encuesta
sobre la transparencia en la informacion difundida por las empresas, “Transparency in
Corporate Reporting”, realizada por Transparency International en 2011, y obtuvo reconoci-
miento asimismo por su excelente desempeno en materia de informacion publica.

Otro notable acontecimiento reciente guarda relacién con la creacién de “listas blancas” en las
que se otorga reconocimiento a las empresas que aplican buenas practicas, por oposicion a la
descalificacion tradicional por medio de la inclusién en una “lista negra”. El mejor ejemplo de esta
modalidad es una innovadora iniciativa brasilefia desarrollada por la organizacién no guberna-
mental O Instituto Ethos. Este Instituto, que cuenta con el apoyo de la Contraloria General del
Brasil, ha creado una “lista pro ética” a fin de reconocer a las empresas que aplican un elevado
estandar de practicas anticorrupcion. Entre los requisitos para entrar en esta lista se cuentan un
riguroso cédigo de conducta, capacitacion eficaz, un sistema de presentaciéon de denuncias y un
procedimiento de queja, declaraciones financieras, y participacion en acciones colectivas. O
Instituto Ethos lleva a cabo las evaluaciones bajo la supervisiéon de un grupo de expertos inde-
pendientes, ademas de actualizaciones periddicas de las normas de referencia y las evaluaciones
de empresas.

Es posible que en el futuro se disponga de otras opciones mas formales de “certificacién” de pro-
gramas. La iniciativa brasilefia no es, evidentemente, un proceso de certificacion, pero este tipo
de servicio a cargo de terceros estd en alza. La certificacion comercial sigue en una etapa incipiente
y no hay consenso atin sobre las normas de referencia para la evaluacion cualitativa de los pro-
gramas ni sobre los procedimientos de examen para la certificacion.

5. Premios a los denunciantes

Si bien los incentivos de indole preventiva tienen principalmente por objeto alentar las inversiones
empresariales en la aplicacién de buenas practicas en el marco de programas anticorrupcion, los
incentivos también pueden utilizarse para fomentar la denuncia de posibles infracciones cometidas
por particulares. Estos incentivos se han utilizado durante muchos afos en los Estados Unidos
para alentar y premiar las denuncias de fraude en las adquisiciones y otras violaciones en la esfera
de la contratacion publica, con ahorros por valor de mas de 30.000 millones de ddlares EE.UU.
declarados por el gobierno en un periodo de 20 afios®.

32US Department of Justice, “Justice Department Celebrates 25th Anniversary of False Claims Act Amendments of 1986:
Considered Single Most Important Tool US Taxpayers Have to Recover Funds Lost Due to Fraud Against the Government”
(2012), disponible en http://www.justice.gov/opa/pr/2012/January/12-ag-142.html.
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La aplicacion de esta forma de incentivo a los denunciantes se hizo extensiva recientemente a las
violaciones de la legislacion sobre titulos y valores por empresas publicas, incluida la omision de
registrar debidamente y comunicar los casos de soborno. Con arreglo a esa legislacion, un denun-
ciante puede recibir entre un 10% y un 30% de las sumas recuperadas como resultado de una
medida coercitiva®. Esos pagos son obligatorios, con sujecién a un umbral de recuperaciéon de un
millén de délares EE.UU. y algunos otros requisitos. Para obtener tales premios para denunciantes,
el solicitante tiene que haber sido la fuente original de informacién “de alta calidad”, que haya sido
facilitada voluntariamente y haya conducido a la aplicacion efectiva de la sancion. Quedan excluidos
de este incentivo los funcionarios publicos, asi como las personas condenadas de un delito relacio-
nado con la informacion relativa a la denuncia o que tengan acceso a esta como resultado de la
prestacion de servicios de auditoria con arreglo a la legislacion sobre titulos y valores. Ademds, se
han adoptado disposiciones para alentar a los empleados a comunicar internamente las infracciones
a la empresa antes de denunciarlas a los reguladores de titulos y valores.

Ejemplo: Un denunciante que facilitdé documentos y otras informaciones importantes que
permitieron exponer ante la justicia un plan multimillonario destinado a estafar a inversio-
nistas recibio el 30% de la multa de un millon de délares EE.UU. impuesta por el tribunal.
La cantidad otorgada se limitd a un porcentaje de la suma recaudada por el gobierno y se
hizo publica en un comunicado de prensa.

C. Otras medidas

En esta ultima seccidn se resefian brevemente otras medidas que los Estados pueden aplicar para
reducir la corrupcion en el sector privado, como complemento de las sanciones para castigar los
actos corruptos y los incentivos para fomentar las buenas précticas. Varias de estas medidas adi-
cionales responden a necesidades de recursos y otros problemas de indole practica que pueden
menoscabar la aplicacion de sanciones mas tradicionales.

1. Pactos de integridad

Los pactos de integridad son una herramienta aplicable a diversas partes a fin de reforzar la
integridad en la contratacion publica. Como su nombre indica, son un arreglo contractual entre
un organismo estatal encargado de la contratacion de bienes o servicios y empresas que desean
participar en el proceso de contratacion, en el cual todas las partes se comprometen a cumplir
ciertas normas minimas de integridad y transparencia. La vigilancia del cuamplimiento suele estar
a cargo de un supervisor independiente, por lo general de la sociedad civil, y todo incumplimiento
es objeto de sanciones.

El concepto de pacto de integridad se originé en la organizacién no gubernamental Transparency
International en el decenio de 1990 y desde entonces se ha aplicado en mas de 15 paises y 300 pro-
yectos. Los elementos bdsicos de un pacto de integridad incluyen el compromiso por parte del
gobierno y de los licitadores de no ofrecer o aceptar sobornos, la aplicacion de restricciones de
“puerta giratoria” al empleo después de la participacion en procesos estatales, requisitos de transpa-
rencia en materia de contratacion, declaraciones publicas sobre agentes e intermediarios y nombra-
miento de un supervisor independiente. Los pormenores, que pueden variar considerablemente, se
exponen en un documento de contrato formal. El incumplimiento puede significar que un licitador
tenga que retirarse de un proyecto, asi como la posible aplicacién de otras sanciones®.

3Wall Street Reform and Consumer Protection Act (Dodd-Frank Act), Pub. Law No. 111:203 (2011). Los criterios para
la concesion de un premio a los denunciantes se exponen en las normas definitivas publicadas por la Comision de Bolsa
y Valores, Securities and Exchange Commission, Implementation of the Whistleblower Provisions of Section 21F of the
Securities Exchange Act of 1934, Release No. 34-64545 (12 de agosto de 2011), disponible en http://www.sec.gov/rules/
final/2011/34-64545.pdf.

3*Los problemas précticos relacionados con la formulacién de un pacto de integridad guardan relacion con las normas
y procedimientos especificos utilizados para garantizar la integridad, el alcance y la naturaleza de la transparencia en la
contratacion, las sanciones por incumplimiento y la seleccién y las atribuciones de un supervisor independiente. La inde-
pendencia, experiencia y recursos de dicho supervisor son elementos decisivos para el éxito operacional de un pacto, asi
como para su credibilidad ante el publico.



Los pactos de integridad pueden ser especificos para un determinado proyecto, de alcance sectorial,
o aplicables a nivel de todo el gobierno. Una de sus primeras aplicaciones tuvo lugar para la
construccion del nuevo aeropuerto internacional de Berlin, un proyecto de 2,4 millones de euros
iniciado en el decenio de 1990. Entre otros pactos concertados para proyectos especificos cabe
mencionar los relacionados con el desarrollo de infraestructuras de suministro de agua y otros
servicios publicos. Los pactos de integridad también se han utilizado para reforzar las practicas
de integridad a nivel sectorial mediante el compromiso de las empresas participantes de aplicar
normas minimas de integridad en sus interacciones con el gobierno. Ademas, varios Estados han
desarrollado otras aplicaciones del concepto de pacto de integridad para su utilizaciéon en diversas
instancias de gobierno.

Ejemplo: Los pactos de integridad se han utilizado en cientos de proyectos en todo el mundo,
incluidos mas de 100 en México, por un valor agregado de mas de 30.000 millones de délares
EE.UU. La India, Malasia y otros Estados también requieren pactos de integridad para la
participacion en casi todos los procesos de adquisiciones o en los mas importantes.

Uno de los primeros y mas relevantes pactos de integridad concertados en México guardd
relacion con “El Cajon”, una importante nueva planta hidroeléctrica. La Comision Federal de
Electricidad de México (CFE] fue la entidad encargada de la contratacion y el pacto fue
gestionado por Transparencia Mexicana. Los participantes tuvieron que presentar una
“Declaracion de integridad unilateral”, firmada por los directores superiores de un consorcio
de licitacion. Como parte del pacto, el supervisor independiente se reunié con cada uno de
los licitadores a fin de identificar los aspectos del proceso que se consideraban mas sus-
ceptibles de presentar irregularidades. Tres consorcios representantes de diez empresas
presentaron propuestas. Ello tuvo como resultado una licitacion exitosa por un valor inferior
al presupuesto asignado por la CFE para el proyecto.

Otro de los primeros pactos de integridad, en Colombia, estuvo relacionado con actos corrup-
tos en la instalacion de tuberias para acueductos municipales y sistemas de alcantarillado.
Las empresas miembros de ACODAL (la Asociacién Colombiana de Ingenieria Sanitaria y
Ambiental] concertaron un “acuerdo de fabricacion de tuberias” conforme al cual los signa-
tarios tenian que cumplir estrictos requisitos de ética y someterse a un proceso de super-
vision industrial. La iniciativa, que estd actualmente en curso, estd administrada por un
comité de ética independiente y ha ayudado efectivamente a mejorar la integridad y la trans-
parencia de la contratacion en el sector de la fabricacion de tuberias.

2. Iniciativas basadas en coddigos

Las iniciativas basadas en cddigos son otra reciente herramienta para elevar los niveles de inte-
gridad y cumplimiento dentro de determinados sectores comerciales o entre estos. Se trata de
iniciativas voluntarias de “accion colectiva” llevadas a cabo por empresas que a menudo forman
una coaliciéon con organizaciones de la sociedad civil o reciben ayuda de esta.

Las iniciativas basadas en cddigos tienen principalmente por objeto un mejoramiento general del
nivel de las practicas de una determinada comunidad empresarial. Suelen ser de dmbito nacional
o regional, aunque también pueden desarrollarse a nivel sectorial. En su mayoria, se basan en un
conjunto comun de normas reflejadas en un cddigo de conducta o directrices para programas
anticorrupcion. Las iniciativas nacionales tienden a centrarse en empresas mas pequeflas con un
limitado nivel de experiencia o recursos y generalmente combinan un compromiso publico formal
con la aplicaciéon de practicas de integridad minimas y diversos tipos de apoyo a la aplicacion
concreta. Si bien las iniciativas sectoriales también pueden ser utiles para las empresas mas peque-
nas, por lo general estan destinadas a las empresas mas grandes y a los desafios de mayor enver-
gadura que estas enfrentan en relacién con la corrupcion.

Ya sean de alcance nacional o sectorial, las iniciativas basadas en cddigos pueden ser una valiosa
adicion a los esfuerzos de corte mds tradicional. Proporcionan una direccién y un sentido de
motivaciéon compartida a las organizaciones participantes, facilitan la formulacion y difusion de
buenas practicas y brindan un marco para la identificacién y soluciéon de problemas comunes.
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Ademas, gracias a la presion oficiosa de grupos de intereses afines y a mecanismos de supervision
de indole mas formal, dan seguridades a las empresas honestas de que no se van a ver subcotizadas
por sus rivales.

Ejemplos: Hay muchos buenos ejemplos de iniciativas locales de lucha contra la corrupcion
en el sector privado, algunos de los cuales, procedentes de distintas regiones pero con
objetivos y métodos comunes, se describen a continuacién.

Nigeria: En 1997 entrd en vigor la Convencion sobre Integridad Empresarial con la finalidad
de servir de foro para promover los objetivos de integridad empresarial en Nigeria. En el
marco de la Convencidon se ha elaborado un Cddigo de Integridad Empresarial que los
dirigentes empresariales y gubernamentales se comprometen publicamente a respetar.
Ademas, la Convencion proporciona a las partes herramientas practicas para aplicar el
Cddigo, incluida una guia con siete medidas sobre la responsabilidad social de las empre-
sas, prevé la realizacion de evaluaciones de los miembros y brinda un foro para llevar a
cabo iniciativas concretas de accion colectiva.

Libano: En 2008 se establecié la Red Libanesa contra el Soborno, una red amplia de pro-
fesionales dedicados a investigar las cuestiones relacionadas con el soborno en el Libano,
aumentar la sensibilizacion del publico y promover la adopciéon de medidas de lucha contra
la corrupcién por las autoridades estatales. La Red ha elaborado un cédigo de ética para
las pequenas y medianas empresas, publicado una guia sobre el proceso de auditoria
publica y organizado seminarios sobre la “accion colectiva”. Ademas, ha publicado estudios
de investigacion sobre el soborno y la corrupcion en sectores especificos, incluidos los de
la electricidad, la tributacién fiscal y la construccion.

Tailandia: En respuesta a la presion publica para hacer frente a la corrupcion, los lideres
de la comunidad empresarial de Tailandia se unieron en 2010 para establecer una “Coalicidn
del sector privado para la accidn colectiva contra la corrupcion”. La Coalicion, inaugurada
por el Instituto de Directores de Tailandia y el Center for International Private Enterprise
(CIPE), cuenta con el apoyo de siete de las principales organizaciones comerciales de
Tailandia. Su ambicioso programa ha incluido una campana destinada a aumentar la sen-
sibilizacion del sector privado sobre el dafo causado por la corrupcién, una iniciativa rela-
cionada con la elaboracion de un cddigo de conducta empresarial, actividades de capacitacion
para ejecutivos sobre practicas de integridad, herramientas para la formulacion y evaluacion
de programas de prevencion de la corrupcion en la empresa y un proceso de certificacion
para las empresas signatarias.

La elaboraciéon de cddigos y otras iniciativas analogas de accién colectiva, si bien no son un sus-
tituto de las sanciones legales y otras medidas de cardcter vinculante previstas en la Convencion,
ofrecen una importante via suplementaria para promover las practicas de integridad empresarial
que puede alentarse mediante el reconocimiento por el Estado y otros medios.

3. Reformas del sector publico

Las reformas de la administracién publica y del entorno normativo destinadas a disminuir las
oportunidades de corrupcion constituyen otra posible esfera de cooperacién entre los Estados y
el sector privado. Como los pactos de integridad y las iniciativas relacionadas con cddigos, esta
alternativa puede ser una medida especialmente valiosa cuando existen obstaculos para la aplica-
cién por el Estado de otras medidas de cumplimiento mas tradicionales.

Varias de las iniciativas de “accion colectiva” del sector privado descritas en la seccién precedente
han ido mads alld de la formulacién de normas basadas en codigos y del apoyo a los programas
para abordar una gama mads amplia de cuestiones normativas. Las iniciativas de esta indole reco-
nocen que el entorno en que funcionan las empresas puede a menudo ser tan importante como
cualquier medida especifica adoptada por una determinada empresa.



Aunque las medidas descritas en la presente Guia guardan relaciéon principalmente con la inte-
gridad en el sector privado, la corrupcion tiene también un elemento de “demanda” que es preciso
abordar con arreglo a la Convencion. Los articulos 7 y 8 contienen recomendaciones detalladas
para fortalecer la integridad en el sector privado mediante el establecimiento de mejores sistemas
de convocatoria, retencién y remuneracién de los funcionarios publicos y otras medidas que hagan
hincapié en la integridad, honestidad y equidad en el desempefio de las funciones oficiales. En el
articulo 9 se enumeran otras medidas encaminadas a promover la transparencia, la competencia
y la rendicion de cuentas en la contrataciéon publica y en la gestién de la hacienda publica. El
articulo 10 requiere que los Estados adopten medidas para aumentar la transparencia en su admi-
nistracion publica y traten de simplificar los procedimientos administrativos™.

Las reformas de la administracion publica y del entorno normativo tienen la finalidad més amplia
de aumentar la transparencia, eficiencia y rendicién de cuentas del gobierno, aunque también
pueden fomentar en gran medida los objetivos del sector privado mediante la aplicacién de
sanciones e incentivos. Los funcionarios ptblicos que comprenden la importancia de la integridad
actiian en un entorno claro y transparente y los que reciben la debida remuneracién tienen menos
probabilidades de exigir o aceptar sobornos de agentes privados. Las empresas pueden llevar a
cabo sus operaciones con mayor certidumbre y confianza de que recibiran un trato razonable y
justo. Las medidas destinadas a promover la denuncia de conductas ilicitas, regular la “puerta
giratoria” entre el empleo en el servicio publico y las empresas y resolver los eventuales conflictos
de interés suscitados por regalos y contribuciones politicas pueden ser especialmente ttiles para
elevar los estdndares de integridad empresarial.

Ejemplo: La comision malasia de lucha contra la corrupcion, Malasyan Anti-Corruption
Commission, cuenta con un procedimiento formal para reconocer y premiar a los funcio-
narios publicos que denuncien delitos de soborno en el sector publico. Esta iniciativa tiene
por objeto aumentar la sensibilizacion del sector publico sobre la corrupcion, fomentar la
denuncia de infracciones y mejorar las percepciones del publico sobre la integridad de los
funcionarios publicos. Las denuncias se presentan a la comision o a las autoridades
encargadas de hacer cumplir la ley y, una vez que los autores son llevados a la justicia, el
funcionario que presenté la denuncia puede recibir reconocimiento publico y un premio
monetario segln las circunstancias del caso. Otras disposiciones del derecho malasio
regulan la concesion de regalos en relacion con las funciones publicas de los funcionarios
y requieren que estos denuncien cualquier pago que les sea ofrecido, prometido o dado a
titulo de soborno.

Si bien las reformas de la administracion y la contrataciéon publicas son fundamentalmente
responsabilidad del Estado, las comunidades empresariales locales pueden hacer una valiosa
contribucion a esos esfuerzos. Las empresas privadas estan en primera linea de la corrupcion, ya
sea como fuente de fondos corruptos o como victimas de extorsién y por ello pueden frecuente-
mente ayudar a identificar los principales riesgos y las opciones de respuesta eficaces. Las practicas
del sector privado relacionadas con la identificacién y mitigacion de los riesgos de corrupcidn, la
capacitacion del personal y la supervision del cumplimiento también pueden servir de modelo
para iniciativas paralelas en los organismos estatales de lucha contra la corrupcion.

La Convencion reconoce otra funcién del sector privado en lo que respecta a “prevenir la utilizacion
indebida de los procedimientos que regulan a las entidades privadas”, incluidas las licencias y otras
autorizaciones necesarias para emprender actividades comerciales®. Las leyes y reglamentaciones
mal concebidas, duplicativas o superfluas dificultan las operaciones de las empresas. Ademads, crean
oportunidades de corrupcion, ya sea porque las empresas estan dispuestas a pagar a fin de agilizar
o circunvenir los tramites relacionados con una reglamentacion engorrosa o porque los funcionarios
publicos ponen como condicién para “facilitar” su tarea un pago u otros arreglos indebidos.

%Para mayor informacién sobre las medidas especificas previstas en estos articulos, véanse Guia legislativa para la
aplicacion de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, pags. 25 a 33, y Guia Técnica de la Convencién
de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, pags. 13 a 46.

3% Articulo 12 2) d).
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La contratacién publica es particularmente susceptible de corrupcién debido a las grandes canti-
dades de fondos que entraiia y por este motivo es objeto de especial atencién en la Convencidn,
pero el problema va mucho mds alld. La corrupcion puede representar un riesgo siempre que se
requiera una medida estatal y exista autoridad discrecional, con poca opacidad u obligaciéon de
rendir cuentas. Entre los ejemplos frecuentemente citados por el sector privado se incluyen la
concesion de licencias comerciales y permisos de construccion, la prestacion de servicios publicos
basicos, los tramites aduaneros y la administracién de normas ambientales, sanitarias y de
seguridad.

No siempre es evidente si una determinada normativa resulta excesivamente engorrosa o simple-
mente inconveniente para las partes sujetas a ella, pero la colaboracién con el sector privado a
fin de identificar esferas de consenso para una reforma puede ser beneficiosa para ambos sectores.
Esta forma de accién civica tiene una larga historia en muchos Estados, concretamente a través
de la participacion abierta y transparente de las asociaciones comerciales y las propias empresas
en los debates sobre politica publica, en particular con respecto al papel y el contenido apropiados
de la reglamentacién del comercio. Varias de las iniciativas de accion colectiva del sector privado
descritas en la seccion anterior también se han centrado en dicha participacion.

Ejemplo: En 1999, la principal asociacion empresarial de Colombia, Confecamaras, lanzé
una iniciativa de promocién de la integridad en el sector privado denominada “Probidad”
con el fin de combatir la corrupcion en Colombia. La iniciativa comenzd con una encuesta
detallada del &mbito empresarial a fin de determinar las percepciones sobre la corrupcién
en el sector publico, lo que confirmé que el soborno y la falta de transparencia se
consideraban problemas capitales y que muchas empresas no participaban en licitaciones
publicas debido al riesgo de corrupcidn. Estas conclusiones dieron lugar a un debate publico
mas amplio en Colombia sobre el papel que desempenaba el sector privado en la corrupcion
y contribuyeron a promover reformas gubernamentales destinadas a combatir la corrupcién,
incluida la promulgacién de una nueva ley de contratacion publica en 2007 que reforzo y
armonizd las practicas conexas en todo el pais. La encuesta también sirvio de apoyo a otras
iniciativas de Probidad, en particular la formulacion de pactos de integridad municipales y
un cddigo de conducta para las empresas locales.

Para otros antecedentes sobre esta iniciativa, véase |. Gdmez y J. Arteaga, “The Private Sector’s Role in Reforming
Public Procurement: The Case of Colombia”, disponible en http://www.cipe.org/sites/default/files/publication-
docs/041509.pdf.

Ejemplo: Otro modelo de accion colectiva del sector privado, desarrollado por la Camara de
Comercio e Industria de Saratov en Rusia, se centra en el “potencial de corrupciéon” integrado
en los proyectos de legislacion comercial. La “metodologia Saratov”, publicada en ruso e
inglés, ha sido utilizada por muchas asociaciones empresariales en Rusia para identificar
las lagunas o diferencias legislativas en la aplicacion local y regional de leyes nacionales
que dan margen a la corrupcion debido a la discrecionalidad que tienen los funcionarios
locales para interpretarlas. El proceso examina las leyes que regulan los procedimientos
que deben cumplimentar los empresarios para realizar actividades comerciales, como la
obtencion de licencias, la participacion en licitaciones de contratos o la compra de tierra.
La metodologia incluye la realizacion de encuestas de expertos juridicos y gubernamentales,
el anélisis de leyes y la formulacion de recomendaciones con miras a eliminar las lagunas
que permiten la corrupcion.

Una descripcion de esta metodologia figura en el documento “Improving Regulation to Reduce Corruption: The Role
of The Russian Business Community”, disponible en http://www.cipe.org/sites/default/files/publication-docs/saratov-
MethodologyEng2.pdf. EL proyecto fue elaborado en coordinacién con la Agencia de los Estados Unidos para el
Desarrollo Internacional y el Center for International Private Enterprise.




4.  Educacion publica

Las actividades destinadas a aumentar la sensibilizacién publica sobre el peligro de corrupcion
también pueden ser una herramienta para reforzar la integridad empresarial y reducir la corrup-
cion relacionada con el sector privado.

Si bien las causas profundas de la corrupciéon son muchas, la experiencia ha demostrado que la
falta de sensibilizacion sobre sus efectos corrosivos es uno de los principales factores que la fomen-
tan. Las sanciones legales y los incentivos a las buenas practicas pueden influir en el analisis de
los beneficios en funcién de los costos para una persona u organizacién que considere la posible
comisién de un acto de corrupcion, pero estos actos también reflejan una escasa comprension del
dano que puede causar la corrupcion. Las practicas arraigadas pueden llegar a parecer mas un
inconveniente que un delito y en ese caso pueden no considerarse censurables.

Las recientes investigaciones sobre el comportamiento indican que si se modifican las actitudes
sociales sobre determinadas conductas ilicitas, es posible reducir su aceptacién social y, por con-
siguiente también, la incidencia de ciertos tipos de corrupciéon®. Si bien hay malos actores que
deliberada e intencionalmente demuestran un comportamiento antisocial basado en un célculo de
los riesgos y los beneficios, muchos otros se creen honestos y no son capaces de evaluar el signi-
ficado de su conducta, o bien logran racionalizar su comportamiento indebido®. La declaracién
de impuestos y la descarga de musica protegida por derechos de propiedad son ejemplos de casos
en que las actitudes de la comunidad tienen mas influencia en la conducta que las leyes.

Ejemplo: Los funcionarios publicos del Ministerio de Educacién y Cultura del Paraguay y de
otros cinco ministerios de gobierno encargados de administrar una parte considerable del
presupuesto publico del Paraguay participaron en una amplia campana de promocion de la
ética con miras a reforzar las practicas de integridad y reducir la corrupcién. Ademas de la
elaboracion de un cédigo de comportamiento ético y la creacion de una oficina de ética, el
programa incluyé un gran nimero de actividades de sensibilizacion y compromiso a nivel de
direccion. El programa se puso en marcha en 2006 con una encuesta realizada entre los
funcionarios publicos sobre sus percepciones sobre el comportamiento ético y las conductas
deshonestas en sus ministerios. Una de las principales conclusiones, coherente con las
investigaciones recientes en materia de comportamiento, fue que en su mayoria los emplea-
dos se describieron a si mismos como personas éticas y achacaron los problemas en sus
organismos a otras personas.

Esta iniciativa recibié apoyo de la Corporacién del Desafio del Milenio y estd descrita en su pagina web, disponible en
http://www.mcc.gov/pages/countries/program/paraguay-threshold-program.

El supuesto operativo en gran parte de esas investigaciones es que ciertos tipos de corrupcion
dependen mads de la costumbre que de la mala intencién y que los umbrales de aceptacion de las
personas, las organizaciones y el publico en general pueden modificarse mediante la difusién de
mas y mejor informacion sobre los efectos nocivos de la corrupcion. Se dispone de una gran
variedad de opciones para aumentar la sensibilizacién, desde pequefios seminarios de formacién
hasta campanas generales de sensibilizacion publica e iniciativas de reforma con objetivos concre-
tos como la corrupcion en pequena escala entre los agentes de la policia de trafico o los inspectores
de aduanas.

Véase, por ejemplo, D. Ariely, The (Honest) Truth About Dishonesty (HarperCollins 2012).
por ejemp. Y; y p

3N. Mazur et al., “The Dishonesty of Honest People: A Theory of Self-Concept Maintenance’, Journal of Marketing
Research (2008); J. Dana et al., “Exploiting Moral Wiggle Room: Behavior Inconsistent with a Preference for Fair Outcomes”,
Economic Theory (2007).

Aplicacion de sanciones e incentivos

Capitulo lll.
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Ejemplo: Transparency International de Bosnia y Herzegovina administra un programa titu-
lado “Educating Future Leaders: Good Governance in Schools” que consiste en un curso de
seis meses de duracién sobre educacion civica, ética y democracia y se imparte en las
escuelas secundarias y en seminarios regionales en distintas partes del pais. Otras iniciativas
nacionales centradas en la promocion de la lucha contra la corrupcion y la formacion de
jovenes se describen en una guia titulada “Ensenar Etica a los Jovenes”, publicada por
Transparency International. En esa guia se describen ejemplos practicos de 11 paises, inclui-
dos la Argentina, el Brasil, Camboya, Colombia, los Estados Unidos, Georgia, Italia, Macao
(RAE), Moldova, Uganda y Zambia.

Transparency International, Ensefiar Etica a los Jovenes, disponible en http://archive.transparency.org/tools/e_toolkit/
corruption_fighters_tool_kit_special_edition_2004/spanish_espanol.

Conforme al articulo 13 de la Convencién, muchos gobiernos realizan campaias de educacién
publica para aumentar la sensibilizacion sobre los efectos dafinos de la corrupcion, asi como para
difundir sus esfuerzos para hacer frente a ese problema. También se llevan a cabo campanas por
iniciativa de organizaciones de la sociedad civil, a menudo apoyadas por entidades asociadas del
sector privado.

Ejemplo: La Comision Independiente contra la Corrupcion de la RAE de Hong Kong,
Independent Commission Against Corruption (ICAC), lanzé recientemente una nueva campana
para promover la sensibilizacion sobre los perjuicios resultantes de la corrupcion. La cam-
pana utiliza la imagen de una yema de huevo, pura y protegida dentro de la cascara, para
simbolizar la integridad como valor fundamental. En los anuncios de los servicios publicos
transmitidos por la radio y la television se advierte de que la corrupcidon es una amenaza
para la sociedad, como cualquier impureza lo es para el huevo. También se utilizan Internet
y otras vias para comunicar un mensaje de tolerancia cero de la corrupcion. Otro programa
de la Comision tiene por objeto suscitar el interés de los adolescentes mediante una nove-
dosa iniciativa en Facebook (iTeen Xtra) que incluye diariamente chateos y debates y un juego
interactivo en linea (iTeen Detective) en el que los participantes ayudan a resolver un caso
importante de corrupcion.
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Multas

Castigar la conducta indebida y desalentar violaciones futuras

Penas de prision

Sancionar principalmente a las personas, también con fines
punitivos y disuasivos

Decomiso

Privar a los infractores de las ganancias ilicitas y desalentar
futuras infracciones

Recursos contractuales

Comunicar y aplicar los requisitos contractuales de lucha
contra la corrupcién

Suspension e inhabilitacion

Excluir a los contratistas no fiables del proceso de
contratacion publica

Denegacion de beneficios

Restringir el acceso de los infractores a otros beneficios y
servicios publicos

Responsabilidad por danos
y perjuicios

Resarcir a las victimas de la corrupcion

Danos por desmedro de la
reputacion

Exponer publicamente a los infractores y exigirles que rindan
cuentas

Mitigacion de la pena

Fomentar la declaracion voluntaria de delitos, reconocer los
esfuerzos de prevencion desplegados por la empresa

Alicientes en materia de
adquisiciones

Premiar las buenas practicas otorgando una preferencia en
materia de adquisiciones

Acceso preferencial a
beneficios gubernamentales

Premiar las buenas practicas otorgando acceso preferente a
beneficios y servicios estatales

Beneficios relacionados con
la reputacién

Alentar las buenas practicas mediante el reconocimiento
publico

Premios a los denunciantes

Alentar la denuncia por particulares de eventuales violaciones

Pactos de integridad

Elevar los criterios de integridad a nivel de proyectos o
sectores mediante compromisos contractuales y supervision
de terceros

Iniciativas basadas en
cddigos

Fomentar iniciativas voluntarias de “accidn colectiva” por las
empresas a fin de aumentar la sensibilizacion y reforzar las
practicas de integridad a nivel local, regional o sectorial

Reforma del sector publico

Fomentar las iniciativas conjuntas de los sectores publico y
privado destinadas a combatir la corrupcién a nivel de la
demanda mediante reformas de la administracion publica y
del entorno normativo

Educacion publica

Apoyar las actividades encaminadas a fomentar la toma de
conciencia de los efectos nocivos de la corrupcién
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A. Disposiciones relativas a la penalizacion

Las disposiciones relativas a la penalizaciéon contenidas en el capitulo III de la Convencion de las
Naciones Unidas contra la Corrupcion, en las que se enumeran los delitos de corrupcién que los
Estados han de prohibir por ley, constituyen un pardmetro de referencia para la integridad empre-
sarial. Si bien el examen detallado de estos delitos rebasa el alcance de la presente Guia, la parti-
cipacion del sector privado en esta esfera requiere una familiarizaciéon con los conceptos bésicos
y los desafios de interpretacion conexos. Es indispensable que las empresas entiendan, con razo-
nable precision, el significado y el alcance de las definiciones legales contenidas en la Convencion.
Ello también es importante para formular y otorgar incentivos destinados a alentar las buenas
practicas.

1. Soborno en los sectores publico y empresarial

El soborno es uno de los problemas centrales abordados por la Convencién contra la Corrupcion,
que le dedica tres articulos. Los articulos 15 y 16 tratan respectivamente del soborno de funcio-
narios publicos nacionales y de funcionarios publicos extranjeros y el articulo 21 guarda relacién
con el soborno comercial en el sector privado. Las disposiciones de la Convencion relativas a la
penalizacién abordan las formas tanto “activas” como “pasivas” del soborno, es decir, el acto de
ofrecer o pagar un soborno y el acto de solicitarlo o aceptarlo. Considerados conjuntamente, estos
articulos constituyen un llamamiento a los Estados parte para que prohiban todas las formas de
soborno en sus actividades empresariales.

El soborno en un entorno comercial entrafia la entrega de un valor a otra persona a fin de obtener
un beneficio comercial indebido. A menudo el soborno se paga en efectivo, pero también puede
consistir en un beneficio menos directo y tangible, como una retribucién inapropiada en forma
de un regalo o un viaje o de una oportunidad comercial manipulada. El concepto de beneficio
comercial indebido es también muy amplio e incluye no solo las oportunidades comerciales nuevas
o existentes, sino ademas toda ventaja relacionada con reglamentaciones o ventaja competitiva de
otra indole.

Las empresas suelen enfrentar dos problemas tipicos en la aplicaciéon de los programas de capa-
citacién y supervision destinados a garantizar el cumplimiento de la legislacion anticorrupcion.
Uno de esos problemas es el de determinar el alcance exacto de la prohibicién a fin de comunicarlo
a sus empleados y agentes. Mientras que algunas formas de soborno son evidentes, otras pueden
ser mas sutiles y requieren un examen mas detenido, como la definicién de la linea divisoria entre
los gastos promocionales legitimos y el soborno ilicito. Otro problema comtn guarda relacién con
las diferencias entre las leyes nacionales. Aunque en su mayoria las leyes anticorrupcion son bas-
tante comparables, pueden existir importantes diferencias en cuanto a los requisitos en materia
de cobertura o excepciones legales. Un ejemplo de lo anterior es la excepcion prevista en algunas
leyes respecto de los llamados pagos de “facilitacion”

2. Trafico de influencias

El articulo 18 requiere que los Estados parte consideren la posibilidad de tipificar como delito el
“trafico de influencias’, que consiste en la concesiéon a un funcionario publico de un pago o un
beneficio indebido con el fin de que el funcionario publico o la persona abuse de su influencia
para obtener un beneficio indebido de una autoridad del Estado. Este delito es similar al soborno
y puede considerarse como tal en un contexto empresarial.

El delito de “trdfico de influencias” se limita a los actos “cometidos intencionalmente” con el fin
de que un funcionario publico u otra persona “abuse de su influencia real o supuesta para obtener
un beneficio indebido en relacién con el ejercicio de la autoridad gubernamental. Las contribu-
ciones politicas constituyen un problema especial dado su potencial de abuso puesto que pueden
utilizarse como subterfugio para el soborno, y por ello requieren salvaguardias apropiadas para
prevenir tales situaciones. La denuncia publica es una salvaguardia comun que puede combinarse
con la fijacién de limites a las contribuciones, los cuales pueden ser de cardcter general o especifico
segun las empresas o los miembros de sus grupos de presion.



3. Malversacion o peculado de bienes en el sector privado

La malversacion o peculado es otra esfera prioritaria de la Convencion contra la Corrupcion en
relacién con el sector privado, tratada en el articulo 22 de la Convencién. Los Estados deben
tipificar como delito la malversaciéon o el peculado de bienes, fondos o titulos privados o de
cualquier otra cosa de valor que se haya confiado a esa persona por razén de su cargo cuando se
cometan intencionalmente “en el curso de actividades econdmicas, financieras o comerciales”.

La malversacion o peculado se asocian generalmente con procedimientos contables falsos o enga-
nosos utilizados por un empleado para encubrir el robo de activos de la empresa, aunque también
puede consistir en la apropiacién indebida, por un abogado, asesor financiero u otro profesional
pertinente, de cuentas de clientes o fondos de inversionistas que les hayan sido confiados. La
disposicion relativa a la tipificacién de la malversacién o peculado como delito refleja un interés
mds general del Estado, a saber, el de preservar la confianza de los inversionistas en las empresas
publicas en aras de la promocién de objetivos socioeconémicos que requieren un entorno de
mercado estable y seguro. Estas mismas consideraciones son las que informan la regulacién del
mercado de titulos y valores. Aunque la Convencién no lo aborda especificamente, ademas de
tipificar el delito de malversacion, deberia alentarse a los Estados parte a establecer incentivos a
las buenas practicas con miras a mantener controles efectivos para la prevencion y deteccién de
la malversaciéon o peculado.

4. Blanqueo del producto del delito

La corrupcioén y el blanqueo de dinero estan intimamente ligados, dado que el blanqueo de dinero
es un método comun para convertir fondos ilicitos obtenidos por medios corruptos en fondos
para uso personal. Esta estrecha vinculacion se refleja en el requisito del articulo 23 de que los
Estados parte adopten medidas apropiadas para tipificar como delito el blanqueo de dinero, asi
como en otra disposicion contenida en el articulo 14 conforme a la cual deben establecer “un
amplio régimen interno de reglamentacion y supervision” de las instituciones financieras. Las san-
ciones e incentivos pueden utilizarse para alentar a las instituciones financieras y de otra indole
a prestar intensa capacitaciéon a su personal y adoptar practicas de prevencién del blanqueo de
dinero.

5. Encubrimiento

El articulo 24 aborda el problema conexo de la utilizacién o recepcién por otra persona del pro-
ducto de la corrupcién y requiere que los Estados parte consideren la posibilidad de tipificar como
delito especifico el encubrimiento de bienes a sabiendas de que dichos bienes son producto de
una violaciéon de la Convencion.

El encubrimiento es un delito tipificado en muchas jurisdicciones y cominmente asociado a la
ocultacién intencional y fraudulenta de activos a los acreedores en procedimientos de quiebra u
otros procedimientos legales. En el contexto de la corrupcion, el delito abarcaria la recepcion por
una institucion financiera de fondos de clientes a sabiendas de que son producto de actos corrup-
tos. En este ejemplo, la institucion no tiene que haber participado directamente en el acto corrupto,
y con arreglo a algunas leyes nacionales ese conocimiento puede ser de cardcter constructivo y
no necesariamente efectivo.

6. Obstruccion de la justicia

La obstruccion de la justicia se refiere por lo general a la interferencia, mediante palabras o actos,
en el debido funcionamiento de un tribunal o el desempefio de los funcionarios de un tribunal.
El articulo 25 hace especial hincapié en palabras o actos que obstaculicen la prestacion de testi-
monio o la aportacién de pruebas en relaciéon con la comisién de un delito de corrupcion, o el
cumplimiento de las funciones oficiales de un funcionario de la justicia o de los servicios encar-
gados de hacer cumplir la ley.

Este articulo, asi como otros relativos a la proteccion de los denunciantes y testigos, reconoce que
la integridad del sistema judicial depende de que los participantes actien con honestidad y sin
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temor a represalias. La amenaza a un juez o investigador, la tentativa de sobornar o silenciar a
un testigo o la incitacion a destruir pruebas son ejemplos de obstruccién indebida. En el caso de
empresas, esta incluye asimismo la intimidacion o el castigo de los denunciantes.

B. Disposiciones relativas al sector privado

La Convencién contra la Corrupcion contiene otro conjunto de disposiciones en las que se pide
a los Estados parte que adopten o consideren la posibilidad de adoptar medidas para promover
la integridad empresarial y la denuncia de la corrupciéon. La obligacién central, enunciada en el
articulo 12, consiste en adoptar medidas apropiadas para prevenir la corrupcion en el sector pri-
vado. Otras disposiciones guardan relaciéon con la responsabilidad de las personas juridicas, el
mejoramiento de las normas contables y de auditoria, las consecuencias en caso de incumpli-
miento, el fomento de las practicas de prevencidn, la proteccion de los denunciantes y la coope-
racién con las autoridades encargadas de hacer cumplir la ley.

1. Sector privado

El articulo 12 establece un marco basico para combatir la corrupcién en el sector privado. Requiere
que los Estados parte adopten medidas apropiadas para: a) prevenir la corrupcion; b) mejorar las
normas contables y de auditoria; y ¢) prever sanciones eficaces, proporcionadas y disuasivas en
caso de incumplimiento de esas medidas.

El mejoramiento de las normas contables y de auditoria y las sanciones en caso de incumplimiento
son medios de lograr el objetivo principal de reducir la corrupcién en el sector privado. El mejo-
ramiento de las normas permite lograr una mayor transparencia, aclarar las operaciones comer-
ciales de una empresa, fortalecer la confianza publica en sus estados financieros y en general
ayudar a prevenir y detectar los comportamientos indebidos. Las sanciones “eficaces, proporcio-
nadas y disuasivas” hacen que las empresas tomen en serio las normas y proporcionan un entorno
econdmico equitativo para los competidores integros. Otras disposiciones prohiben las practicas
mas comunes relacionadas con la corrupcion, como las cuentas no registradas en libros y la uti-
lizacién de documentos falsos, y requieren que los Estados denieguen la deduccién tributaria
respecto de gastos que constituyan soborno.

El articulo 12 contiene ademds una lista de medidas recomendadas. Estas medidas, y sus ventajas,
son las siguientes:

e  Promover la cooperacion entre los organismos encargados de hacer cumplir la ley y las enti-
dades privadas. Muy a menudo, las empresas privadas estin en condiciones dptimas de
detectar la corrupcion y, mediante la cooperacion y la denuncia, pueden contribuir a los
esfuerzos de prevencién y deteccion.

e Promover la formulacion de normas y procedimientos encaminados a salvaguardar la inte-
gridad de las entidades privadas. Las organizaciones, cualquiera que sea su tamafo y com-
plejidad, deben disponer de sistemas y controles para prevenir la corrupcion. Existen
modelos apropiados para ello y los Estados pueden promover su adopciéon mediante la
asistencia técnica, los incentivos a las buenas practicas y otros medios.

e Promover la transparencia en el sector privado. Como en otras esferas de la responsabilidad
social de las empresas, cabe alentar al sector empresarial a que divulgue sus esfuerzos para
combatir la corrupcién. Las practicas razonables destinadas a fomentar la transparencia
contribuyen a centrar la atencién y los recursos institucionales y a fortalecer la confianza
publica en la integridad de las operaciones comerciales de las empresas.

®  Prevenir la utilizacion indebida de los procedimientos que regulan a las entidades privadas,
incluidos los procedimientos relativos a la concesion de subsidios y licencias. Esta disposicién
reconoce que las entidades privadas a veces son victimas de extorsiéon por parte de funcio-
narios corruptos, asi como sobornadores activos, y alienta a los Estados a que adopten



medidas apropiadas para reducir los riesgos de corrupcion en determinadas esferas com-
probadamente vulnerables.

e Prevenir los conflictos de intereses relacionados con ex funcionarios puiblicos. Las medidas a
este respecto estan destinadas a prevenir la llamada “puerta giratoria” entre el gobierno y
el sector privado mediante el establecimiento de un periodo razonable durante el cual se
prohibe a los ex funcionarios publicos que realicen determinadas actividades en nombre
de un empleador del sector privado. Estas restricciones, que algunos Estados también apli-
can a la transicion del sector privado al gobierno, tienen por objeto prevenir los conflictos
de intereses reales o supuestos.

o Velar por que las empresas privadas dispongan de suficientes controles contables. Los controles
contables son un elemento clave de todo programa de cumplimiento y sirven para prevenir,
detectar y corregir las practicas corruptas y otras practicas ilicitas. Constituyen un requisito
bésico para las empresas admitidas a cotizar en bolsa. La aplicacion de précticas de control
contable menos formales y extensas también puede beneficiar a las empresas més pequefias
y puede fomentarse mediante la formulacion de normas, la asistencia técnica y los incen-
tivos de cumplimiento especifico.

2. Responsabilidad de las personas juridicas

El articulo 26 contiene una innovacién importante al requerir que los Estados parte hagan exten-
sivas a las “personas juridicas’, es decir, a las empresas del sector privado, las obligaciones impuestas
por la Convencion. Esta responsabilidad puede ser de indole penal, civil o administrativa, en
consonancia con los principios juridicos del Estado, siempre y cuando las sanciones resultantes
sean “eficaces, proporcionadas y disuasivas”. Esta disposicién no excluye la responsabilidad penal
que incumba a las personas naturales que hayan cometido los delitos.

La razén de hacer extensiva la responsabilidad a las empresas privadas es dual. En primer lugar,
en una economia cada vez mas compleja y globalizada, a menudo resulta dificil identificar o
enjuiciar a los autores de un delito. Los procesos de adopcién de decisiones se realizan en multiples
niveles de una organizacién, por conducto de complejas estructuras empresariales. También es
posible que los infractores vivan en otro Estado y que el producto de un acto corrupto beneficie
a la empresa y no a una determinada persona. Esto es muy comun en casos de soborno relacio-
nados con empresas multinacionales. En segundo lugar, la extension de la responsabilidad a la
entidad juridica —asi como a las personas culpables— puede tener un efecto disuasivo considerable
y motivar a los directores de la empresa a considerar el cumplimiento una prioridad y a hacer
inversiones en programas de prevencion eficaces.

3. Proteccion de los denunciantes

La proteccion de las personas que informan de un acto corrupto —lo que se conoce generalmente
como “proteccion de los denunciantes”— es especialmente importante para la prevencion y detec-
cién del soborno y otras formas de corrupcion en el sector privado. Los delitos de corrupcion
suelen ser actos encubiertos y entraflan acciones complejas que no son faciles de presenciar y
documentar por los que no participan en ellas sin la ayuda de un intermediario con informacién
privilegiada. La denuncia pasa a ser menos probable cuando las personas que tienen informacién
sobre una posible infracciéon temen represalias si la exponen publicamente. Esto también puede
ser un problema para las empresas que detectan la comision de actos corruptos por parte de un
competidor o funcionario publico.

En consecuencia, el articulo 33 requiere que los Estados consideren la posibilidad de incorporar
en su ordenamiento juridico interno “medidas apropiadas para proporcionar protecciéon contra
todo trato injustificado a las personas que denuncien ante las autoridades competentes, de buena
fe y con motivos razonables, cualesquiera hechos relacionados con delitos tipificados con arreglo
a la Convencion”. La importancia critica de estas salvaguardias —y la obligacién conexa de los
Estados, contenida en el articulo 32, de proteger a los testigos y peritos que presten testimonio y
a las victimas de la corrupciéon— se ha examinado mas detalladamente en otros documentos que
contienen orientacion sobre la aplicaciéon de la Convencion.
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La proteccién de los denunciantes reviste dos aspectos principales. En primer lugar, se alienta a
los Estados parte a que incorporen en su ordenamiento juridico interno medidas apropiadas de
proteccién de los denunciantes. Estas medidas legales, que ya son de rutina, suelen centrar la
atencion en el riesgo de represalias por parte de un empleador o de los demas empleados por
denunciar presuntas infracciones de la ley. Dichas medidas surten mas efecto cuando son de
cardcter amplio, teniendo en cuenta la importancia capital de la denuncia por personas con acceso
a informacién privilegiada para el logro de una aplicacién efectiva y para la proteccién de los
intereses sociales mas generales que promueve la Convencién. En segundo lugar, las empresas
deberian establecer canales de comunicacion confidencial que permitan a sus empleados y a otras
personas informar de sus sospechas. Como es el caso de los gobiernos, esas vias de comunicacion
son una fuente primordial de informacién para los gerentes de una organizacion encargados de
prevenir y detectar el soborno u otras conductas impropias. Los canales confidenciales para pre-
sentar denuncias han pasado a ser un elemento bésico de los programas anticorrupcion de las
empresas y se promueven mediante diversos incentivos de indulgencia y mandatos legales.

4. Consecuencias de los actos de corrupcion

En el sector privado, los actos de corrupcion se cometen en general para obtener o incrementar
un beneficio econdémico. Pueden propiciar las oportunidades comerciales, crear condiciones con-
tractuales mds favorables, ayudar a conseguir medidas administrativas convenientes, como conce-
siones o decisiones de contratacion, o potenciar los intereses comerciales de una empresa. En el
articulo 34 se reconoce que las sanciones monetarias no siempre son suficientes para eliminar los
beneficios econdmicos de los actos de corrupcion y se insta a los Estados a que adopten otras
medidas para velar por que la corrupciéon no sea rentable.

El articulo 34 prevé una obligacion general de adoptar medidas para eliminar las consecuencias
de los actos de corrupcion, dejando a discrecién de los Estados parte la determinacién de las
consecuencias especificas que han de eliminarse. Dado que los propios Estados pueden ser victimas
de corrupcidn, se les alienta, en circunstancias apropiadas, a anular o dejar sin efecto los contratos
que puedan suscitar sospechas de corrupcion, a revocar una concesion o adoptar cualquier otra
medida correctiva. Entre esas otras medidas que podrian considerarse se incluyen el retiro de
subsidios o de apoyo financiero, o la prohibicién de participar en licitaciones durante un deter-
minado periodo.

5. Indemnizacion por dafnos y perjuicios

Por su parte, el articulo 35 requiere que los Estados parte adopten las medidas que sean necesarias
para garantizar que las entidades o personas perjudicadas como consecuencia de un acto de corrup-
cién tengan derecho a iniciar una accién legal contra los responsables de esos dafios y perjuicios
a fin de obtener indemnizacién. Esos procedimientos, que pueden revestir la forma de una accién
privada o un juicio penal, permiten a las victimas exigir indemnizacién como parte de un proceso
penal o sobre otra base legal prevista en el ordenamiento juridico interno del Estado.

Las acciones privadas son ampliamente conocidas por muchos Estados en el contexto del derecho
antimonopolio o de competencia, en el que las acciones privadas se utilizan para indemnizar a
las victimas y a la vez contribuir al objetivo gubernamental de hacer cumplir la ley. El requisito
del articulo 35 también puede satisfacerse mediante disposiciones legales generales que prevean
un canal para las demandas de indemnizacién, por ejemplo, leyes sobre “competencia desleal” que
autoricen a los competidores perjudicados por actos corruptos a exigir dafios y perjuicios por
lucro cesante. Otras disposiciones de la Convencién contra la Corrupciéon también prevén la
recuperacion por los Estados de activos robados.

6. Cooperacion con las autoridades encargadas de hacer cumplir la ley
El articulo 37 prevé incentivos como la mitigacion de la pena a fin de alentar a los autores de un

delito a denunciar las infracciones y a cooperar de cualquier otra forma en la investigacion.

Como se ha sefialado, los actos corruptos suelen realizarse en secreto y pueden no ser detectados
sin la cooperacion de un autor o testigo del delito. La Convencién reconoce que es necesario



disponer de medios practicos para alentar a las personas que participen o hayan participado en
la comisién de delitos a que proporcionen informacion a las autoridades competentes y que esto
a veces conlleva un precio, como la mitigacion de la pena o la concesion de inmunidad de enjui-
ciamiento. Estos incentivos contribuyen a promover el objetivo mas general de la Convencion de
privar a los infractores del producto del delito, asi como a recuperar ese producto.

7. Cooperacion entre los organismos nacionales y el sector privado

La Convencién reconoce que los particulares y las organizaciones del sector privado tienen un
interés comin en combatir la corrupcidn, asi como conocimientos y experiencia que pueden
ayudar a los organismos encargados de hacer cumplir la ley a detectar y enjuiciar a los autores
de delitos. En consecuencia, el articulo 39 requiere que los Estados alienten la cooperacién con
las entidades del sector privado, en particular las instituciones financieras que estén en condiciones
de detectar irregularidades financieras que puedan ser indicios de corrupcion. A tal fin, los Estados
parte deberian cerciorarse de que las entidades del sector privado comprenden el interés y el papel
que tienen los Estados en el apoyo a la Convencidn, la cooperacién con el sector privado en la
formulacién de normas de regulaciéon y cumplimiento, la garantia razonable de confidencialidad
y proteccién contra acciones civiles y demandas de indemnizacién por daios y perjuicios que
proporcionan a dichas entidades y la busqueda de otros medios para fomentar ese compromiso
de cooperacion.

Anexo Il
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