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Introduccion

¢Por qué las pequefias y medianas empresas necesitan esta Guia?

Las pequenas y medianas empresas con frecuencia reciben procedimientos de auditoria legal de
grandes empresas multinacionales. Estos requerimientos pueden ser abrumadores y en ocasiones,
las empresas sienten que no cuentan con suficientes recursos para satisfacer dichas exigencias. El
objetivo de esta guia es analizar esas preocupaciones y motivar a las pequefas y medianas
empresas para que se comprometan en los procesos de auditoria legal creando objetivos
alcanzables y adecuados.

Esta Guia permite que una compafiia pueda:

Conocer y tener confianza en sus contrapartes;

A través de dicho conocimiento y confianza, alcanzar las condiciones para una inversion
responsable;

Evitar enjuiciamientos y dafio reputacional o financiero por encontrarse involucrado en un asunto
de corrupcién;

Desarrollar una marca ética;

Proporcionar seguridad a socios comerciales, particularmente a grandes organizaciones, de que

son una compaiiia ética.

VV Y VYV

Las PyMES, de la misma manera, deben desarrollar fuertes mecanismos y procesos anticorrupcion,
de ética y de cumplimiento para asegurar minimizar el riesgo de corrupcion y adherirse a estandares
internacionales anticorrupcion. Comprensiblemente, muchas PyMES se encuentran abrumadas por
las extensas legislaciones anticorrupcion y por los complejos procedimientos de ética y cumplimiento
vigentes para las grandes empresas multinacionales. Sin embargo, el cumplimiento y la ética no
necesariamente deben ser a gran escala, ni estar apoyadas por un departamento legal en
especifico. Existen vias accesibles por las cuales las pequefias empresas pueden protegerse al
manejar mejor sus riesgos de corrupcion. La auditoria legal es un elemento clave para un simple
pero eficiente programa de ética y cumplimiento.

El objetivo de esta guia es establecer qué es la auditoria legal, por qué es necesaria, cuando es
necesaria y como puede ser implementada en una empresa para protegerse del riesgo de corrupciéon
de la mejor manera posible.

Proporciona consejos practicos acerca de cémo las PyMES pueden llevar a cabo procesos de
auditoria legal sobre terceros de manera econdmica, al realizar servicios a su hombre. Analiza los
riesgos de corrupcion asociados al tratar con terceros proveedores, contratistas y consultores tanto
nacionales como internacionales y en como esos riesgos pueden ser manejados.

Esta herramienta también asistira a las PyMES al crear un procedimiento efectivo de auditoria legal
gue se enmarque, en términos generales, en un programa ético y de cumplimiento. Para las PyMES
gue no tienen instaurado ningun procedimiento ético y de cumplimiento puede ser considerado como
un buen punto de arranque. Esta Guia puede ser utilizada por cualquier PyME de cualquier tamafio
(incluso empresas muy pequefias) o industria y puede ser adaptada de manera que los procesos de
auditoria legal estén disefiados en funcién de las necesidades especificas e industria en la que la
compafiia opera.
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La adopcion de esta Guia por las PYyMES proporcionara seguridad a futuros clientes y puede ser
utilizada como evidencia de un compromiso general de cumplimiento y asimismo los beneficios
comerciales no deben ser subestimados.

¢Por qué las PYMES deben realizar auditoria legal sobre terceros?

La corrupcion es “el abuso del poder conferido para la obtencién de una ganancia privada” y es “el
mayor obstaculo que se interpone ante el desarrollo econémico y social alrededor del mundo”.!
Tanto en el &mbito de los negocios como en el sector publico, la corrupcién se utiliza para inducir a
una de las partes a actuar de forma impropia a cambio de alguna ventaja. Puede tomar la forma de
extorsion, soborno o solicitud de soborno,? mordidas, regalos lujosos e invitaciones asi como
donaciones a partidos politicos y a entidades sin animo de lucro. Es universalmente condenada e
ilegal en la mayoria de las jurisdicciones y el alcance de las legislaciones anticorrupcién nacionales e

internacionales como su observancia y ejecucion van en aumento.

La corrupcion cuesta a las economias billones cada afio y obstaculiza el crecimiento econdémico. La
corrupcioén es insidiosa y erosiona no sélo las economias nacionales, sino también la rentabilidad de
los negocios individuales.

Tanto las compafilas que operan a nivel internacional, 0 que estan considerando expandir su
negocio a jurisdicciones extranjeras, como aquellas que operan a nivel nacional requieren
constantemente que terceros les proporcionen servicios. Es esta implicacion de terceros la que
presenta riesgos significativos de corrupcion debido a que la compafiia tiene poco control sobre las
acciones de los terceros, pero crucialmente, puede ser sujeto a responsabilidad por los sobornos
pagados por esos terceros. Por esta razon, es imperativo que todas las empresas se aseguren de
conocer los antecedentes de los terceros con los que contratan con el fin de minimizar los riesgos de
contratar con un tercero corrupto.

La auditoria legal es clave para manejar los riesgos de corrupcion asociados al contratar con
terceros. Es un proceso de investigacion de sus antecedentes. Esto sera particularmente necesario
cuando uno considera contratar los servicios de un agente u otro intermediario que pueda tener la
tentacion de pagar sobornos con el fin de obtener negocios y de ese modo obtener mas facilmente
una comision.

Muchas empresas internacionales cuentan con procedimientos éticos, anticorrupcién y de
cumplimiento que incluyen la auditoria legal. Efectivamente, las pequefias empresas son a las que
constantemente se les requiere que respondan a esas exigencias, pero muchas PyMES no tienen
sus procedimientos internos anticorrupcion y de cumplimiento y, en consecuencia, no realizan una
auditoria legal a los terceros con quien suscriben contratos.

Las compariias que se involucran activamente en auditoria legal y procesos de anticorrupcion, de
ética, y cumplimiento son las que se benefician de las ventajas comerciales que estos mismos
brindan. Principalmente, las compafias que tienen procedimientos anticorrupcion reducen el costo

1 Negocio limpio es Negocio bueno, publicacién conjunta de la Cadmara de Comercio Internacional, Transparencia
Internacional, el Pacto Global de las Naciones Unidas y la Iniciativa de Alianza contra la Corrupcién del Foro Econémico
Mundial.

2“El acto de preguntar o tentar a otro a cometer soborno”

http:/ /www.iccwbo.org/advocacy-codes-and-rules/areas-of-work/ corporate-responsibility-and-anti-

corruption/ corruption-explained/
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de hacer negocios, ya que la corrupcion es una pérdida no solo para las economias nacionales, sino
también para las microeconomias de los negocios.

Las compafiias pueden esperar otros beneficios comerciales al implicarse activamente en practicas
anticorrupcion, tales como:

1. Asegurarse de que el tercero:

a) Tiene las habilidades y la experiencia necesaria para proporcionar los servicios
para los cuales se le contratarg;

b) Es un socio comercial de prestigio y confianza con una buena trayectoria;
c) Actla de buena fe y es poco probable que su intencién sea defraudar;

d) Cobra un precio justo de mercado por sus servicios (una compafiia que paga
sobornos puede, en ocasiones, cobrar mas por sus servicios con el fin de crear
un fondo ilicito para pagar sobornos);

2. No estar asociado con proveedores de dudosa reputacion;

3. Estar mas y mejor preparado para lidiar con los requerimientos de la auditoria legal
de grandes compafiias, asi como ser mas atractivo como futura contraparte;

4. Tener ventaja competitiva sobre los competidores que no estan involucrados en
procedimientos de ética y cumplimiento, y por consiguiente, convertirse en la opcion
preferida por los clientes.

En términos generales, las PyMES aun no han sido el objetivo de los fiscales y por ello no han tenido
la urgencia de implantar procedimientos de cumplimiento anticorrupcién. Esta situacion esta
cambiando ya que ahora las agencias que velan por el cumplimiento de la ley, no sélo estan
investigando y procesando a las grandes empresas multinacionales, sino que también las PyMES
con presencia internacional han comenzado a estar bajo los reflectores de las fiscalias.

En particular, las fiscalias de los Estados Unidos, el Departamento de Justicia (DOJ) y la Comisién
de Valores tienen cada vez mas recursos para realizar investigaciones a las compafiias.

De acuerdo con un proceso realizado recientemente, la Comision de Valores de los Estados Unidos
(SEC) emiti6 la siguiente advertencia: “Esto es una llamada de atencién para las pequefas y
medianas empresas que buscan entrar en mercados de alto riesgo y expandir sus ventas
internacionales. Cuando una compafiia toma la decision estratégica de vender sus productos en el
extranjero, debe asegurarse de que sus controles internos son adecuados y operan de forma
eficiente.”
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Seccion 1 - Principios Bésicos

Laley

Para los propositos de esta Guia, no es necesario detallar la abundancia de legislaciones?®

nacionales e internacionales de combate a la corrupcion. Sera suficiente destacar los siguientes
puntos esenciales:

e En diversas jurisdicciones, el soborno y la corrupcion son penalizados dentro de la legislacion
local y en términos generales se prohibe el soborno respecto a funcionarios publicos. El
soborno comercial, es decir, cuando no se ve implicado un funcionario publico, es también un
delito en la mayoria de las jurisdicciones.

e El soborno y la corrupciéon de funcionarios publicos o que se encuentran en pasiciones
influyentes, es la mas comun y la mas dafiina forma de corrupcion. Por ejemplo, el soborno
es muy comun dentro de la contratacién publica. Este es el principal objetivo de las
legislaciones internacionales, especificamente el sobormmo de “funcionarios publicos
extranjeros”.

La OCDE define a un “funcionario publico extranjero” de la siguiente
manera:

“funcionario publico extranjero” hace referencia a cualquier persona que
ostenta un cargo legislativo, administrativo o judicial en un pais
extranjero, que haya sido designado o electo; o cualquier persona que
ejerza una funcion publica para un pais extranjero, incluyendo un
organismo publico o una empresa publica; y cualquier oficial o agente de
una organizacién publica internacional.”

3 Por ejemplo, la Convencién de las Naciones Unidas en contra de la corrupcién del afio 2003, la Organizacién para el
Desarrollo y Cooperacién Econémica, la Convencién Anti Soborno 1999, la Ley de Estados Unidos en Contra de Practicas
Corruptas en el Extranjero 1977 (FCPA), la ley del Reino Unido en Contra de Sobornos, la Convencién Interamericana en
Contra de la Corrupcién, adoptada por miembros de la Organizacién de Estados Americanos en 1996, y el Consejo Europeo
Criminal y Civil 1999.
* (a) "servidor publico extranjero" significa cualquier persona que ocupe un cargo legislativo, administrativo o judicial de
un pais extranjero, ya sea nombrado o elegido; cualquier persona que ejerza una funcion publica para un pais extranjero,
por ejemplo en una dependencia publica o en una empresa publica; y cualquier funcionario o representante de un
organismo publico internacional;
Art. 1.4.a. Convencién para Combatir el Cohecho de Servidores Publicos Extranjeros en Transacciones Comerciales
Internacionales. Adoptada por la Conferencia Negociadora el 21 de noviembre de 1997
http://www.oecd.org/daf/anti-bribery/ConvCombatBribery_Spanish.pdf
a) Por "agente publico extranjero" se entiende cualquier persona que ostente un cargo legislativo, administrativo o
judicial de un pais extranjero, tanto por nombramiento como por eleccidn ; cualquier persona que ejerza una funcién
publica para un pais extranjero, incluido un organismo publico o una empresa publica, y cualquier funcionario o agente
de una organizacion internacional publica;
«BOE» num. 46, de 22 de febrero de 2002, paginas 7155 a 7159
http://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2002-3593
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e La legislacion anti-corrupcion internacional tiene un alcance extraterritorial, y esto se refleja
en que las compafiias que operan en jurisdicciones diferentes a la suya pueden
potencialmente ser enjuiciados bajo su ley local.

¢ Por ejemplo, esto significa que una compafiia que opera principalmente en Europa y que se
encuentra involucrada en un caso de corrupcion en Europa, pero que cotiza en los mercados
de valores de Estados Unidos, puede ser perseguida en Estados Unidos bajo la ley de
Estados Unidos® por ese delito.

5 Ley en Contra de Practicas Corruptas en el Extranjero 1977. (FCPA)
Camara de Comercio Internacional |6
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¢, 0Oué es la auditoria legal?

La auditoria legal es un término utilizado para describir la investigacion de los antecedentes de un
tercero con el cual una empresa se plantea establecer relaciones comerciales. Es el proceso que
consiste en examinar los antecedentes de un potencial socio comercial con la finalidad de evaluar y
mitigar los riesgos de corrupcién.® El objetivo es asegurarse de que los riesgos de corrupcién se
encuentren identificados, y como como ya se describié, también proporciona un beneficio comercial.
Al realizar la auditoria legal, una compafia puede averiguar si existen 0 no riesgos de corrupcién al
contratar con el potencial socio comercial, mitigar cualquier riesgo identificado (ver seccion 3) y
posteriormente tomar una decision fundamentada acerca de celebrar o no cualquier contrato. En el
contexto de la auditoria legal, los riesgos reciben el nombre de “sefiales de alarma” y este mismo
término sera utilizado a lo largo de esta Guia.

La auditoria legal no es un ejercicio de marcar casillas (tick box exercise) sino un proceso
comparativo y razonado. Cualquier “sefal de alarma” que se detecte debe ser considerada en el
contexto de la industria y jurisdiccion en la que opera el tercero. Las PyMES no necesariamente
deben considerar las “senales de alarma” como un impedimento en la contrataciéon con potenciales
socios. Una atenuacion de riesgos directa y rentable para hacer frente a las “sefiales de alarma”
puede, en ocasiones, ser instaurada y esto permite el progreso de la negociacion y de manera
simultdnea protege a la compafia. Cualquier “sefial de alarma” identificada debe ser valorada por
personal de la compafia que tenga experiencia en esa industria y jurisdiccion con facultades para
realizar un juicio cuidadoso.

La auditoria legal puede ser llevada a cabo de diversas maneras, dependiendo del grado de
profundidad y detalle. Esta Guia establecera diversas formas de abordarla. Para cualquier compafiia
el medio mas efectivo para llevar a cabo una investigacion de antecedentes sobre un tercero es
acercarse directamente y formularle una serie de preguntas cuidadosamente preparadas. Esto
puede realizarse personalmente, y en algunas circunstancias sera prudente hacerlo asi. También
puede realizarse de forma virtual, dependiendo de los recursos disponibles. Un cuestionario estandar
puede ser utilizado para dotar de estructura a la entrevista (ver anexo B). Si no es posible llevar a
cabo una entrevista personal, o de forma virtual, el cuestionario puede ser enviado al tercero y puede
realizarse una evaluacién sobre las respuestas escritas, a las cuales se dara seguimiento con el
tercero. Las respuestas a las preguntas no solo proporcionaran la informacion que la empresa esta
buscando, sino que de igual manera proporcionaran una idea acerca de la actitud que el tercero
tiene hacia la corrupcién y su conocimiento sobre la legislacion anticorrupcion internacional vigente.
El Anexo B de la presente Guia es un cuestionario recomendado que pretende ser universal para
que, consecuentemente, pueda ser enviado a cualquier tercero con el que una compafia busque
contratar (o bien con terceros ya contratados).

La auditoria legal no se realiza de forma aislada y desempefa un papel fundamental para fortalecer
los principios éticos bajo un programa de cumplimiento. Los componentes tipicos de un programa
de ética y cumplimiento son los siguientes:

6 La auditoria legal es también una evaluacién de otros riesgos de negocio como: conflictos de interés, riesgos de crédito,
fraudes, marcas y violacién de derechos de autor. Estas conductas pueden en ocasiones ser poco honestas e indicar un
potencial riesgo de corrupcion. Esta guia se enfoca en el combate a la corrupcion, por lo que no menciona los otros riesgos.
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¢ Un Cddigo de Conducta, incluyendo las Politicas Anticorrupcion
necesarias.

e Compromisos del nivel mas alto.

e Capacitacion del personal.

e Apreciacion de potenciales riesgos de corrupcion.
e Un programa de denuncias.

e Monitoreo y analisis interno.

¢ Instalacion de un cargo de ética y cumplimiento, con un empleado de
tiempo completo o de medio tiempo.

Aunque esta Guia no asesorard acerca de todos los aspectos de ética y cumplimiento antes
mencionados, es conveniente hacer notar que muchos de esos aspectos pueden ser facilimente
logrados e implantados por cualquier compariia. Por ejemplo, una politica interna anticorrupcion no
necesita ser extensa ni gravosa. Los empleados encargados de la contratacion con terceros, no
necesitan recibir una formacioén exhaustiva sobre la ley; ellos simplemente necesitan saber qué es lo
gue la compafiia necesita.

s Por qué es necesaria la auditoria legal?

Tal vez la razdn mas importante para que una comparniia realice una auditoria legal es asegurarse de
gue no esta involuntariamente realizando negocios con personas vinculadas con actividades
corruptas. Esto abarca también a las cadenas de suministro y por lo tanto, si un tercero subcontrata
servicios, la compafiia debe asegurarse, ya sea por una previsidn contractual o por el uso de sus
influencias, que el tercero esta realizando la debida auditoria legal con el nuevo subcontratista.

La razdn por la cual las compafias pueden ser responsables por las acciones de terceros responde
a que las leyes internacionales buscan prevenir que las empresas paguen sobornos de manera
indirecta a través de intermediarios. Esta forma de conducta fue prevista por los legisladores vy, por lo
tanto, la legislacion internacional pretende asegurarse de que una compafia no eluda el
enjuiciamiento mediante su implicacién en actividades corruptas a través de un tercero. Por ejemplo,
la Ley en Contra De Practicas Corruptas en el Extranjero de Estados Unidos del afio de 1977
(FCPA) impone responsabilidad no sélo a las compafilas con conocimiento de actividades
corruptas, sino también a aquellas que deliberadamente evitan tal conocimiento al “ignorar
deliberadamente” o al poseer “desconocimiento injustificado” cuando la compafiia debia haber tenido
dudas sobre la probabilidad de actividades corruptas realizadas por el tercero contratante.” En estas
circunstancias, y en diversas jurisdicciones, no sera defensa para una compafiia el alegar que no
tenia conocimiento de las acciones del tercero.

Una auditoria legal sera crucial para ayudar a una compafila a evaluar si existen riesgos de
corrupcion asociados con un tercero, antes de iniciar cualquier contratacion.

7FCPA: A Resource Guide to the U.S. Foreign Corrupt Practices Act (2012), pag. 22
Camara de Comercio Internacional |8
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Con la auditoria legal se lograra lo siguiente:

1. Confirmacion de que no hay riesgos identificables de corrupcion
asociados con la contratacion de un tercero;

2. Conocimiento actual acerca de los riesgos de corrupcion o “senales de
alarma” asociadas con el tercero contratante; la oportunidad de evaluar y
mitigar esos riesgos al principio (para mayor informacion ver las secciones
2 y 3) lo que reducira el riesgo de enjuiciamiento por corrupcion; y

3. Disminuira el riesgo de enjuiciamiento individual o corporativo por
corrupcion.

¢Cuando se necesita implementar la auditoria legal?

Una evaluacidn basada en los riesqos

No seria proporcional realizar un proceso de auditoria legal sobre cualquier tercero con el que una
compaiiia esté considerando contratar ya que el alcance de los riesgos de corrupcion variara. Por lo
tanto, una evaluacién acerca de los riesgos de corrupcién debe realizarse con el fin de dirigir la
auditoria legal so6lo a aquellas contrapartes que representen el mayor riesgo. Esto permitira un uso
mas eficiente de recursos limitados.

El riesgo de corrupcion de un tercero serd determinado sobre la base de factores clave (ver mas
adelante) y es un proceso comparativo que requiere una valoracion. No existe una Unica formula que
sea apropiada para todas las industrias y compafiias y por lo tanto la compafiia debe utilizar su
conocimiento y experiencia en el proceso. Esta seccion proporcionara a la compafia un
conocimiento acerca de los factores a considerar al realizar una evaluacién de riesgos y cémo dicho
conocimiento puede ser utilizado para determinar si un tercero representa un alto o bajo riesgo de
corrupcién. El resultado de la evaluacion informard a la compafia el alcance necesario de la
auditoria legal (a ser discutido en la seccion 2).

Es posible crear una herramienta de evaluacion de riesgos simple, basada en los factores més
relevantes bajo los que opera una industria o compafiia, lo que permitira establecer facilmente si un
tercero representa un riesgo bajo o alto de corrupcién. Al final de esta seccién se encuentra un
ejemplo sencillo de cémo se puede alcanzar esto.

Una evaluacion de riesgos debe incluir los siguientes factores:

1. ¢Es el tercero un funcionario publico (incluyendo entidades que sean
propiedad o controladas por el gobierno o por un funcionario publico) o el
tercero tendr& relacion con funcionarios publicos para el cumplimiento del

Camara de Comercio Internacional |9
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contrato?
2. El pais en el que la contraparte esta establecida y el pais donde los
servicios van a realizarse;
La Industria;
El valor del contrato; y
5. La naturaleza del trabajo o servicios a ser realizados.

bW

1. ¢Es el tercero un funcionario publico o el tercero tendréa relacién con funcionarios
publicos en el cumplimiento del contrato?

Los terceros que presentan el mayor riesgo de corrupcion o de percepcion de corrupcion, son
aquellos que son funcionarios publicos, tienen vinculos con funcionarios publicos, o son susceptibles
de interactuar con funcionarios publicos en el cumplimiento de los contratos. Esto se debe a que un
funcionario publico se encuentra en una posicion de influencia y podria usar esa influencia en
relacién con el contrato o el contrato podria afectar la toma de decisiones del funcionario publico. El
funcionario publico y el tercero podrian estar trabajando conjuntamente, a través de pagos derivados
de corrupcion realizados a favor del funcionario publico. Aun cuando no exista evidencia de una
actividad de corrupcion, la simple asociacién de un funcionario publico puede crear la percepcién de
una relacion de corrupcion. Como se hizo notar anteriormente, generalmente, la legislacion
internacional prohibe expresamente el soborno a funcionarios publicos extranjeros.

En consecuencia, los contratos con terceros que son funcionarios publicos y con terceros
susceptibles de relacionarse con funcionarios publicos, son de alto riesgo y siempre debe realizarse
un procedimiento de auditoria legal al respecto.

Un funcionario publico (extranjero) puede comprender, no limitativamente, lo
siguiente:

e Un funcionario o empleado de cualquier gobierno, o cualquier agencia,
ministerio o dependencia de gobierno (de cualquier nivel).

e Cualquier individuo actuando bajo una funcién publica para un gobierno,
sin importar su rango o0 posicion.

e Funcionario o empleado de una compafila que pertenezca total o
parcialmente al Estado.

e Un partido politico o un funcionario de un partido politico.

e Un candidato a un cargo publico.

e Funcionario o empleado de cualquier organizacién internacional publica, tal
como las Naciones Unidas o el Banco Mundial.

e Pariente de cualquiera de los mencionados anteriormente.
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La categoria de terceros vinculados a funcionarios publicos o terceros
susceptibles de relacionarse con funcionarios publicos puede comprender,
de forma no limitativa, lo siguiente:

e Gestores: Transportistas, agentes aduanales, mensajeros, gestores de
visas 0 personas que proporcionen servicios similares.

o Agentes Comerciales: Consultores, agentes de negocios u otras personas,
incluyendo asociaciones en participacion o socios en asociaciones en
participacion, que ayuden a obtener contratos con el gobierno,
concesiones, permisos u otros derechos emitidos por el gobierno.

e Agentes Profesionales: abogados, contadores/auditores,
promotores/cabilderos u otras personas involucradas en una profesion para
representar a una compafia en negocios con el gobierno (incluyendo la
entrega de documentos a 6rganos de gobierno) o para cabildear/proponer
una reforma a la ley.

Una empresa con participacion estatal, posee un riesgo adicional porque todos sus empleados son
funcionarios publicos. Una compafiia sera considerada de participacion estatal si est4 controlada
totalmente (100%) o parcialmente (50% o mas) directa o indirectamente por algin gobierno.?

2. El pais de origen de la contraparte v el pais donde se realizaran los servicios

El factor m&s representativo es el pais de origen de la contraparte y en caso de ser diferente, el pais
donde actualmente realiza el servicio. Transparencia Internacional publica anualmente su indice de
Percepcién de Corrupcién (IPC) que ordena los paises del mundo en el rango de “muy corruptos” a
‘muy limpios”. Un enfoque comun es separar los resultados del indice entre alto y bajo riesgo y
utilizar esto como base de la evaluacion de riesgos.

Dependiendo del resultado alcanzado de alto o bajo riesgo, la compafiia necesita evaluar los
factores restantes y realizar un juicio comparativo general sobre si es 0 no necesario realizar un
procedimiento de auditoria legal y determinar el alcance del mismo.

3. Industria, valor del contrato y naturaleza del mismo

8 La compariia puede ser controlada via la tenencia de acciones con derecho a voto en el nombramiento de los directores o
administradores.
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El valor del contrato debe ser un factor importante a tener en cuenta. Cuanto mas valioso sea el
contrato existiran mas riesgos potenciales asociados, y cuanto mas riesgos asociados, mas probable
serd la realizacion de actividades corruptas.

La industria en la que opera el tercero también sera un indicador importante del riesgo asociado con
dicho tercero, pues algunas industrias requieren mayor interaccidn con funcionarios publicos que
otras.

Industrias que son consideradas de alto riesgo:®

e Construccion y trabajos e Milicia, armas y defensa.

publicos. _
e Transporte y aimacenamiento.

e Utilidades publicas. o
e Telecomunicaciones.

e Propiedad de bienes raices, o _
inmobiliarias, servicios * Servicios al cliente.

legales y de negocios. _
9 y 9 e Silvicultura.

e Petrdleoy gas. . : :
Y9 e Financieras/Bancarias.

e Mineria. . . L
e Tecnologias de la informacion.

e Generacion y transmision de

, e Espacio aéreo civil.
energia.

e Fabricacion de energia

e Farmacéutica y cuidado de la A
eléctrica.

salud.

L, e Agricultura.
e Manufactura o fabricacion 9

pesada.

e Pesquera.

La naturaleza del contrato puede ser una herramienta (til para determinar los riesgos de corrupcion.
Por ejemplo, los contratos con agentes de ventas que vendan a funcionarios publicos u érganos del
gobierno seran de alto riesgo (por las razones explicadas anteriormente). Mientras que un contrato
de servicio de mantenimiento, en el que el trabajo realizado por el tercero deja poco espacio a
posibles actividades corruptas, sera de bajo riesgo.

Mientras que el objetivo de la auditoria legal puede estar en nuevas contrataciones con entidades
con las que la compafiia no ha contratado anteriormente, también hay riesgo de corrupcion en
contratos ya existentes con terceros. Si la auditoria legal no fue implementada desde el principio
pueden existir cuestiones desconocidas de la contraparte que involuntariamente involucren a la
compafiia en un acto de corrupcion por no haber realizado la evaluacion de su socio de negocios
desde el inicio.

9 . . e . ope s .
Transparencia Internacional, Indice de Fuentes de Sobornos, Informe de 2011 que clasifica a 19 sectores econdmicos del
mas propenso al pago de sobornos al menos propenso al pago de sobornos.
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Por lo tanto, como parte del proceso de implementacion del sistema para determinar riesgos, debe
realizarse un inventario de todos los contratos existentes en ese momento. Esto permitira a la
compainiia determinar y considerar las actividades ya realizadas por terceros, el tipo de terceros con
los que existen contratos y la exposicién o peligro que pueden representar esos terceros. Esta
informacion ayudara a definir los terceros y los contratos que representan el mayor riesgo para la
compafia.

Ejemplos de evaluacién de riesgos:

e Un contrato con un tercero establecido en un pais de bajo riesgo, pero que
conlleva el acercamiento o interaccion del agente con un funcionario publico,
sera de alto riesgo sin importar el valor del contrato.

e Un contrato en una jurisdiccién e industria de alto riesgo, pero que el valor del
contrato es bajo, seguira siendo de alto riesgo. En una jurisdiccién que sea de
bajo riesgo, el contrato puede seguir siendo de alto riesgo, dependiendo de si
existe 0 no interaccién con funcionarios publicos y del riesgo asociado a dicha
industria.

e Un contrato en un pais e industria de alto riesgo, en ciertas circunstancias
puede ser de bajo riesgo, por ejemplo, si la naturaleza de los servicios a
realizarse revelan que el riesgo de corrupcién es muy poco probable combinado
con el hecho de que el valor del contrato sea bajo.
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Ejemplo de una herramienta de evaluacién de riesgos simple:

Pais de alto riesgo | Pais de bajo riesgo

Alto/Bajo

Alto/Bajo

Industria de alto riesgo

Industria de bajo riesgo

Contrato de valor alto

Contrato de valor bajo

Cualquier contrato que
involucre funcionarios
publicos o que se vincule a
ellos (para la definicion de
funcionario publico ver
seccion 1)

RESULTADOS

Mezcla entre Alto y Bajo: La auditoria legal es requerida y el alcance de la misma
debe ser determinado por la empresa (ver seccion 2).
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Seccion 2 — Realizando la auditoria legal

;.Como realizar una auditoria legal?

La auditoria legal puede ser realizada de forma econdmica y no es necesario formar a agentes
externos. Existen seis pilares fundamentales o esenciales que la implementacién de la auditoria legal
debe reunir. Este proceso no es tan gravoso como puede parecer. Una gran cantidad de informacién
puede ser recabada del tercero y la evaluacion puede realizarse sobre la base de la informacion
proporcionada y del tono y manera en la que la misma fue entregada. Este proceso no consiste en
marcar casillas, sino que es un proceso serio y detallado.

Los seis pilares

Los seis amplios temas o pilares de la auditoria legal sobre los que debe obtenerse informacion de
los antecedentes del tercero son:

1. Duefio/Beneficiario real.
2. Antecedentes financieros y pagos de contratos.
3. Aptitud/Competencia del tercero/proveedor.

4. Registros Publicos: historia de corrupcion y de noticias
adversas.

5. Reputacién: consultar referencias comerciales.

6. Eticay el cumplimiento.

1. Duefo/Beneficiario real

Duefio/Beneficiario real (o propietario efectivo) se refiere al individuo o entidad que en ultimo término
es propietario, tiene control o derecho sobre cierta compafiia. Es crucial que el propietario efectivo
del tercero se encuentre identificado, pues el propietario desconocido o no identificado representa
riesgo de corrupcion. De igual manera, representa riesgo de lavado de dinero y de financiamiento al
terrorismo, pero estos riesgos se encuentran fuera del alcance de esta Guia.

Una compariia debe conocer con quién esta contratando y cémo dicha persona realiza sus negocios.
Lo anterior no puede saberse a menos que los principales accionistas (aquellos con mas del 5% de
las acciones - ver abajo) se encuentren identificados. Si no es posible determinar quién es el duefio
o beneficiario real, no se conocera quien es el que efectivamente controla la compafiia. Los
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individuos ocultos representan un riesgo de corrupcidn, ya que pueden estar involucrados en
practicas de corrupcion y esto puede ser la razén por la que el individuo se esconda.

La propiedad efectiva puede determinarse pidiendo a la contraparte las inscripciones registrales de
la compafiia necesarias en su jurisdiccion. La documentacion proporcionada por el tercero que
demuestra quien es el duefio o beneficiario debe ser verificada de manera independiente. Las
inscripciones registrales de una compafia constituyen la manera mas efectiva de determinar al
duefio real de dicha compafiia o empresa. Los documentos registrales confirmaran si la entidad o
compafiia existe y quien controla a la misma.

La documentacién aportada por el tercero que no haya sido verificada oficialmente de forma precisa
no proporcionara o probara la propiedad efectiva. En ocasiones, las compafiias facilitardn una lista
de los miembros del consejo de administracion y pretenderan que esa sea una prueba de quienes
son los propietarios. Si no hay forma de saber si dicha informacién es cierta, se deberan realizar mas
requerimientos solicitando la documentacion y las inscripciones registrales de la compainia.

Al identificar a los propietarios de una entidad, es importante que todos los individuos que ostentan
una tenencia accionaria significativa sean identificados, pues tienen y/o tendran el control sobre el
negocio. Habitualmente, todos los accionistas que cuenten con el 5% o 10% (o mas) deben ser
identificados. Cualquier accionista con menos del 5% tendra una influencia limitada en las
operaciones de la sociedad y, por lo tanto, no representa un riesgo significativo de corrupcion.

Si un tercero, se muestra renuente a proporcionar informacion, podriamos estar frente a una “senal
de alarma”. Se debe actuar con precaucion respecto de terceros en que su tenencia accionaria se
encuentra registrada en una “jurisdiccion con pocas obligaciones de divulgacion”. Mientras puede
haber muchas compafiias que operen de forma legal y ética en dichas jurisdicciones, se recomienda
precaucion, pues agquellas con intenciones criminales pueden usar los requerimientos de la
“jurisdiccion con pocas exigencias de divulgacion” en beneficio propio.

También, dependiendo de cada jurisdiccidn, pueden existir otras maneras para determinar la
propiedad efectiva a través de fuentes abiertas. Por ejemplo, puede haber informacién disponible
proveniente de la agencia gubernamental que controla las inscripciones registrales de las
compainiias, y éstas pueden estar disponibles en linea, por publicacién, o en persona. La pagina de
internet del tercero también puede proporcionar informacion util con respecto a los propietarios de la
empresa, aungue esta informacion no estara verificada y, por lo tanto, no sera vinculante.

Si se encuentran dificultades al determinar la propiedad efectiva y el tercero es renuente a
proporcionar dicha informacién, da motivos para no proporcionarla, o proporciona documentaciéon
pretendiendo que sea tomada como evidencia de propiedad efectiva, cuando realmente no lo es,
esto se considerara “sefial de alarma” y se recomienda precaucién. Se podria considerar instruir a
investigadores externos para que determinen quién es el propietario efectivo.

2. Antecedentes Financieros y Pagos de Contratos

Los antecedentes financieros de un tercero pueden ser Utiles para determinar si existen riesgos de
corrupcion (y lavado de dinero). La forma mas simple es solicitar a la contraparte sus ultimas cuentas
anuales o declaraciones financieras.
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Las cuentas anuales o declaraciones financieras del tercero proporcionaran una informacion formal
de sus actividades financieras. Debe asegurarse que la declaraciébn o cuentas anuales hayan sido
elaboradas por un auditor/contador de buena reputacion y que dichas cuentas sean suficientemente
detalladas. Una evaluacion bésica puede realizarse sobre si las cuentas anuales del tercero son
consistentes y proporcionales al tamafio de la empresa, a los servicios que realiza, a la industria en
la que opera y al modo en que se posiciona en el mercado.

No es necesario realizar un analisis detallado de los registros financieros como si se estuviera
auditando a la compaifiia, simplemente se deben buscar discrepancias o pagos que puedan parecer
inusuales o inconsistentes.

Estos son algunos ejemplos:

e ¢ Existen pagos que no son transparentes, donde no esta claro a quién se
dirige el pago o por qué? Ejemplo: Existen pagos abstractos o no
especificos tales como “gastos de consultoria”

e ¢Hay algo inusual en la frecuencia de los pagos?
e ¢Hay algo inusual en el valor de los pagos?

e También se deben considerar los gastos, particularmente si son
excesivos. Esto puede ser un indicador de sobornos.

o ¢Las tarifas del tercero han sido proporcionales a los servicios prestados?

Las cuentas anuales del tercero también pueden proporcionar detalles del duefio o beneficiario y
esto puede ser contrastado con las inscripciones registrales de la empresa (ver arriba, Propiedad
Efectiva).

Internet también puede ser una herramienta (til para determinar si ha habido noticias adversas
relacionadas con las actividades financieras de la compafiia. Esta informacion también permitira
realizar una evaluacion sobre la viabilidad financiera de la sociedad que dependiendo del contrato,
puede ser un asunto importante, aunque no necesariamente relacionado con la corrupcion (ver
historia de la corrupcion abajo). Las investigaciones en revistas comerciales a través de Internet
también pueden ser Utiles para determinar el estado financiero del tercero. De forma mas general,
una evaluacion también puede realizarse comprobando si la presencia en Internet del tercero es
proporcional al tamafio de dicho tercero y de los servicios que ofrece.

En la auditoria legal también es importante considerar las remuneraciones y, en particular, las cuotas
de éxito (success fees) que pueden generar riesgos de corrupcién. En efecto, una entidad o
individuo puede ser llevado a incurrir en sobornos con el fin de cumplir con los objetivos requeridos
que conlleva el cobro de cuotas de éxito. Se debe actuar con extrema precaucion si el tercero
propone estas cuotas condicionadas al éxito ya que puede ser un indicador de la intencién de pagar
sobornos o crear un fondo ilicito con el cual se vayan a realizar dichos pagos.

De igual forma, la ubicacién de la cuenta bancaria que el tercero proponga para los pagos también
debe tenerse en consideracion. Las sociedades o individuos propensos a cometer actividades
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corruptas, en ocasiones dirigen o canalizan el dinero derivado de dichos actos ilicitos a cuentas
bancarias situadas en jurisdicciones diferentes a donde la empresa opera o esta establecida con el
objetivo de ocultar los fondos ilicitos y evitar la detencion. Una vez mas, se debe proceder con
extrema precaucion si un tercero sugiere una cuenta bancaria en una jurisdiccion extranjera, y esto
exigird una investigacion mas a fondo sobre el tercero.

Aptitud/Competencia del tercero/proveedor

Un riesgo significativo de corrupcion existira con aquellos terceros que ofrecen un servicio para el
gue no son competentes para prestarlo, especialmente cuando se relacionen con funcionarios
publicos. Esto responde a que el funcionario publico y el tercero pueden estar trabajando de forma
conjunta, realizando de manera corrupta pagos a favor de dicho funcionario publico. Las compafiias
también deben estar alerta ante la percepcion de corrupcion cuando estén relacionadas en virtud de
un contrato con funcionarios publicos extranjeros. Con el fin de mitigar el riesgo de actividades
corruptas reales y la percepcion de corrupcion, es crucial que exista una justificacion comercial clara
para establecer una relacion comercial con un tercero. El Portal Anticorrupcion en los Negocios
puede ser utilizado como referencia en este tema.*

La compafiia debe considerar lo siguiente:

Acaso el tercero tiene:

1. ¢Experiencia en la industria y en el pais donde los servicios seran
prestados?

2. ¢Tiene la experiencia y aptitudes necesarias para proporcionar los

servicios requeridos en el contrato?

¢, Proporciond un presupuesto competitivo para el trabajo?

4. ¢;Tiene presencia en el mercado del pais donde seran prestados los
servicios?

5. ¢Ha sido recomendado por un funcionario publico?

6. ¢Harequerido pagos urgentes o comisiones inusualmente altas?

7. ¢Ha requerido pagos en efectivo para un tercero o para ser realizados
en otro pais?

8. ¢Ha dicho que conoce a la “gente indicada” para asegurar el
contrato?'!

9. ¢Ha sido electo de forma transparente?

w

Finalmente, ¢existen suficientes razones de negocio para celebrar el
contrato con este tercero? En particular, ¢ son necesarios los servicios?

10 E]l Portal Anticorrupcién en los Negocios es un portal que contiene informacién comprensible acerca de la corrupcién e
instrumentos acerca de cémo evitarlo, lo anterior, sin cargo alguno. Pagina de Internet: http:/ /www.ganintegrity.com/the-
business-anti-corruption-portal /

" Esto puede ser un indicio de que el servicio que ofrece no esta basado en su experiencia profesional.
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Los pasos anteriores minimizaran el riesgo de contratar con un tercero por las razones equivocadas
y de igual manera, en caso de que se realicen preguntas sobre la legitimidad del contrato, la
justificacion de negocio para dicha seleccion sera clara.

4. Registros Publicos: Historia de Corrupcion y Noticias Adversas

Un paso fundamental en la auditoria legal es encontrar o descubrir cualquier noticia adversa
asociada con el tercero y, en particular, descubrir si existen antecedentes de negocios realizados de
forma poco ética o corrupta, o cualquier otra actividad criminal o investigacidn/averiguacion de los
mismos.

La investigacion debe realizarse para descubrir si existe algin tipo de informacion de
conocimiento/dominio publico que sugiera antecedentes o historial de dicha actividad corrupta. Esta
investigacion puede ser realizada por medio de simples busquedas en internet.

Busquedas en internet pueden ser realizadas sobre informacién publica
disponible, como la siguiente:

e Bulsquedas generales por internet en medios de comunicacion,
incluyendo noticias locales y nacionales.

e Blog FCPA™

e Revistas Comerciales.

¢ Listados de casos en tribunales y cortes de justicia.
Términos de busqueda sugeridos:
Nombre del tercero y:

e “corrupcion”

e “soborno”

e “condena”

e ‘“investigacion”

o ‘“alegatos”

e “acusacion”

o ‘“delito”/ “delincuente”

e “mordidas”/’sobres”

12 www.fcpablog.com/
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e “comentarios de los clientes”

Para busquedas mas detalladas, cuando se trate de terceros de alto riesgo, existen diversas fuentes

publicas disponibles que pueden ser consultadas:

e Sitio de Internet del Departamento de Justicia (EEUU)*

e Sistema del Premio de Gestion (SAM)™

Lista de Partes en Cuestion®
e La Oficina de Fraudes Serios (Reino Unido)*’
e Listado de firmas Inhabilitadas por el Banco Mundial*®

e Lista del Banco Europeo de Entidades Inelegibles®®

e Interpol — Noticias o avisos rojos®

informacién disponible en linea.

e Sitio de Internet de la Comision de Valores de EU (EEUU)"

¢ Oficina de control de Activos Extranjeros (OFAC) Lista Nacional de
Personas Especialmente Designhadas y Bloqueadas (SDN)

o Departamento de Comercio de EEUU, Buré de la Industria y Seguridad,

e Accion Externa de la Unién Europea, Lista Consolidada de Personas,
grupos y entidades sujetas a sanciones financieras de la UE?

e Lista de Inhabilitamiento y Sanciones- Los gobiernos respectivos tendran

Un recurso util para descubrir la historia del tercero puede ser mediante una entrevista frente a frente
(si se considera practico) o algo similar (como una llamada por teléfono) y en esa entrevista
preguntar directamente al tercero sobre su historia y antecedentes. Esta entrevista puede ser
realizada al inicio de la auditoria legal y también puede ser Util para descubrir si existe cualquier tipo
de “senal de alarma” relacionada con actividades poco éticas o corruptas, o con cualquier otro tipo

de actividad delictiva.

13 www.justice.gov/

14 www.sec.gov/

15 https:/ /www.sam.gov/

16 http:/ /www.bis.doc.gov/complianceandenforcement/liststocheck.htm
17 www.sfo.gov.uk/

18http:/ /web.worldbank.org/WBSITE/EXTERNAL /BANCOMUNDIAL/EXTPPSPANISH/EXTPROCURINSPA /0,,conten

tMDK:20942264~pagePK:84269~piPK:60001558~theSite PK:2242580,00.html4
19 http:/ /www.ebrd.com/ineligible-entities.html

20 http:/ /eeas.europa.eu/cfsp/sanctions/consol-list/index_en.htm

21 http:/ /www.interpol.int/INTERPOL-expertise /Notices
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Si se identifican “sefales de alarma” relacionadas con una actividad irregular, esto no
necesariamente significa que no se puede contratar con dicho tercero y en ocasiones sera posible
tomar acciones que mitiguen o disminuyan el riesgo. Mitigar el riesgo puede significar descubrir mas
informacién para entender y cuantificar mejor el riesgo y en muchas ocasiones esto puede obtenerse
directamente de la misma compafiia. Por ejemplo, puede ser que el tercero o un empleado suyo
hayan sido condenados por corrupcion hace afios y desde que el tercero despidié a dicho individuo,
se implant6 un programa anticorrupcion y de cumplimiento. Asimismo, si existe evidencia de una
fuerte y “positiva actitud de los directivos” y una fuerte cultura de ética y de cumplimiento. En este
caso, la “sefal de alarma” puede ser considerada como mitigada. La mitigacion de riesgos es
desarrollada con mas detalle en la seccion 3.

5. Reputacién: Consulta de Referencias Comerciales

La reputacion de un tercero esta claramente vinculada a la historia de la compafiia y a la existencia
de alguna noticia adversa, pero la reputacién debe ser considerada de una forma mas general. El
medio més correcto para evaluar la reputacion de un tercero es buscar referencias entre aquellos
con los que ha trabajado previamente. Puede solicitarse que proporcionen referencias de forma
verbal o escrita. Si son verbales debe guardarse una grabacion de dicha conversacion.

La compafiia debe asegurarse que aquellos que proporcionen referencias respondan a las
siguientes preguntas:

1. ¢Desde cuando conoce al tercero?
2. ¢En qué esfera o términos conoce al tercero?
3. ¢Ha experimentado algun problema con el tercero?

4. ¢;Se ha preocupado de algun riesgo de corrupcién respecto al
tercero?

5. ¢Esta al tanto de cualquier juicio o actividad delictiva del tercero o
cualquiera de sus empleados?

6. ¢Considera que el tercero es honesto en sus relaciones de
negocios?

7. ¢Tiene conocimiento de alguna vinculacion del tercero con
funcionarios publicos u 6rganos de Gobierno?

8. ¢Sabe sialguno de los empleados del tercero, o bien sus familiares,
tienen alguna vinculacion con funcionarios publicos u érganos de
Gobierno?

Para terceros que son sociedades nuevas y no tengan relaciones existentes puede que no sea
posible obtener referencias. En esos casos, debe realizarse una investigacién de los antecedentes
de los socios o0 accionistas y las busquedas generales de noticias adversas seran fiables.
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6. Eticay el Cumplimiento

A lo largo de los procesos éticos y de cumplimiento se debe realizar una evaluacion sobre como el
tercero aborda la auditoria legal y las preguntas a realizar. Serd posible realizar una evaluacion
sobre la actitud de la sociedad frente a la auditoria legal y de forma mas genérica respecto de su
ética al hacer negocios. Existen ciertos indicadores positivos sobre este tema que deben ser
tomados en cuenta a lo largo del proceso.

Los indicadores clave son los siguientes:

e ¢ Tiene el tercero su propio programa de ética y de cumplimiento vigente? Si lo
tiene, esto proporcionara confianza de que se toma el asunto seriamente. Si no
existe un programa interno de ética y cumplimiento se debe preguntar
directamente sobre como el tercero pretende manejar los posibles riesgos de
corrupcién. En particular, se le puede preguntar cémo maneja los regalos y las
invitaciones a compromisos en los que intervienen intermediarios del Gobierno.

e /Tiene eltercero su propio procedimiento de auditoria legal vigente? Si utiliza a
subcontratistas, ¢coémo evaluara y dirigird los riesgos que estos pueden
representar? Serd imperativo que una compafiia se asegure de realizar
auditoria legal a subcontratistas que realizan trabajos del contrato para el que el
tercero ha sido contratado (ver estandares de seguridad para mas detalles).

e ¢ Se encuentra el tercero vinculado a un procedimiento de ética y cumplimiento
en el que existe cierta cultura directiva? Es decir que existe apoyo en el
programa de cumplimiento y anticorrupcion desde los directores de la empresa.
Esto brindard un indicador sobre la importancia que tiene la ética y el
cumplimiento para el tercero.

o De forma similar, si existe renuencia del tercero a involucrarse en el programa
de auditoria legal, a proporcionar informacion, o si existe poca transparencia en
cualquier etapa, puede indicar riesgo de corrupcion y falta de comunicacion y
conocimiento.

e Se le puede pedir al tercero que proporcione sus politicas anticorrupcion
vigentes y las exigencias de la formacién anticorrupcion que reciben sus
empleados. Este es un buen indicador de “cultura directiva positiva”

o La compafiia puede compartir sus politicas internas anticorrupcion y asegurarse
de que el contrato incluya una clausula que exija que el tercero cumple con los
requisitos contenidos en dichas politicas. La respuesta del tercero y sus
comentarios sobre estas politicas también proporcionaran informacion util
acerca de su cultura.

e En el caso de que existan “sefales de alarma” sobre la actitud o el conocimiento
de los requisitos anticorrupcion, que no sean significativos, pero que impiden
que las negociaciones progresen, la compafia puede ofrecer formacion
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anticorrupcion al tercero. Esto puede ser util para mitigar “sefiales de alarma”.

Seccidon 3- Qué hacer con el resultado

El siguiente paso de la auditoria legal es analizar los resultados de las investigaciones realizadas;
esto puede realizarse a través de una de las siguientes maneras:

1. Fueron identificadas “sefales de alarma” que deban ser resueltas o
mitigadas;

(0]

2. No se identificaron “senales de alarma” a lo largo de la auditoria legal y la
negociacion puede proseguir.

Si no se identificaron “sefales de alarma” a lo largo de todas las etapas de la auditoria legal,
entonces la compafiia puede proceder con la negociacion, en la confianza de que se han tomado
las acciones razonables para revisar el riesgo de corrupcion del tercero. Idealmente, la decisién de
proceder debe ser tomada por personal de la compafia no involucrado de forma directa en el
contrato, y que pueda tomar una decision imparcial. Al hacer el juicio, todas las etapas deben ser
consideradas y comparadas cuidadosamente en relacidn con la cultura que el tercero demostré a lo
largo del proceso.

Si se detectaron “sefiales de alarma”, entonces es crucial que se realice un trabajo mas exhaustivo
antes de contratar con el tercero. Las “sefales de alarma” deben ser resueltas o mitigadas. En
muchas circunstancias, el medio mas correcto para resolver una “sefial de alarma” es contactar al
tercero y solicitarle que proporcione mas informacién para clarificar la cuestion detectada por la
auditoria legal. En particular, se le debe preguntar al tercero sobre las medidas que ha instaurado
para prevenir que la misma actividad suceda de nuevo.

Si las “sefales de alarma” no pueden ser resueltas, entonces se deben tomar acciones para mitigar
los riesgos. En ocasiones, los riesgos pueden ser mitigados con simples acciones de sentido comun,
como en los siguientes ejemplos:
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Acusacion o Condena Previa por Corrupcion:

e Si una “senal de alarma” se relaciona con una acusacion previa o con
alguna condena por corrupcion, esto no necesariamente significa que el
progreso de la negociacibn no sea posible. Efectivamente, muchas
companfias mejoran significativamente sus procedimientos anticorrupcion
y de cumplimiento llegando a acuerdos con las autoridades por
violaciones a la Ley Anti Sobornos; en algunos casos tal mejora puede
ser una condicion de dichos acuerdos.

e Si la actividad corrupta es historica (con algunos afios de antigiedad) y
se han instaurado procedimientos de ética y cumplimiento para combatir
las circunstancias que conllevaron a la corrupcion, tal como el despido de
empleados relevantes, entonces la “sefal de alarma” se puede
considerar como no relevante.

e Si existe preocupacion de que siga existiendo falta de cumplimiento de
las Leyes Anticorrupcion por parte del tercero (aln sin intencion
corrupta), aungque la cuestion histérica haya sido debidamente resuelta,
la compafiia puede solicitar, como condiciébn del contrato, que se
proporcione formacién anticorrupcion a los empleados relevantes.

e De forma similar, la compafia puede imponer una condicion al contrato
consistente en que el tercero adopte una politica anticorrupcioén aprobada
por una Organizacion No Gubernamental reconocida.

Investigacion de actividades corruptas

e Si las “sefales de alarma” se relacionan con una investigacién historica
sobre actividades corruptas, en la que no hubo condena, entonces puede
considerarse mitigada dicha “sefal de alarma”, aunque seria prudente
buscar informacion sobre las circunstancias y antecedentes de la
investigacion. Una compariia puede, de igual forma, imponer condiciones
para reducir riesgos de corrupcion, tales como: formacién y politicas
anticorrupcion; esto debe ser reforzado mediante disposiciones
contractuales.

e De forma similar, si una investigacion esta en marcha, no necesariamente
impide avanzar en la negociacién del contrato, pero se debe actuar con
especial cuidado con las respuestas del tercero a la investigacién: ¢Estan
relacionadas la investigacibn y/o acusaciones con los servicios que la
compafiia pretende prestar en otros los paises? Otra consideracion
relevante serd la siguiente: ¢Esta siendo la compafiia abierta y
transparente? ¢Se esta involucrando en la investigacién y estd buscando
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remediar las cuestiones identificadas?

e Puede ser que la “sefal de alarma” sean rumores infundados que no han
sido investigados formalmente por las autoridades, ni por las fiscalias, ni
probados en la corte, tribunal, o juzgado. Bajo estas circunstancias, es
posible proceder con el contrato, pero es recomendable monitorear si la
situacion cambia.

Seial de alarma” relacionada con la conducta de un empleado en especifico
¢ Una “senal de alarma” relacionada con un empleado en especifico puede ser
un caso de error en la identidad y esto siempre debe tenerse en mente. Se le
debe dar especial importancia a los nhombres de los individuos que pueden
ser comunes en cada jurisdiccién. En este caso, la “sefial de alarma” puede
ser mitigada verificando la identidad del empleado y comparandola con la
informacién proporcionada por la publicacion en cuestion.
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Los otros pasos en el proceso de auditoria legal y en particular el cuestionario pueden proporcionar
la suficiente comodidad para mitigar una “sefal de alarma” y permitir el progreso de la negociacion
sin tener que invocar el tema con el tercero. Cuando no sea posible, o cuando las acusaciones sean
mas serias, sera necesario buscar los comentarios de la contraparte.

Las compafiias deben confiar en la experiencia y conocimiento del negocio e industria que sus altos
directivos poseen. Un conocimiento profundo de la industria puede ayudar a evaluar los riesgos
identificados y descifrar si se deben o no mitigar; de la misma manera que ayudara a concebir
soluciones de sentido comun. Idealmente, la decisién de mitigar los riesgos debe ser tomada por un
alto directivo que no esté involucrado directamente en el contrato.

*Antes de contactar al tercero con motivo de alguna “sefal de alarma” se debe considerar la
nota de precaucién de la siguiente tabla:

Precaucion al acercarse al tercero con noticias adversas

En circunstancias en las que sea sumamente necesario solicitar los comentarios del
tercero, dicho acercamiento debe realizarse con cuidado y diplomacia, pues en
potencia existe un riesgo de difamacién. Si este acercamiento se va a realizar, la
“sefial de alarma” debe ser invocada de manera que el tercero no se sienta acusado
y de manera que deje muy en claro que la compafiia no comparte la opinion de la
publicacion encontrada, que no se ha tomado una postura formal y que simplemente
busca la atencion del tercero sobre las noticias adversas, de manera que tenga la
oportunidad de comentar.

El enfoque méas prudente sera concertar una reunién presencial con el tercero y
proporcionarle una copia de la publicaciéon, de tal manera que el tercero pueda
leerla. Si no resultare posible la reunién presencial, la compafiia podria proporcionar
los detalles de donde y cémo se encontraron las noticias adversas, como la pagina
de internet, el autor y la fecha de publicacion. Al hacer esto, el tercero puede
entonces encontrar la publicacién y enviar sus comentarios via correo o teléfono. Se
recomienda buscar asesoria legal sobre difamacion si existen preocupaciones sobre
este paso. Esta informacibn no es una asesoria juridica sobre difamacion,
simplemente es una recomendacion.

En circunstancias en las que las “sefales de alarma” son serias, de tal manera que no puedan ser
mitigadas por las acciones mencionadas anteriormente y exista una preocupacion incesante al
respecto, si la compafiia dispone de los recursos financieros necesarios, ésta podria acudir a un
proveedor externo para que realice la auditoria legal. También existen suscripciones a bases de
datos, conforme a las cuales, si una compafia tiene los recursos, pueden ser utilizadas para
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identificar “sefales de alarma” tales como la aparicion del tercero en listas de sanciones o en
investigaciones de actividades ilicitas.?

Seccidn 4- Estandares de Proteccidon

De acuerdo con la auditoria legal, cuando una decision haya sido tomada para proceder con las
negociaciones, se deben tomar las acciones de proteccion mas exhaustivas antes de tomar la
decisién de contratar con el fin de asegurarse que la compafia se encuentra suficientemente
protegida.

Supervision Independiente

La compafiia se debe asegurar que existe supervisién independiente del proceso de auditoria legal.
Debe existir una rendicion de cuentas independiente y un alto directivo que no esté involucrado
directamente en el contrato debe supervisar el proceso. El empleado que ha propuesto el contrato
puede no ser capaz de evaluar objetivamente la informacion recopilada por la auditoria legal y, en
consecuencia, tomar una decision parcial. Dependiendo de los recursos con los que cuente la
compafiia, puede ser apropiado conferir dicha funcién al directivo que se encargue de vigilar la ética
y el cumplimiento.

Clausulas Anticorrupcion del Contrato

La compaiiia debe asegurarse que el contrato contenga las clausulas anticorrupcion que requieren
que el tercero cumpla las leyes anticorrupcion aplicables; esto puede proporcionar proteccién. Para
mas orientacion refiérase a la clausula anticorrupcion de la ICC.?

Auditoria legal en la cadena de suministro

Los riesgos asociados al contratar con un tercero para que realice servicios en nombre de la
compafiia se mantienen bajo la cadena de suministro. Esto significa que una compafiia puede ser
responsable por las acciones de un subcontratista, que el tercero haya contratado, que se encuentre
involucrado en una actividad corrupta. Si un tercero va a subcontratar servicios, a los cuales esta
obligado por el contrato, se debe realizar la auditoria legal sobre el subcontratista. El alcance de la
auditoria legal dependera del tamafio del tercero y del subcontratista.

La compafiia debe asegurarse de que exista una clausula dentro del contrato que obligue al tercero
a solicitar permiso para subcontratar. Si los servicios son subcontratados se debe realizar una
auditoria legal al subcontratista. Dependiendo del tamafio del tercero, con el fin de protegerse a si
misma, la compafiia puede ayudar en la auditoria legal sobre el subcontratista. Esto dependera del
analisis sobre los riesgos asociados con el subcontratista, que haya realizado la compafia y de los
recursos disponibles. Dependiendo de la naturaleza de los servicios que deba prestar y el alcance

22 Por ejemplo, Consultoria Mundial, Cumplimiento Mundial, y el Riesgo-Cumplimiento de Dow Jones.
23 http:/ /www.iccwbo.org/ Advocacy-Codes-and-Rules/Document-centre /2012 /ICC-Anti-corruption-Clause /
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del contrato, el subcontratista puede tener un rol limitado y entonces la auditoria legal puede ser
directa y requerir de pocos recursos. El caso de que una gran parte del contrato esté siendo
subcontratada, puede ser una “sefial de alarma” por si mismo y requerir investigacion por parte de la
compafia.

Monitoreo/“Monitoring”/Supervision

Aunque el tercero se haya comprometido a prestar los servicios, la auditoria legal no est4 completa.
Se debe realizar una investigacion y una supervision incesante al analizar las actividades del tercero.
La compaiiia debe continuar monitoreando al tercero en todo momento.

Una manera simple, pero efectiva, de hacerlo es mantener un dialogo continuo con el tercero en
cuanto a posibles riesgos de corrupcion. En la practica, puede ser un elemento de la agenda como
parte de una rutina comercial en la forma de manejar las reuniones. Otro método econdémico sera
solicitar documentacion clara al tercero por los servicios solicitados, previo a que se realice el pago,
0 que se tenga el derecho contractual a hacerlo. Las facturas deben ser analizadas y aprobadas por
un empleado cualificado y adecuado. Se deben hacer consideraciones acerca de si existe algo
inusual en el requerimiento de pago, o si la cantidad es proporcional con los servicios prestados y es
acorde con el contrato original. Si se detecta cualquier “sefial de alarma” el pago no debe realizarse
hasta en tanto la “sefial de alarma” sea mitigada o resuelta.

En circunstancias en las que un contrato es por periodos prolongados, dependiendo del alcance del
riesgo, (como se identifica a través del proceso de auditoria legal original) puede ser necesario
actualizar el proceso de auditoria legal. La compafiia determinara la frecuencia de la misma. La
auditoria legal debe ser mas frecuente para contratos que conllevan riesgos mayores, dependiendo
de las circunstancias y recursos disponibles.
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Gestion de los Registros y custodia

Es vital que cada etapa del proceso de auditoria legal se encuentre claramente documentada, de
manera que exista evidencia clara de los pasos que la compafiia ha tomado para mitigar los riesgos
asociados al contratar con terceros. Si surge alguna cuestién en el futuro, tal como que un tercero
sea acusado de actividades corruptas vinculadas al cumplimiento de su trabajo para la compafiia, la
compafiia ser4 capaz de demostrar que todos los pasos razonables fueron tomados para evitar
verse implicada en dicha actividad. Esto proporcionara una defensa en el caso de que el tercero sea
enjuiciado dependiendo de la ley aplicable en la jurisdiccién y en la circunstancia en particular. Aln si
no es una defensa expresa, es probable que sea un factor poderoso de mitigacion.

Los documentos de la auditoria legal, como muchos otros registros, pueden ser guardados de forma
electrénica, pero deberan ser guardados en la compafiia durante un periodo de tiempo
suficientemente largo. Las investigaciones sobre corrupcion pueden tomar afios desde que se inician
hasta que concluyen. Ademas, muchas no comienzan hasta afios después de que la actividad
ocurriera. Un periodo de tiempo de 10 afios es recomendable, pero este periodo debe ser
determinado por la compafiia, y puede depender de sus recursos, asi como de sus politicas de
privacidad. Efectivamente, en algunas circunstancias puede ser necesario obtener asesoria legal en
relacion con las politicas de privacidad locales.

Los siguientes principios deben ser recordados:

e La compafiia necesita mantener los documentos escritos que evidencien
gue la auditoria legal ocurrié y que cualquier riesgo posible fue identificado
y mitigado de la mejor manera posible.

e Los documentos deben ser retenidos o almacenados por un periodo de
tiempo significativo; esto puede depender de la ley local, politicas de la
empresa y de los recursos.

e Sino existen documentos, no habra forma de probar que la auditoria legal
efectivamente ocurrio.

Anexo A

Este documento es una herramienta para ser utilizada de forma interna por los empleados de la
compariia responsables de realizar la auditoria legal y de asegurarse que cada etapa del proceso
haya sido completada. Es una lista de verificacion para ser utilizada en cada momento de la
auditoria legal. De igual manera, sirve como un documento resumido que confirma los resultados y
las conclusiones de la auditoria legal.

Anexo B

Este documento es el cuestionario, descrito a lo largo de esta Guia, que debe ser enviado al tercero
como parte del proceso de auditoria legal. Si van a realizarse entrevistas con el tercero (ya sea de
forma virtual o presencial) puede ser utilizado como base para dotar de estructura a la entrevista.

Camara de Comercio Internacional |29



AUDITO~RI'A LEGAL ANTI-CORRUPCION SOBRE TERCEROS: GUIA PARA Documento 195-64Rev2
PEQUENAS Y MEDIANAS EMPRESAS

Auditoria Legal: Guia para Pequeias y Medianas Empresas
Anexo A

Cuestionario Interno de Auditoria Legal

Detalles del tercero

Nombre del futuro tercero.
Contacto del futuro tercero.

Actividad de la compafiia

S

Tamafio del futuro tercero (es decir ¢ aproximadamente cuantos empleados tiene?

Riesgo

1. ¢En qué pais esta establecido el tercero?
2. ¢En qué pais se ejecutara el contrato?

3. ¢Cual es el valor del contrato?

Funcionarios Publicos

1. ¢Es el tercero una entidad con participacion estatal o es parcialmente propiedad del
Estado? En caso de serlo, por favor proporcione detalles y considere que los
empleados son funcionarios publicos.

2. ¢Alguno de los propietarios, directivos, funcionarios, o cualquier empleado del
tercero son o alguna vez fueron funcionarios publicos? En caso de serlo, por favor
proporcione detalles.

3. ¢Alguno de los propietarios, directivos, funcionarios o cualquier empleado del tercero
tiene algun familiar, o algun tipo de asociacion con funcionarios publicos? En caso

de serlo, por favor proporcione detalles:
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Dueiios o beneficiarios reales
Obtenga de la compaiiia la documentacion o registros y responda lo siguiente:

1. ¢Con la documentacion proporcionada, se han verificado a los duefios o
beneficiarios reales de la entidad? En caso de no ser asi, dirijase a la entidad para
obtener mas informacion.

2. ¢La documentacion proporcionada de manera independiente demuestra la
propiedad? Por favor, tome en cuenta que la documentacién facilitada por la entidad
puede no ser fiable, pues no es informacion independiente o imparcial.

3. ¢Han sido identificados todos los accionistas que tienen tenencia accionaria
significativa (tipicamente el 5% o mas) con el porcentaje confirmado de propiedad?

Por favor, inserte los detalles abajo.

Antecedentes Financieros

Obtenga las ultimas cuentas anuales del futuro tercero y responda lo siguiente:

1. ¢Fueron las cuentas anuales elaboradas por un auditor respetable?
2. ¢Haidentificado el auditor alguna cuestién como las siguientes?
i. Pagos repetidos hechos a un tercero no identificado o a un tercero
identificado pero por razones poco claras;
ii. Un pago significativo hecho a un tercero no identificado o a un
tercero identificado pero por razones poco claras;
¢Acaso el ingreso y el beneficio son proporcionales al tamafio de la entidad?

¢,Cual es la ubicacién de la cuenta bancaria?
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Justificacion de negocios para el contrato

1. ¢Qué servicios seran realizados por el tercero?

2. ¢Por qué se requieren esos servicios?

Competencia del tercero

1. ¢Qué experiencia, cualificaciones y habilidades tiene el futuro tercero para realizar
las actividades del contrato?

2. ¢Como se eligi6 al tercero potencial?

Historia de corrupcién y de noticias adversas

1. ¢Hay alguna evidencia o historial de corrupcién? (o condenas), En caso de haberlo,
por favor explique.
¢ Existe alguna acusaciéon de corrupcion o investigaciones por corrupcion?

3. ¢Hay alguna evidencia de cualquier noticia adversa relacionada con el tercero?
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Reputacion

1. Obtenga tres referencias satisfactorias de las actuales contrapartes del futuro
tercero.
2. Realice las siguientes preguntas clave:
a) ¢Desde hace cuanto tiempo conoce al tercero?
b) ¢En qué ambito conoce al tercero?
c) ¢Ha experimentado algun problema con el tercero?
d) ¢Hatenido alguna vez preocupaciones por corrupcion respecto al tercero?
e) ¢Esta al corriente de alguna acusacion o actividad criminal en contra del
tercero o de alguno de sus empleados?
f) ¢ Considera honesto al tercero en sus relaciones de negocios?
g) ¢Sabe si el tercero tiene alguna vinculacion con funcionarios publicos u
organos del gobierno?
h) ¢Sabe si alguno de los empleados del tercero o los miembros de su familia
tienen alguna vinculacién con funcionarios publicos o agencias de gobierno?
2. Asegurese de preguntar a aquellos que faciliten las referencias si tienen
preocupaciones por corrupcion o por falta de comportamiento ético.

3. Por favor, realice un resumen de las tres referencias.

Cultura de Cumplimiento

1. ¢Como ha respondido el futuro tercero al proceso de auditoria legal? (positivamente
o de forma renuente).
¢.Se ha mostrado en algun momento evasivo?

3. ¢Ha existido alguna dificultad para obtener la informacién requerida del tercero?

* % * *
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Anticorrupcion
Auditoria Legal: Guia para Pequefias y Medianas Empresas

Anexo B

Cuestionario Anticorrupcion para ser enviado al tercero

Detalles de la compaifiia

Nombre del Individuo/sociedad

Domicilio legal

Fecha de constitucion

Ciudad, Pais, Codigo Postal, Numero de teléfono, Correo electrénico, Sitio de Internet
de la compafia

Detalles de la cuenta bancaria incluyendo ubicacion

Denominaciones previas u otros nombres comerciales

Compainiias afiliadas (Incluyendo subsidiarias)

Actividad o actividades de la compafiia

Pais donde se ejecutara el contrato
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Pais en donde se encuentra su centro principal de negocios

Relacion con nuestra companiia

Por favor, explique ¢cémo ha surgido el contrato propuesto? ¢ Tiene alguna relacion
existente con nuestra compafia?

¢, Cémo ha sido seleccionada su empresa para este contrato?

Contrato Propuesto

¢,Cual es la naturaleza del contrato propuesto, esto es, contrato de prestacion de
servicios, contrato de depdsito, contrato marco?
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Servicios a ser prestados

¢,Desde hace cuanto tiempo, usted y su compafiia han prestado los servicios de este
contrato?

Por favor, describa su experiencia y aptitudes para prestar el servicio.

Contratos Previos

¢Ha tenido una relaciéon de negocios previa con nuestra compafia? En caso de ser asi:

a) Por favor, describa el o los contratos

b) Facilite la fecha de los contratos

c) ¢Quiénes son sus contactos clave en esta compafia para los propositos de los
contratos previos?

Por favor, proporcione detalles de clientes previos o existentes.

Camara de Comercio Internacional |36



AUDITOBTA LEGAL ANTI-CORRUPCION SOBRE TERCEROS: GUIA PARA Documento 195-64Rev2
PEQUENAS Y MEDIANAS EMPRESAS

Propietarios

Por favor, enumere todos los accionistas o propietarios que tienen un interés financiero
en su negocio del 5% o mas. (Si un accionista es una sociedad que no cotiza en bolsa,
por favor proporcione informacion precisa y verificada de forma independiente para
identificar a los duefios o beneficiarios reales).

Propietario (accionista) Cargo en la compafia Pais donde reside Porcentaje
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compaiiia

Administracion y Empleados Clave incluyendo Directores Generales, Directores
de Ventas, Directores de Contratos (no accionistas)

Enumere todos los individuos que tienen un cargo de responsabilidad dentro de la

Nombre del
empleado o
directivo

Titulo de su trabajo

Cargo o Funcion
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La seccién de abajo se relaciona con los funcionarios publicos. Por favor,
refiérase a la siguiente definicion para guiarse:

Definicion de Funcionarios Publicos (Ya sea nacional o internacional)
Un funcionario publico puede significar, (no de forma limitativa)

e Un funcionario o empleado de cualquier gobierno, agencia, ministerio, o
departamento de gobierno (de cualquier nivel).

e Cualquier individuo actuando en una funcién oficial para un gobierno, sin
importar su rango o0 posicion.

e Funcionario o empleado de una compainiia total o parcialmente del Estado.

e Un partido politico o un funcionario de un partido politico.

e Un candidato a un cargo publico.

e Funcionario o empleado de una organizacién publica internacional, como las
Naciones Unidas o el Banco Mundial.

e Familiar directo de cualquiera de los anteriores.

La OCDE define al “funcionario publico extranjero” como cualquier persona que
ostenta un cargo legislativo, administrativo o judicial para un pais extranjero, ya sea
que haya sido designado o electo; cualquier persona que ejerza una funcion
publica para un pais extranjero, incluyendo para una agencia publica o empresa
publica; y cualquier oficial o agente de una organizacién publica internacional.
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Propietarios (accionistas), Directivos, Empleados que son Funcionarios Publicos
(incluyendo cualquier representante de la compafiia)

¢Alguno de los propietarios (accionistas), directivos o empleados son funcionarios
publicos? En caso de ser asi, por favor detalle.

Nombre

Titulo del
Trabajo

Actividad e Influencia
en el dia a dia del
negocio

Cargo Oficial Deberes
Oficiales
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¢, Realiza algun trabajo para el gobierno?

Relaciones de la compafiia con el Gobierno y con Funcionarios Publicos.

Si la respuesta fue si ¢ Podria esto causar algun conflicto de interés con sus funciones
en favor de la compafiia bajo el presente contrato?

Con el fin de realizar las actividades del contrato necesita relacionarse con
funcionarios publicos?

Si la respuesta es si, por favor, proporcione detalles y explique el alcance de la relacién
gue su compaiiia tiene con los funcionarios publicos.

¢, Su compafiia hace donaciones a partidos politicos? En caso de ser asi, por favor
proporcione detalles y explique.

Familiares que son funcionarios publicos

¢SAlguno de los propietarios (accionistas), directivos, o empleados tienen parientes que
son funcionarios publicos? En caso de serlo, por favor detalle:

Nombre del Actividad e Nombre del familiar | Cargo Oficial del Deberes
empleadoy | Influencia en el y Relacion familiar Oficiales del
Titulo de dia a dia del familiar

Trabajo negocio
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¢ El familiar tiene algun tipo de influencia en relacion con el negocio de la compafiia? Por
favor, proporcione detalles:

¢ Existe riesgo o percepcion de que el familiar pueda influir en los negocios de su
comparniia o éste contrato? Por favor, proporcione detalles:

Conciencia de Anticorrupcién

¢, Puede explicar lo qué es la corrupcion?

El indice de Corrupcion de Transparencia Internacional [2011] categoriza a (mencione el
Pais) como el numero (mencione el lugar) de 178 paises. ¢Cree usted que esto es
justo? Por favor, explique.

¢ Conoce las leyes internacionales anticorrupcion?
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¢,Puede dar ejemplos de leyes internacionales anticorrupcién?

¢ Existen leyes similares en su pais?

¢ Tiene alguna pregunta sobre las politicas anticorrupcion de su empresa?

Cumplimiento

¢, Su compaifiia dispone de su propia politica anticorrupcién y su propio programa ético y
de cumplimiento? Por favor, proporcione detalles:

¢ Han sido formados sus empleados sobre las practicas anticorrupcién? En caso de ser
asi, por favor proporcione detalles (incluyendo frecuencia)

¢, Su compalfiia tiene otro tipo de comunicacién sobre la corrupcion?
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Anticorrupcién — Investigaciones y Acusaciones

¢Han existido investigaciones o acusaciones por corrupcién contra su compafiia o
contra cualquier empleado o representante de la compafia? En caso de ser asi, por
favor, proporcione detalles.

Si la respuesta fue si, por favor sefiale que acciones correctivas llevo a cabo su
compafia.

¢Alguno de sus subcontratistas ha sido en cualquier ocasién sujeto a investigaciones o
acusaciones relativas a corrupcién? En caso de ser asi, por favor, proporcione detalles.

Si la respuesta fue si, por favor, sefiale que acciones correctivas llevé a cabo su
compafiia.

* % %k * %
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