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Resumen

Este estudio explora la dimension juridica
de la corrupcion en el derecho corporativo,
examinando sus diversos aspectos. El
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Abstract

This article explores the legal dimension
of corruption in the field of corporate law,
examining its various aspects. The argument
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argumento planteado es que comprender
mejor la corrupcion en el ambito del derecho
corporativo facilitara la identificacion de
lagunas y el desarrollo de mecanismos
para prevenir y combatir la corrupcion en
los negocios, contribuyendo asf a la lucha
global contra este fenédmeno. La introduccion
proporciona una visién general del estado
actual de la investigacion en el campo. La
siguiente seccion define el concepto de
corrupcion en los negocios, destacando
la importancia del interés social como un
enfoque analitico crucial para examinar la
convergencia de la gobernanza corporativa
y la responsabilidad social en relacion con
la corrupcion. Se hace hincapié en cémo la
corrupcion puede socavar la rentabilidad,
poner en peligro los activos corporativos
e impactar a las partes interesadas. A
continuacion, el articulo explora las respuestas
juridicas a la corrupcion empresarial,
centrandose en los deberes fiduciarios como
base para imponer consecuencias legales en
el ambito del derecho corporativo. También
se destacan los conflictos de interés y el
abuso de poder como principales fuentes
de corrupcion en el mundo empresarial.
Posteriormente, el articulo aborda los diversos
aspectos de la corrupcion en el derecho
corporativo. Se profundiza en temas como los
cédigos de gobierno corporativo, los codigos
de conducta, la informacién financiera y no
financiera, asi como las consideraciones
ambientales, sociales y de gobernanza
(ESG/ASG), examinando su relacion con la
corrupcion. La conclusion ofrece un resumen
de los principales puntos discutidos a lo largo
del articulo, reforzando la importancia de
comprender y abordar la corrupcién dentro
del marco del derecho corporativo.

Palabras clave: corrupcion; corrupcion en
los negocios; dimension juridica; derecho
corporativo; buen gobierno  corporativo;
responsabilidad social de las empresas;
interés social.

Niedja DE ANDRADE e Silva FORTE DOS SANTOS
Dimensién juridica de la corrupcion
en el contexto del derecho corporativo...

132

put forth is that a deeper understanding
of corruption within corporate law will
facilitate the identification of gaps and the
development of mechanisms for preventing
and combating corruption in business. This,
in turn, contributes to the global fight against
corruption. The introduction provides an
overview of the current state of research in
the field. The subsequent section defines
the concept of corporate corruption,
highlighting the importance of the social
interest as a critical lens for examining the
convergence of corporate governance and
social responsibility in addressing corruption.
It emphasizes how corruption can undermine
profitability, jeopardize corporate assets, and
impact stakeholders. The article then explores
the legal responses to corporate corruption,
focusing on fiduciary duties as the foundation
for imposing legal consequences within the
realm of corporate law. It also highlights
conflicts of interest and abuse of power
as major sources of corporate corruption.
Subsequently, the article maps out the
various aspects of corruption in corporate
law. It delves into topics such as codes of
corporate governance, codes of conduct,
financial and non-financial statements, ESG
(environmental, social and governance),
examining their relationship with corruption.
Finally, the conclusion provides a summary
of the main points discussed throughout
the article, reinforcing the importance of
understanding, and addressing corruption
within the framework of corporate law.

Keywords: corruption; corporate corruption;
legal dimension; corporate law; corporate
governance; corporate social responsibility;
social interest.
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1. INTRODUCCION!

Ademas de ser una amenaza conocida para el desarrollo sostenible global, la co-
rrupcion es un obstaculo real para el comercio internacional y la prosperidad empre-
sarial. Estimada en 2,6 billones de doélares al afo (UN SECURITY COUNCIL, 2018), la
corrupcion mundial supera en mas de dos veces el producto interno bruto de Espana
(Instituto Nacional de Estadistica, 2022). Este valor podria financiar la reconstruccion
de Ucrania siete veces, estimada en 349.000 millones de dolares (WORLD BANK, GO-
VERNMENT OF UKRAINE y EUROPEAN COMMISSION, 2022). La corrupcion es la barrera no
arancelaria mas costosa para el comercio internacional, ya que se lleva cada ano 2 000
millones de ddlares en ingresos aduaneros de los paises miembros de la Organizacion
Mundial de Aduanas (OCDE, 2017a, p. 15). A nivel corporativo, alrededor del 15 % de
las empresas de todo el mundo reciben cada ano al menos una solicitud de pago de
soborno, en su mayoria relacionada con contratos gubernamentales o licencias de
explotacion (WORLD BANK, 2023).

En este marco, no son el mérito, la competencia o la eficiencia los que determinan
el éxito en los negocios corporativos, sino los competidores corruptos. Las sociedades
mercantiles estan, por lo tanto, directamente interesadas en la lucha contra la corrup-
cion. Los instrumentos de derecho civil como las acciones por dafos y perjuicios sue-
len ser recordados como mecanismos de derecho privado relacionados con el tema
(BURGER y HOLLAND, 20086, p. 63). Sin embargo, no menos prometedor es el papel
anticorrupcion del derecho corporativo. Esta rama del derecho privado tiene el objetivo
especifico de regular cuestiones de agencia a través de estrategias juridicas principal-
mente relacionadas con la gestion de empresas comerciales (HANSMANN y KRAAKMAN,
2004, p. 2). A su vez, estas cuestiones de agencia estan sujetas al desvio de recursos
organizacionales o al mal uso de la autoridad corporativa para obtener beneficios pri-
vados (ASHFORTH y ANAND, 2003, p. 2; MAHMUD, MOHAMED y ARSHAD, 2022, p. 35).
Asi, la lucha contra la corrupcion se beneficiara de una mayor comprension de sus
relaciones con el derecho corporativo.

Los estudios sobre la corrupcion en el ambito juridico siguen siendo minoritarios.
La Web of Science, una de las principales bases de datos de produccion cientifica en
ciencias sociales (BRYMAN, 2012, pp. 114-115), muestra que solo el 15 % de los 38
943 articulos cientificos publicados entre 1902 y 2022 sobre corrupcion son investi-
gaciones juridicas?®. Entre estas, a su vez, prevalece el campo del derecho publico,

1. Un agradecimiento especial al profesor Fernando CARBAJO CASCON por su apoyo Yy
acompanamiento durante la estancia de investigacion de la autora en la Facultad de Derecho
de la Universidad de Salamanca en 2023, que fue esencial para la realizacion de este estudio.
También, un enorme agradecimiento al profesor Coutinho de Abreu por su valiosa orientacion
académica en la Facultad de Derecho de la Universidad de Coimbra.
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principalmente el derecho penal y el administrativo (CARBAJO CASCON, 2004, p. 135;
2012, p. 302; CHAPPUIS, 2011, p. 139). La corrupcion desde la perspectiva del dere-
cho privado aun esta poco explorada.

Ademas, en el campo del derecho privado, los estudios sobre corrupcion tienden a
centrarse en aspectos juridico-civiles especificos. Son ejemplos aquellos que abordan
los efectos de la corrupcion en los contratos comerciales internacionales (ALA’l, 2014;
MEKKI, 2014; WELLER, 2014) o la nulidad de los contratos celebrados con base en la
corrupcion (JALUZOT y MEISELLES, 2009). Otros estudios tratan la compensacion por
danos a terceros por practicas corruptas (KURNIAWAN et al., 2019) y la restitucion de lu-
cros ilegitimos (CHAPPIUS, 2011). Los que abordan de manera global los mecanismos
que ofrece el derecho civil para combatir la corrupcion (MEYER, 2009; SOTIROPOULOS,
2017) son excepcion.

De igual modo, los escasos trabajos desde la perspectiva del derecho de socie-
dades tienden a analizar situaciones particulares. Se han estudiado los programas
de whistleblowing (MESIA MARTINEZ, 2015), el papel del consejo de administracion
(LOZANO GARCIA, 2004) y de los procesos de autorregulacion del gobierno corporativo
(LOZANO GARCIA, 2008), asi como la relevancia de la publicidad de la informacion cor-
porativa (FERREIRA, NONATO y PANHOCA, 2019; HESS, 2012). También existen estudios
sobre la responsabilidad de los administradores en la gestién de riesgos como forma
de prevenir la corrupcion (LOMBARDI et al., 2019). Por lo tanto, la vision global de los as-
pectos juridico-empresariales de la corrupcion todavia es un tema poco desarrollado.

Los estudios mas significativos sobre la corrupcion en el contexto del derecho de
la propiedad privada florecieron en la Universidad de Salamanca a principios del siglo
xXI. Alma mater del humanista Francisco de Vitoria, icono de la «Escuela de Salaman-
ca» y precursor de los estudios del orden social y econémico basados en un marco éti-
co-moral, dicha universidad sigue inspirando perspectivas vanguardistas sobre la ética
en la empresa (GOMEZ RIVAS, 1999). Entre los pioneros en abordar la «economia de la
transgresion» (CARBAJO CASCON, 2000, p. 55), caracterizada por la interposicion de
intereses privados sobre el interés publico mediante el uso de instrumentos de derecho
privado v, en particular, del derecho mercantil, el profesor Fernando CARBAJO CASCON
identifico los «aspectos juridico-mercantiles de la corrupcion» (2000, p. 55), que pue-
den generar la responsabilidad de empresas y administradores. Con ello, el catedratico
de derecho mercantil caracterizé el derecho societario como «parte indispensable en el
estudio de la corrupcion» (CARBAJO CASCON, 2000, p. 59).

Desarrollos salmantinos posteriores han identificado instrumentos y técnicas juridi-
co-privadas relacionadas con operaciones corruptas (CARBAJO CASCON, 2004, 2008,
2012). Esta linea de investigacion ha dado lugar a cursos en la Universidad de Sala-
manca (CARBAJO CASCON, 2023), y ha tenido repercusion en otros paises europeos
(CARBAJO CASCON, 2017) y en América (CARBAJO CASCON, 2012; 2014). El presente
estudio se enmarca en esta linea de investigacion, incluyendo los desarrollos legales
mas recientes en relacion con el tema.
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El argumento es que una mayor comprension de la corrupcion en el nicleo del de-
recho corporativo promovera la identificacion de lagunas y mecanismos de prevencion
y contencion, porque el «principal freno a la corrupcion debe venir de la prevencion»
(CARBAJO CASCON, 2008, p. 218). Especificamente, esta investigacion pretende explo-
rar la dimension juridica de la corrupcion en el ambito del derecho societario, a través
de la operacionalizacion de los aspectos e instituciones de esta rama juridica que, de
alguna manera, tienen interfaz con la corrupcion.

Aunque predomina el estudio de la corrupcion basado en la idea de la responsa-
bilidad social (COUTINHO DE ABREU, 2015, 2019; HESS, 2012; KRISHNAMURTI, SHAMS
y VELAYUTHAM, 2018), aqui se adopta una vision mas amplia. El interés social es la
justificacion para estudiar la corrupcion en el campo del derecho corporativo. Desde
esta perspectiva y para estos efectos, resulta menos relevante si el estudio de la co-
rrupcion se caracteriza como un tema de gobierno corporativo con impacto legal o
como responsabilidad social.

El enfoque en los aspectos juridico-corporativos de la corrupcion no significa que
esta rama del derecho sea autosuficiente como mecanismo para contener la corrup-
cion. Como fendémeno social complejo, la corrupcion requiere un abordaje integral que,
en el campo del derecho, implica la interdisciplinariedad entre el derecho publico y el
privado® (CARBAJO CASCON, 2000, p. 59; 2004, p. 135). Sin embargo, al centrar la
atencion en los aspectos de la corrupcion relacionados con el derecho de sociedades
y permitir su comprension detallada, esta investigacion también contribuira al enfoque
integrado.

Este estudio se divide en cuatro secciones, ademas de la introduccion. La seccion
dos aborda el contenido y el alcance de la corrupcion en los negocios, centrandose en
el movimiento mundial contra la corrupcion y examinando dos aspectos especificos: la
corrupcion privada y el supply side de la corrupcion. La seccion tres se enfoca en las
perspectivas del derecho corporativo respecto a la corrupcion, analizando el gobierno
corporativo y la responsabilidad social corporativa. También se propone un enfoque
integrado del derecho corporativo hacia la corrupcion, basado en el interés social cor-
porativo. La cuarta seccion inicia examinando las respuestas juridicas que han surgido
en distintas ramas del derecho para enfrentar la corrupcion en los negocios y discute
las consecuencias especificas en el ambito del derecho societario. En este sentido,
los deberes fiduciarios se consideran la base de dichas consecuencias, mientras que
los conflictos de interés y el abuso de poder emergen como las principales fuentes de
corrupcioén en los negocios. A continuacion, se lleva a cabo la operacionalizacion de la
corrupcion dentro del derecho corporativo, identificando los aspectos que tienen una
relacion potencial con la corrupcion en los negocios. Por Ultimo, la conclusion resume

3.  CARBAJO CASCON defiende la constitucion del «derecho privado del trafico econdmico»
como un Unico cuerpo juridico que une la tradicional dicotomia entre derecho civil (ius commune)
y derecho mercantil (lex specialis), abarcando la generalizacion de la actividad mercantil a toda
la sociedad (2012, p. 307).
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los puntos principales discutidos a lo largo del estudio y refuerza la importancia de
entender y abordar la corrupcion dentro del marco del derecho corporativo.

2. CORRUPCION EN LOS NEGOCIOS

2.1. Movimiento global anticorrupcion

La globalizacion ha fomentado el avance de la corrupcion transnacional. Las em-
presas ubicadas en paises considerados menos corruptos utilizan la corrupcion para
ingresar a mercados mas propensos a la practica (FORTE DOS SANTOS, 2021, p. 225).
El analisis de las diez mayores multas pagadas hasta 2022 en casos investigados bajo
la estadounidense Foreign Corrupt Practices Act (FCPA) muestra que el 80 % involu-
cra a empresas ubicadas en los 25 paises mas honestos del mundo (Tabla 1). Esto
demuestra la relevancia del movimiento global anticorrupcion (HOUGH, 2013, p. 12).
La coordinacion de organismos internacionales como la Organizacion de las Naciones
Unidas (ONU), el Banco Mundial, la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econdmicos (OCDE) y Transparencia Internacional (Tl) ha dado lugar a un estandar glo-
bal relacionado con la lucha contra la corrupcion.

Las primeras iniciativas globales anticorrupcion fueron lideradas por la ONU y la
Camara de Comercio Internacional (ICC), que emitieron recomendaciones en la década
de 1970 (HARRIS, 2019, p. 22; HOUGH, 2013, p. 25). La primera legislacion nacional
contra la corrupcion transnacional, la FCPA, se promulgd en EE.UU. en 1977 con efec-
tos extraterritoriales (HARRIS, 2019, p. 21) centrandose en la corrupcion corporativa
(MIRANDA RODRIGUES, 202143, p. 137). Desde entonces, la ley estadounidense ha ins-
pirado instrumentos anticorrupcion en todo el mundo (Spalding, 2012, p. 670), inclui-
das las convenciones anticorrupcion de la ONU y la OCDE (KATZAROVA y ANSART, 2020).
La segunda habria sido fruto de la presion del Gobierno de EE.UU. (HOUGH, 2013, p. 6),
con el objetivo de corregir la supuesta situacion de desventaja en la que se encontra-
ban las empresas nacionales sujetas a la FCPA.

Es importante senalar que el Consejo de Europa abordd la corrupcion en el sector
privado de forma pionera en 1998 a través de la Accion Conjunta 98/742/JAl, con el
objetivo de proteger el libore mercado y la competencia leal (CARBAJO CASCON, 2012, p.
290). Aquella accion fue derogada por la Decision Marco 2003/568/JAI del Consejo de
la UE, que obligaba a los paises miembros a tipificar como delito la corrupcion privada
con o sin animo de lucro (CARBAJO CASCON, 2012, p. 293). La transposicion debia
haberse realizado antes de julio de 2005. Francia o hizo en 2005 a través de la Loi n.°
2005-750, de 4 de julio. Portugal llevé a cabo la transposicion en 2008, mediante la
Lei n.° 20/2008, de 21 de abril. Espafna lo hizo en 2010, a través de la Ley Organica
n.° 5/2010, de 22 de junio. Alemania ha avanzado recientemente, mediante la ley an-
ticorrupcion del 20 de noviembre de 2015 (Gesetz zur Bekdmpfung der Korruption).
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Tabla 1. Diez multas mas altas pagadas hasta 2022 bajo la FCPA

Pais Emprose Multas Afo Clasificacion
(dolares) - CPI 2022
Estados Unidos | Goldman Sachs Group inc. 3.300 millones | 2020 24
Holanda/Francia | Airbus SE 2.090 millones | 2020 8/21
Brasil peucleo Srasilero 5. A. - 1.780 millones | 2018 94
Suecia Telefonaktiebolaget LM Ericsson | 1.060 millones | 2019 5
Suecia Telia Company AB 1.010 millones | 2017 5
Rusia MTS 850 millones| 2019 137
Alemania Siemens 800 millones | 2008 9
Holanda VimpelCom 795 millones | 2016 8
Francia Alstom 772 millones| 2014 21
Suiza Glencore plc 700 millones | 2022 7

Nota. Elaborado por la autora con base en CASSIN (2022)
y TRANSPARENCY INTERNATIONAL (2023).

A pesar de tales desarrollos, la corrupcion relacionada con el sector privado ha
recibido menos atencion que la corrupcion politica y publica. Algunos argumentan que
esto se debe a que generalmente no implica fondos publicos (MAHMUD, MOHAMED y
ARSHAD, 2022, p. 37) mientras que otros afirman que se entiende tradicionalmente
como un costo regular de actividad empresarial (GOEL, BUDAK y RAJH, 2015, p. 762).
De hecho, hay varios ejemplos de paises desarrollados, como Alemania, que adn per-
mitian, hasta finales del siglo XX, la deduccion fiscal de la corrupcion pagada en el ex-
tranjero (KATZAROVA y ANSART, 2020, p. 45). Suiza, por ejemplo, prohibié esta practica
a partir de enero de 2022 (MILLER, 2020). El tema es tan relevante que en 2021 la OCDE
emiti® una recomendacion (2021, p. 12) instando a los paises miembros a prohibir
expresamente la deducibilidad fiscal de la corrupcion.

2.2. Supply side de la corrupcién y corrupcién privada

La corrupcion en los negocios puede analizarse como la contrapartida de la co-
rrupcion publica o politica, conocida como el supply side (lado de la oferta), o como
una manifestacion intrinseca al sector privado denominada corrupcion privada.

Las instituciones internacionales suelen definir la corrupcion como el abuso del po-
der publico para obtener beneficios privados (BHARGAVA, 2006, p. 341; INTERNATIONAL
MONETARY FUND [IMF], 2019, p. X; TI, 2021, parr. 1). Por lo tanto, es un concepto for-
mulado desde la perspectiva de quienes demandan la corrupcion (AMUNDSEN, 2006,
p. 4). Si bien es aplicable tanto a la corrupcion en el sector publico como en el ambito
politico, no cubre la corrupcion en el sector privado.
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Las transacciones corruptas involucran a aquellos que demandan corrupcion, co-
nocidos como demand side (lado de la demanda), y a aquellos que la ofrecen, o supply
side (lado de la oferta) (MAHMUD, MOHAMED y ARSHAD, 2022, pp. 34-35). Tanto en la
corrupcion publica como en la politica, la demanda proviene de la autoridad que tiene
beneficios para otorgar, como la asignacion de recursos, otorgamiento de licencias,
contratacion de servicios publicos o imposicion de tasas y multas. La oferta (supply)
es proporcionada por personas naturales o agentes del sector privado, incluidas las
empresas, que estan dispuestos a pagar para obtener esos beneficios.

La corrupcioén publica, que implica el abuso del poder publico para obtener bene-
ficios privados, puede manifestarse en forma de gran corrupcion (grand corruption) o
corrupcion pequefa (petty corruption) (BHARGAVA, 2006, p. 342). La gran corrupcion
implica sumas elevadas y altas autoridades involucradas. Los sectores empresariales
MAas propensos a la gran corrupcion son la construccion de obras publicas, los servi-
cios inmobiliarios, el petrdleo y el gas, la mineria, la generacion y transmision de energia
y la industria farmacéutica (TRANSPARENCY INTERNATIONAL, 2011, p. 18). En realidad,
las empresas de los sectores mas relevantes para la sociedad suelen tener conexiones
con el poder politico «desregulador» que generan una relacion de clientelismo (CARBA-
JO CASCON, 2008, p. 198).

Por otro lado, la corrupciéon pequena involucra sumas menores y funcionarios pu-
blicos que llevan a cabo operaciones cotidianas en contacto directo con el supply side.
Por ejemplo, la corrupcion en los puertos de todo el mundo es principalmente realizada
por practicos de puerto (maritime pilots), agentes de aduana, autoridades y agentes
portuarios, quienes exigen pequenos pagos en efectivo, cigarrillos o refrescos a las
empresas maritimas (MARITIME ANTI-CORRUPTION NETWORK, 2021, pp. 21-22). Tanto
la corrupcion pequefa como la gran corrupcion estan relacionadas con la corrupcion
empresarial, ya que las empresas pueden estar del lado de la oferta en ambos casos.

La corrupcion politica involucra a las élites gobernantes, altos lideres del sistema
politico y agentes afines que buscan preservar y/o fortalecer su propio poder a través
del enriguecimiento privado y/o del grupo politico (AMUNDSEN, 20086, p. 3). Los recur-
s0s pueden extraerse de la economia en general, de los ingresos gubernamentales o
del sector privado (AMUNDSEN, 2006, p. 3). En estos casos, las empresas constituyen
el supply side a través de acciones como el financiamiento de partidos, elecciones y
actividades publicas, asi como los pagos realizados durante el ejercicio del gobierno
para obtener intereses comerciales, como concesiones, licencias, contratos publi-
cos, préstamos, garantias, proteccion del mercado, derechos de monopolio y otros
(AMUNDSEN, 2006, p. 6). Por lo tanto, las empresas pueden ser el supply side cuando
la corrupcion publica se superpone con la politica.

A su vez, la corrupcion privada se limita a entidades del sector privado, ya sean
con o sin fines de lucro. En el &mbito empresarial, CARBAJO CASCON define la corrup-
cion privada como la «desviacion fraudulenta o abusiva de potestades de control y
decision en la empresa privada que genera conflictos de intereses dentro del sector
privado y que, de forma refleja o indirecta, puede afectar también al interés general»
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(2012, p. 287). Un ejemplo de esto es la corrupcion de funcionarios de la FIFA por parte
de empresas de marketing deportivo revelada en 2015, implicando los derechos de
transmision de partidos de futbol (CHADE, 2016). Este tipo de corrupcion disminuye
el atractivo comercial, contribuye a la imposicidon de costos no financieros en forma
de demoras burocraticas y distorsiona la competencia justa (MAHMUD, MOHAMED Yy
ARSHAD, 2022, p. 35). Ademas de generar una pérdida de recursos econdémicos y
afectar negativamente el funcionamiento de la Administracion publica y su imagen en-
tre los ciudadanos, reduce la confianza en el Estado de derecho y en el sistema politico
(CARBAJO CASCON, 2012, p. 285). En otras palabras, la corrupcion privada es igual de
perjudicial que la corrupcion publica o politica.

2.3. Concepto y alcance de la corrupcién en los negocios

El concepto de corrupcion en los negocios abarca tanto el supply side como la
corrupcién privada. En este estudio, se define la corrupcion en los negocios como
la desviacion de recursos organizacionales o el uso de la autoridad corporativa para
obtener beneficios privados, ya sean personales o corporativos (ASHFORTH y ANAND,
2003, p. 2; MAHMUD, MOHAMED y ARSHAD, 2022, p. 35). En estos casos, los sujetos
implicados suelen ocupar posiciones de poder y toma de decisiones en empresas
privadas, como administradores, gerentes, directores generales o de area (CARBAJO
CASCON, 2012, p. 286).

La corrupcion en los negocios puede resultar en un beneficio directo para el indi-
viduo responsable o para terceros, pero también puede ser practicada por los admi-
nistradores en nombre y en beneficio de la sociedad mercantil (PINTO, LEANA y FRITS,
2008). En este sentido, se podria argumentar que, si la operacion de corrupcion es
provechosa para la sociedad, no estaria violando el interés social. Sin embargo, el inte-
rés social debe ser «licito ou alcancavel por meios licitos» (COUTINHO DE ABREU, 2015,
p. 390). Esta condicion de legitimidad establece que las actividades de la sociedad
no pueden ser perjudiciales para la comunidad en general (SERRA, 2011, p. 246). La
distincion entre corrupcion en beneficio de la empresa, del agente o de terceros tiene
una razén pragmatica para determinar la responsabilidad por el acto corrupto. No
obstante, los efectos perjudiciales de la corrupcion para la empresa y para el interés
publico seran similares en todos los casos.

El epicentro legal de la corrupcion ha estado tradicionalmente vinculado al soborno
financiero. Sin embargo, en la actualidad existe un «efeito de transvase» o desborda-
miento (GOMES CANOTILHO, 2011, p. 8). Por ejemplo, en el contexto de la corrupcion
en los negocios, el desvio de recursos organizacionales puede tener como objetivo
servir como una herramienta para encubrir 0 realizar operaciones corruptas y pos-
teriormente reintroducir recursos ilicitos en el sistema financiero (CARBAJO CASCON,
2000, p. 55; 2008, pp. 213-214; 2012, p. 342). Esto puede llevarse a cabo de diversas
formas, como la utilizacion de sociedades fiduciarias para realizar servicios simulados
con el fin de circular el dinero obtenido de manera corrupta; la manipulacion de cuentas
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con la colaboracion de los auditores de cuentas; la creacion de sociedades de capital
para asignar fondos ilicitos que luego seran transferidos a destinos mas seguros, como
sociedades offshore y trusts, 0 el uso de empresas ficticias para dispersar de manera
gradual sumas ilicitas a través de transferencias electronicas, entre otras operaciones
fraudulentas (CARBAJO CASCON, 2012, pp. 312-217). De esta manera, las actividades
de encubrimiento y blanqueo de operaciones corruptas también se incluyen entre las
hipotesis de desvio de recursos organizacionales que pueden caracterizar la corrup-
cién en los negocios.

3. CORRUPCION EN LOS NEGOCIOS Y DERECHO CORPORATIVO

3.1. Derecho corporativo y campos de interés en estudio de la
corrupcién

El derecho corporativo es la rama del derecho que regula el comportamiento de las
sociedades mercantiles a través de un sistema de incentivos dirigido a los principales
actores de la empresa, como administradores, directores y accionistas, y la accion de
responsabilidad es la principal consecuencia del incumplimiento (EISENBERG, 1999, p.
1253). En otras palabras, es la rama del derecho comercial que gobierna las socieda-
des mercantiles. Dentro de este ambito, el estudio de la corrupcion se ha abordado
desde dos perspectivas: gobierno corporativo y responsabilidad social corporativa.

3.2 Buen gobierno corporativo (corporate governance)

El corporate governance movement tiene sus raices en el escandalo de Watergate
en los EE.UU., que revelo el financiamiento electoral ilegal de la campana del presidente
Nixon y el soborno de representantes de gobiernos extranjeros por parte de empresas
(COUTINHO DE ABREU, 2005, pp. 9-10). En este sentido, se puede decir que el buen
gobierno corporativo surgié a partir de un principio anticorrupcion (SANTOS, 2021), que
aun lo guia implicitamente.

Desde aquel escandalo en la década de 1970, la regulacion del gobierno corpora-
tivo ha evolucionado en etapas* (CARBAJO CASCON, 2014, p. 11). El primer momento
consistid en meras sugerencias para las empresas, como ejemplifican los Principles

4. Es cierto que en la década de 1930, cuando ni siquiera se conocia la expresion go-
bierno corporativo, la gran dispersion del capital en las corporaciones americanas dio lugar a un
primer y aislado debate sobre el gobierno corporativo centrado en las posibles consecuencias
inmediatas para el estatus de directores y para el concepto de sociedad, pero, en la década de
1960, el debate en torno del derecho corporativo fue declarado muerto en EE.UU. por Bayless
MANNING (MAIA, 2012, p. 49).
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of Corporate Governance del American Law Institute (COUTINHO DE ABREU, 2005, p.
32; ELSON y SHAKMAN, 1994). Casi simultaneamente, llegd la fase de autorregulacion
suave en la década de 1990, y se hizo amplia referencia al Cadbury Code britanico. El
Informe Olivencia de 1998 en Espana y las recomendaciones de 1999 de la Comisséao
do Mercado de Valores Mobiliarios (CMVM) de Portugal son también ejemplos de esta
etapa. En este contexto surgié el modelo comply or explain. Luego vino la fase legal
(CARBAJO CASCON, 2014, p. 13), con iniciativas como la Ley Sarbanes-Oxley de 2002
en Estados Unidos. La Directiva 2007/36/CE, del 11 de julio, sobre los derechos de los
accionistas de las sociedades cotizadas, con modificaciones posteriores, incluso en
2022, es un ejemplo reciente de la fase legal de regulacion del gobierno corporativo.

Como fendmeno social, el buen gobierno corporativo se refiere al sistema me-
diante el cual las empresas son dirigidas y controladas (COMMITTEE ON THE FINANCIAL
ASPECTS OF CORPORATE GOVERNANCE, 1992, p. 14). En el ambito juridico, el con-
cepto de buen gobierno corporativo es ambiguo (HOPT, 2013, p. 10; MAIA, 2012, p.
44), especialmente en relacion con los temas abordados. En este caso, existen dos
enfoques: la vision de los shareholders, centrada en los accionistas, o la vision de los
stakeholders, mas amplia, que incluye a las partes interesadas en la actividad empre-
sarial (HOPT, 2013, pp. 10-11).

En linea con el primer enfoque, el gobierno corporativo puede ser definido como
el conjunto de normas legales, estatutarias, jurisprudenciales, éticas, entre otras, asi
como los mecanismos de administracion y control o supervision de las empresas
(COUTINHO DE ABREU, 2005, p. 7). Se ocupa de la organizacion, composicion, funcio-
namiento y distribucion de competencias entre los érganos de la sociedad, asi como
de temas relacionados con los administradores, como nombramiento, remuneracion,
deberes, responsabilidad y destitucion, ademas del control interno y externo de la em-
presa (COUTINHO DE ABREU, 2005, p. 10). Es un enfoque conceptual que gira en torno
a las relaciones internas de la sociedad, especialmente la relacion entre accionistas y
directivos. En este caso, la corrupcion no es, en principio, un tema directamente rela-
cionado con el gobierno corporativo.

Desde una perspectiva mas amplia, el gobierno corporativo tiene como objetivo
proporcionar un sistema de incentivos a los administradores para que persigan el inte-
rés social y el crecimiento econémico sostenible a largo plazo mediante el uso eficiente
de los recursos, generando confianza en el mercado. También aborda los problemas
de agencia, como los conflictos de interés y el abuso de poder, protege a los accionis-
tas minoritarios, garantiza la transparencia de la informacion financiera e incorpora de-
cisiones éticas que involucran los intereses de las partes relacionadas con la empresa,
ademas de los accionistas (CARBAJO CASCON, 2014, p. 11). Esta visién es adoptada
por el G20 y la OCDE®. Al considerar a estos grupos de interés, esta perspectiva sitta
la responsabilidad social empresarial dentro del ambito del gobierno corporativo. En

5. Ver en https://www.oecd-ilibrary.org/docserver/9789264259195-pt.pdf7expires=1682523
827&id=id&accname=guest&checksum=56C37972939FACBBB86C8F393BBBE956
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este sentido, la Directiva 2022/2464, de 14 de diciembre de 2022, incluy6 claramente
la corrupcion entre los temas de interés para el gobierno corporativo (art. 29-B.2.c).
En cualquier caso, a pesar de que la corrupcion es el punto de partida para la im-
plementacion de la corporate governance, parece que el andlisis de la corrupcion en
las sociedades mercantiles desde la perspectiva del gobierno corporativo aln no es
unanime. Sin embargo, para aquellos que consideran la responsabilidad social como
parte del gobierno corporativo, la corrupcion o la anticorrupcion seran temas de interés.

3.3. Responsabilidad social corporativa

La responsabilidad social es uno de los temas principales en el derecho corpo-
rativo contemporaneo (FLEISCHER, 2017, p. 509)° y ha captado la atenciéon de exper-
tos de diversas areas, lo que ha resultado en una amplia diversidad de conceptos
(FLEISCHER, 2017, p. 509). Sin embargo, como sefiala COUTINHO DE ABREU, hay un
elemento conceptual recurrente que es su caracter voluntario (2015, p. 392; 2019, p.
1088), el cual tiene una doble dimensioén: adicionalidad y libertad (BATALLER, 2022, p.
83). Es un deber moral cuya falta de aplicacion puede generar una sancion moral, pero
no una sancioén legal (COUTINHO DE ABREU, 2019, p. 1088). Algunos sostienen que
existe responsabilidad civil de las empresas por los dafos materiales causados por la
omision en la responsabilidad social (EMBID IRUJO, 2020, p. 31). En cualquier caso, el
dano a la reputacion es una de las posibles consecuencias de los fallos u omisiones
en la responsabilidad social (NAVARRO FRIAS, 2021, p. 205). Ademas, el valor de una
empresa en el mercado puede verse directamente afectado por el cumplimiento nor-
mativo del gobierno corporativo y el desempefo de una cultura ética (LEO-CASTELLA,
RODRIGUEZ-LOPEZ y SANCHEZ-MACIAS, 2019, p. 409). Por lo tanto, la responsabilidad
social es una accion que normalmente va mas alla del objetivo lucrativo (EMBID IRUJO,
2020, p. 13), aunque puede impactar en él, y las empresas pueden optar por practi-
carla, pero no estan obligadas a hacerlo.

El derecho a ejercer la responsabilidad social o «filantropia corporativa» (NAVARRO
FRIAS, 2021, p. 213) se basa en la legislacion que fomenta su préactica sin obligarla
(COUTINHO DE ABREU, 2019, p. 1091; NAVARRO FRIAS, 2021, p. 210). Esto significa
que la idea de que la responsabilidad social solo se centra en las ganancias (FRIEDMAN,
1970) esta desactualizada. La Directiva 2014/95/UE, también conocida como directiva
de responsabilidad social (FLEISCHER, 2017, p. 510; WELLER, HUBNER y KALLER, 2014,
p. 240), deja en claro que la lucha contra la corrupcién esta respaldada por la respon-
sabilidad social (FORTE DOS SANTOS, 2020). La directiva establece una «orientacion
vinculante» (EMBID IRUJO, 2020, p. 316) y determina que ciertas empresas mercan-
tiles que tienen politicas, resultados, andlisis de riesgos y procesos de due diligence

6. Sobre las ventajas y desventajas de la responsabilidad social empresarial, ver COUTINHO
DE ABREU (2015, pp. 392-393).
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relacionados con temas ambientales, laborales, sociales, de derechos humanos y an-
ticorrupcion, incluyendo intentos de soborno, deben presentar una explicacion clara 'y
fundamentada.

La citada directiva incorpora sistemas internacionales’” considerados de referencia
en materia de responsabilidad social (WELLER, HUBNER y KALLER, 2014, p. 239). Estos
sistemas incluyen la Declaracion Tripartita sobre Empresas Multinacionales de la Or-
ganizacion Internacional del Trabajo?®, las Lineas Directrices de la OCDE para Empresas
Multinacionales®, los Principios Rectores de las Naciones Unidas sobre Empresas y
Derechos Humanos™, la norma ISO 26000'"" y el Pacto Mundial de las Naciones Uni-
das'™. A excepcién del primero, que se centra principalmente en temas laborales, los
demas sistemas consideran la corrupcion como uno de los aspectos a tener en cuenta
en la responsabilidad social.

El marco normativo no deja dudas de que la perspectiva de la responsabilidad
social empresarial es adecuada para analizar la corrupcion. Sin embargo, la conve-
niencia de hacerlo es cuestionable, ya que, al considerar la corrupcion como parte de
la responsabilidad social, se estaria admitiendo que las empresas no estan obligadas
a adoptar medidas anticorrupcion.

3.4. Elinterés social como punto de referencia

El interés social es el propdsito fundamental de una empresa y abarca los objetivos
y fines que guian su actividad (FLEISCHER, 2017, p. 510). El debate en torno a este
tema involucra dos perspectivas principales: el contractualismo y el institucionalismo
(COUTINHO DE ABREU, 2007, pp. 31-33; JAEGER, 2000, pp. 798-799). Ambas perspec-
tivas reconocen que la tarea principal de una sociedad mercantil es crear valor agre-
gado y distribuir resultados a los accionistas, pero difieren en los intereses amparados
por el interés social.

El contractualismo, en linea con el modelo angloamericano, refleja una sharehol-
der society (sociedad de accionistas) (JAEGER, 2000, p. 798), donde prevalecen los
intereses de los accionistas. En este caso, el interés de la sociedad mercantil esta

7. Ver el considerando 9 de la Directiva (pagina 2) en https://eur-lex.europa.eu/legal-con-
tent/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:32014L.0095&from=EN

8. Ver en: https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/@ed_emp/@emp_ent/documents/
publication/wcms_124924.pdf

9. Ver en https:.//www.oecd-ilibrary.org/governance/lineas-directrices-de-la-ocde-pa-
ra-empresas-multinacionales_9789264202436-es

10. Ver en https://www.ohchr.org/sites/default/files/documents/publications/guidingprinci-
plesbusinesshr_en.pdf

11. Ver en https://www.iso.org/files/live/sites/isoorg/files/store/en/PUB100258.pdf

12. Ver en https://unglobalcompact.org/what-is-gc/mission/principles

Ars luris Salmanticensis,

vol. 12, Junio 2024, 131-183

elSSN: 2340-5155

Ediciones Universidad de Salamanca - CC BY-NC-SA

143

Niedja DE ANDRADE e Silva FORTE DOS SANTOS
Dimensién juridica de la corrupcion
en el contexto del derecho corporativo...


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:32014L0095&from=EN
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:32014L0095&from=EN
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/@ed_emp/@emp_ent/documents/publication/wcms_124924.pdf
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/@ed_emp/@emp_ent/documents/publication/wcms_124924.pdf
https://www.oecd-ilibrary.org/governance/lineas-directrices-de-la-ocde-para-empresas-multinacionales
https://www.oecd-ilibrary.org/governance/lineas-directrices-de-la-ocde-para-empresas-multinacionales
https://www.ohchr.org/sites/default/files/documents/publications/guidingprinciplesbusinesshr_en.pdf
https://www.ohchr.org/sites/default/files/documents/publications/guidingprinciplesbusinesshr_en.pdf
https://www.iso.org/files/live/sites/isoorg/files/store/en/PUB100258.pdf
https://unglobalcompact.org/what-is-gc/mission/principles

estrechamente vinculado al interés de los accionistas (shareholders). Por otro lado, el
institucionalismo se deriva del modelo aleman, que se refiere a una stakeholder society
(JAEGER, 2000, p. 798). Segun esta perspectiva, el interés de las sociedades involucra
a otros actores ademas de los accionistas, como trabajadores, socios comerciales,
proveedores, clientes, acreedores, comunidad local, asociaciones, entidades regula-
doras y el Gobierno (SERRA, 2011, p. 214). Estos actores pueden estar interesados,
por ejemplo, en la proteccion del medio ambiente, los derechos humanos vy la lucha
contra la corrupcion, entre otros temas que pueden ser potencialmente afectados por
la actividad empresarial. En la actualidad, existe una tendencia creciente a integrar «los
intereses generales al ‘corazén’» de los negocios (EMBID IRUJO, 2020, p. 43). En Fran-
cia, la Loi Pacte (Loi n.° 2019-486, de 22 de mayo) incluye explicitamente cuestiones
sociales y ambientales en el interés social de la empresa (MUNOZ PEREZ, 2021, p. 504),
con el objetivo de hacer que las empresas sean mas equitativas y reconsiderar su pa-
pel en la sociedad actual (PEREZ PUEYO, 2019, pp. 428, 447-448).

Segun la propuesta de directiva sobre la debida diligencia (COM[2022] 71 final) que
se esta discutiendo en la Unién Europea, las decisiones empresariales deben consi-
derar intereses adicionales mas alla del interés lucrativo de los accionistas (RECALDE,
2022, p. 20). Aungue no tan explicito como la ley francesa, el Cddigo das Sociedades
Comerciais (CSC) de Portugal sigue esta corriente al establecer que el deber de lealtad
implica equilibrar intereses de sujetos relevantes para la sostenibilidad de la sociedad
(art. 64, 1, a). La UE también adopta esta perspectiva en la Directiva 2014/95/UE sobre
la divulgacion de informacion no financiera por parte de las sociedades comerciales.

Algunos sostienen que el debate se ha resuelto con el triunfo del institucionalis-
mo (Jaeger, 2000, p. 812) mientras que otros argumentan que la disputa continda
(COUTINHO DE ABREU, 2007, p. 33). Estos ultimos parecen tener razdon, ya que todavia
hay paises, como Espafa, donde el enfoque contractualista es mas fuerte'® (CARBA-
JO CASCON, 2020, p. 253) y también porgue los supuestos intereses atribuidos a los
stakeholders aun carecen de proteccion juridica. A diferencia de los accionistas, estas
partes generalmente no tienen derecho de accion para hacer valer sus intereses (COU-
TINHO DE ABREU, 2015, p. 392; FLEISCHER, 2017, p. 514). La Loi Pacte, que establece
el derecho de accidon en beneficio de terceros (EMBID IRUJO, 2020, p. 350), es una
excepcion. Incluso en Canada, donde la Business Corporation Act refuerza el stake-
holer principle (VASUDEV, 2015, p. 145), con los remedios legales que empoderan los
stakeholders (derivative actions e oppression actions), la solucidon no ha funcionado.

13. Aun asi, el Cédigo de Buen Gobierno de las Sociedades Cotizadas de Espafia revisado
por la CNMV en junio de 2020 recomienda que la busqueda del interés social concilie los intere-
ses de empleados, clientes, proveedores y otros grupos de interés que puedan verse afectados
por las actividades de la empresa (Recomendacion 12). Ver en https://www.cnmv.es/DocPortal/
Publicaciones/CodigoGov/CBG_2020.pdf
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Los tribunales aun se adhieren a estandares convencionales' que evitan proteger los
intereses de los no accionistas, y también se ven limitados por la business judgement
rule, que respeta las decisiones corporativas, incluso en detrimento de los intereses de
los stakeholders (VASUDEV, 2015, p. 173).

La lucha contra la corrupcion es un tema que interesa a la comunidad y a menudo
se reconoce como parte de la responsabilidad social empresarial segun instrumentos
internacionales'. Desde la perspectiva institucionalista, la lucha contra la corrupcion
se considera parte del interés social. Esto contrasta con la «economia de la transgre-
sidn» (CARBAJO CASCON, 2000, p. 55), que busca maximizar el beneficio empresarial
a expensas del interés general. Sin embargo, segin NOVAL PATO, las pautas contrac-
tuales para maximizar el valor de los accionistas no deben considerarse incompatibles
con las politicas de sostenibilidad, ya que la «busqueda del rendimiento econdmico no
es sinbnimo de actividad fraudulenta» (2022, p. 166), y la maximizacion del beneficio
puede guiarse por la sostenibilidad (2022, p. 167). Ademas, la amplia difusion de estra-
tegias basadas en la sostenibilidad favorece la integracion natural de esta vision dentro
del interés social (NOVAL PATO, 2022, p. 174).

A pesar de los estudios actuales en linea con la corriente grease the wheels (NYE,
1967)'%, que resalta aspectos de la corrupcion que son beneficiosos para los negocios
(HEO, HOU vy PARK, 2021), predominan los analisis cientifico-econdmicos que demues-
tran que la corrupcion representa un riesgo para los intereses de los accionistas, con
un impacto directo en los resultados financieros de las empresas. Por ejemplo, se ha
demostrado que la corrupcion puede reducir la rentabilidad de las acciones hasta en
un 3 % (LAKSHMI, SAHA y BHATTARAI, 2021). Debido a los escandalos de corrupcion,
los accionistas de las empresas patrocinadoras de la Copa Mundial de la FIFA expe-
rimentaron una reduccion significativa en el rendimiento de las acciones entre 2000 y
2017 (HUNDT y HORSCH, 2019). La corrupcion también afecta directamente a la inno-
vacion empresarial, reduciendo la obtencion de certificados de calidad en aproxima-
damente un 24 % y la adquisicion de patentes en un 23 % (BUKARI y ANAMAN, 2020).
Incluso la presion social por corrupcion a través de las redes sociales tiene un impacto

14. Air Canada Pilots Association v Air Canada ACE Aviation Holdings. Federal Court of
Appeal (2007); BCE v 1976 Debentureholders. Supreme Court of Canada (2008); Peoples De-
partment Stores Inc (Trustee of) v Wise. Supreme Court of Canada (2004).

15. Por ejemplo: Declaracion Tripartita sobre Empresas Multinacionales de la Organizacion
Internacional del Trabajo, Lineas Directrices de la OCDE para Empresas Multinacionales, Princi-
pios de Gobierno Corporativo del G20 y la OCDE, Principios Rectores de las Naciones Unidas
sobre las Empresas y los Derechos Humanos, Norma I1ISO 26000 y el Pacto Mundial de las Na-
ciones Unidas.

16. En la segunda mitad del siglo XX se intensificd un debate entre dos corrientes: la grease
the wheels, que defendia la corrupcion como la grasa que hace mover los engranajes de la ma-
quina publica, y la corriente sand the wheels, que acusaba a la corrupcion de ser la arena que
frena a la sociedad.
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negativo en el rendimiento del mercado de la empresa y genera costos de agencia
debido a una mayor rotacion de los directivos (ENIKOLOPOV, PETROVA y SONIN, 2018).

Por otro lado, las politicas gubernamentales anticorrupcion tienen un impacto po-
sitivo en el margen de utilidad neta de las empresas de aproximadamente un 12 %,
ademas de generar un crecimiento del 1 % en los activos empresariales (BADAWI y
ALQUDAH, 2019). También se ha demostrado que el cumplimiento de las normas anti-
corrupcion tiene un impacto positivo en el desempeno a largo plazo de las empresas
cotizadas (YANG, WU y YANG, 2017, p. 16). Ademas, las posibles sanciones penales
por corrupcion generan pérdidas patrimoniales y de imagen (CARBAJO CASCON, 2012,
p. 335). Asi pues, desde la perspectiva contractualista, la accion anticorrupcion tam-
bién forma parte del interés social, dado que la corrupcion afecta directamente a los
resultados financieros.

En resumen, la lucha contra la corrupcion une las ambiciones de las partes intere-
sadas y de los accionistas. La corrupcion en los negocios, ya sea como el supply side
0 en el ambito privado, perjudica no solo los resultados de la sociedad y, por tanto,
el retorno para los accionistas, sino también a la comunidad y al bien comun, espe-
cialmente en la sociedad actual, que esta «impregnada de elementos economicistas y
de mercado en todos los sectores y escalas» (CARBAJO CASCON, 2008, p. 195). Por
lo tanto, tanto desde la perspectiva de los stakeholders como de los shareholders, la
lucha contra la corrupcion siempre estara dentro del ambito del interés social. Esto no
se debe a una ampliacion de la esfera de intereses (SERRA, 2011, p. 213) ni a favorecer
el interés social cuando se favorece a los stakeholders (SERRA, 2011, p. 248). Esto su-
cede porque el tema de la corrupcion es intrinseco al interés de los accionistas. Como
afirma CARBAJO CASCON, a las empresas les interesa conservar su propio patrimonio
para garantizar su continuidad y permitir la maximizacion de la rentabilidad a largo pla-
z0, que responda a los objetivos comunes de los accionistas y otras partes interesadas
en el funcionamiento de la empresa (2020, p. 253). En otras palabras, independien-
temente de si se considera la responsabilidad social en el ambito de la gobernanza
corporativa, la lucha contra la corrupcion sera objeto de interés.

Esto significa que la corrupcion es indudablemente un tema de interés para el
derecho societario, al igual que el derecho societario es una «parte imprescindible en
el estudio de la corrupcion» (CARBAJO CASCON, 2000, p. 59). En este sentido, es de
suma importancia identificar los principales aspectos del derecho corporativo que tie-
nen interfaces con la corrupcion para comprender y/o delimitar la responsabilidad de
la empresa y de los administradores en relacion con la corrupcion, asi como fortalecer
los mecanismos de prevencion, contencion y represion de la corrupcion.
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4. OPERACIONALIZACION DE LA CORRUPCION EN EL DERECHO
CORPORATIVO

4.1. Consideraciones generales

El derecho privado, especialmente el derecho societario, se utiliza con frecuencia
como instrumento para llevar a cabo operaciones de corrupcion, encubrimiento y blan-
queo de capitales ilicitos (CARBAJO CASCON, 2000, p. 55). Esto se logra, por ejemplo,
mediante la manipulacion de registros contables y la transferencia de fondos a so-
ciedades offshore y trusts (CARBAJO CASCON, 2012, p. 314). Dado el dafo que esto
suele causar al interés publico, no es sorprendente que la represion de la corrupcion,
incluida la corrupcion empresarial, sea una prioridad en el ambito del derecho publico
(CARBAJO CASCON, 2000, p. 59).

No obstante, esto no puede servir como motivo para no considerar el derecho
corporativo una parte esencial en el estudio de la corrupcion. De hecho, la corrup-
cion, el lavado de dinero y el encubrimiento de capitales desvian el interés social de la
empresa. Estas situaciones se aprovechan de fallas estructurales en las sociedades
empresariales, lagunas legales y del propio sistema financiero globalizado (CARBAJO
CASCON, 2012, p. 286), por lo que es importante analizar las manifestaciones de co-
rrupcion en derecho societario.

Esta seccion comienza examinando las principales consecuencias legales de la
corrupcion en los negocios en sentido amplio y luego las consecuencias derivadas
del derecho corporativo. Aqui se presentan los fundamentos principales de las con-
secuencias juridico-corporativas (deberes fiduciarios) y las principales fuentes de co-
rrupcion en los negocios (conflictos de interés y abusos de poder). A continuacion,
con el objetivo de identificar las brechas que posibilitan y/o facilitan la corrupcion en
los negocios, se presentan aspectos de la corrupcion dentro del marco institucional
del derecho corporativo. Se abordan, en primer lugar, los temas relacionados con la
represion (consecuencias), seguidos de aquellos relacionados con la prevencion vy el
control de la corrupcion en los negocios.

4.2. Consecuencias legales generales de la corrupciéon en los
negocios

Los diversos campos del derecho ofrecen una amplia gama de mecanismos para
combatir la corrupcion en los negocios. Ademas de las respuestas propias del derecho
societario, se destacan las respuestas juridicas en el ambito del derecho penal, admi-
nistrativo, civil (CARBAJO CASCON, 2008, p. 230) e incluso del derecho procesal civil.

En el ambito del derecho publico-administrativo, es posible inhabilitar a una socie-
dad mercantil para recibir subvenciones publicas, incentivos y beneficios fiscales o de
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seguridad social, asf como prohibir la celebracion de contratos con el sector publico
(CARBAJO CASCON, 2012, p. 333). Ademas, existen sanciones administrativas estable-
cidas por la legislacion del mercado de valores. Por ejemplo, el Reglamento (UE) n.°
596/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de abril, sobre el uso de infor-
macion privilegiada, un tema a menudo relacionado con la corrupcion en los negocios,
establece numerosas sanciones administrativas como la revocacion o la suspension
de la autorizacion para las empresas de inversion, la publicacion de una advertencia
sobre el responsable de la infraccion, entre otras (art. 30).

En Portugal, el Codigo de Valores Mobiliarios (DL n. 486/99, de 13 de noviembre)
establece sanciones administrativas para el delito de abuso de informacion privile-
giada, como la prohibicion temporal de ejercer la administracion, gestion, direccion,
liderazgo o supervision y representacion en sociedades mercantiles sujetas a la su-
pervision de la CMVM (art. 380). En Espafa, ademas de la prohibicion temporal de
realizar actividades, la Ley de los Mercados de Valores y de los Servicios de Inversion
(L 6/2023, de 17 de marzo) contempla la posibilidad de inmovilizar activos, suspender
o limitar el tipo o volumen de operaciones que la empresa puede realizar, entre otras
medidas administrativas (art. 234).

En el ambito del derecho penal', se consideran delitos aquellos relacionados con
el abuso de mercado (CARBAJO CASCON, 2012, p. 337). En 1999, la Convencién de
Derecho Penal sobre Corrupcion del Consejo de Europa (CDPCCE) establecid que los
Estados miembros adoptaran medidas para criminalizar la corrupcion privada (arts. 7
y 8) y responsabilizar a las personas juridicas (art. 18). La Convencion de las Naciones
Unidas contra la Corrupcion de 2003 hizo lo mismo, respectivamente en los articulos
21y 26.

En Portugal, la responsabilidad penal de las personas juridicas esta reconocida
desde 1984 (MIRANDA RODRIGUES, 2021b, p. 124) y la corrupciéon privada se tipificd
como delito a través del Regime de Responsabilidade Penal por Crimes de Corrupgéo
cometidos no Comércio Internacional e na Actividade Privada (Lei n. 20/2008, de 21
de abril).

En Espana, el Codigo Penal no solo tipifica como delito la corrupcion empresarial
(art. 286), sino también otros delitos societarios relacionados (arts. 252, 290 a 297) y
reconoce la responsabilidad penal de las personas juridicas desde 2010, con penas
expresamente establecidas en los articulos 33.7 y 66.bis del Codigo Penal. En 2015
se llevd a cabo una modificacion adicional para aclarar las dudas interpretativas en
torno al articulo 31.bis.1 del Cédigo Penal, especialmente en lo que concierne a las

17. Ademas de las referencias citadas, los parrafos sobre las consecuencias penales de
la corrupcion en los negocios también fueron fruto de las conversaciones con Maria Quintas
Pérez, investigadora predoctoral en formacion de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Salamanca.

18. Por las modificaciones promovidas a través de la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio.
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personas fisicas que pueden transferir la responsabilidad penal a la persona juridica
(FISCALIA GENERAL DEL ESTADO, 2016, pp. 2, 8-9), aungue también se argumenta que
esta reforma limitd la regulacion de la responsabilidad penal de las personas juridicas
(ZUNIGA RODRIGUEZ, 2018, p. 93). En este pais, el delito es cometido por la persona
juridica cuando es perpetrado por sus administradores, directores, empleados o co-
laboradores en nombre del interés de la sociedad (CARBAJO CASCON, 2012, p. 331).
Ademas, los administradores, tanto de facto como de derecho, también pueden ser
considerados penalmente responsables por actos de corrupcion (GIL NOBAJAS, 2017).

Sin embargo, para los entes sin personalidad juridica se siguen aplicando las con-
secuencias accesorias de la pena (CP, art. 129), que se aplicaba a las personas juri-
dicas antes de la reforma penal de 2010. Esta regla tiene como objetivo prevenir la
repeticion del delito o reparar los dafos causados por actividades ilicitas (CARBAJO
CASCON, 2004, p. 150; 2008, p. 226). Entre estas consecuencias se destaca la pro-
hibicion futura de realizar el tipo de actividad utilizada para cometer el delito (CARBAJO
CASCON, 2008, p. 226).

En el derecho penal, también debe hacerse mencion a la reparacion de dafos rea-
lizada a través de la responsabilidad civil derivada del delito. Esto esta establecido en
la UE desde 1999 por el CDPCCE (CARBAJO CASCON, 2004, p. 150) y esta garantizado
en Espana (CP, arts. 109-122) y en Portugal (CP, arts. 129-130). Es importante resaltar
que esto solo sera conocido por el juez penal si el perjudicado lo solicita (CARBAJO
CASCON, 2008, p. 224).

En el ambito del derecho civil, desde 1999, el Convenio del Consejo de Europa
sobre Derecho Civil en Materia de Corrupciéon recomienda a los Estados establecer
recursos legales para reparar los danos materiales o inmateriales sufridos como con-
secuencia de actos de corrupcion (CARBAJO CASCON, 2008, p. 226). Este tema se
fortalecié a nivel mundial con la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrup-
cion de 2003, que prevé la indemnizacion de las personas perjudicadas por actos de
corrupcion (art. 35).

Ademas, existen mecanismos de responsabilidad contemplados en el derecho
civil, como la responsabilidad civil contractual y la responsabilidad extracontractual o
aquiliana (CARBAJO CASCON, 2004, p. 152; 2008, p. 228). También, la omisién en el
deber de supervision de los empleados puede dar lugar a la responsabilidad civil de la
sociedad mercantil (CARBAJO CASCON, 2004, p. 145). Este derecho no solo puede ser
gjercido por las empresas competidoras afectadas, sino también por los ciudadanos
en general, debido al deber moral de evitar la corrupcion en las instituciones, el fraude
y el abuso en el gjercicio de las actividades econdémicas privadas (CARBAJO CASCON,
2004, p. 153).

La sociedad empresarial también puede enfrentar consecuencias en el ambito del
derecho procesal, a través del mecanismo jurisprudencial conocido como levanta-
miento del velo (CARBAJO CASCON, 2004, p. 150; 2008, p. 225). Esto puede ocurrir,
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por ejemplo, en casos de corrupcion en los que los beneficios obtenidos de manera
ilicita se canalizan hacia una sociedad instrumental que no posee activos o que ha uti-
lizado los fondos de manera inapropiada, y cuyos socios son los propios beneficiarios
de las transacciones. En tales casos, se puede responsabilizar a los socios ocultos
que se demuestre que son los principales responsables de las decisiones corporativas.

4.3. Consecuencias legales de la corrupcién en el ambito del derecho
corporativo

4.3.1. Base de las consecuencias legales: deberes fiduciarios y
responsabilidad

Los deberes fiduciarios se derivan de la administracion de los bienes de terceros.
Son deberes generales relacionados con una amplia responsabilidad de diligencia in-
herente al ejercicio del cargo de administrador en una sociedad mercantil (COUTINHO
DE ABREU, 2007, p. 18). Estos deberes tuvieron su origen en el common law, pero en
la actualidad estan incorporados en la legislacion (COUTINHO DE ABREU, 2007, p. 17). A
nivel global, se traducen en dos tipos de deberes tipicamente considerados fiduciarios:
el deber de lealtad (duty of loyalty) y el deber de cuidado (duty of care).

En el Codigo das Sociedades Comerciais (CSC) de Portugal, estos dos deberes se
establecen como fundamentales para los administradores (art. 64), mientras que en
Espafa el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital (TRLSC - RDL 1/2010, de
2 de julio) menciona el deber general de diligencia (art. 225) y el deber de lealtad (art.
227). Se hace hincapié en la obligacion de evitar conflictos de interés en el contexto
del deber de lealtad (art. 229), asi como el deber de secreto incluso después de cesar
en el cargo (art. 288.b). Aunque de manera aislada, también se considera el deber de
buena fe (duty of good faith), como se establece en la jurisprudencia de los EE.UU.™
(MOREDO SANTOS y VOGLER GUINE, 2013, pp. 293-294). No obstante, la doctrina no lo
considera como un deber auténomo (VASCONCELOS, 2009, pp. 46-48).

El deber de cuidado o diligencia requiere que los administradores dediquen el tiem-
po, el esfuerzo, el conocimiento y la competencia necesarios en la organizacion, toma
de decisiones y control empresarial (COUTINHO DE ABREU, 2007, p. 19). Esto implica
tres componentes importantes del deber de cuidado: (1) deber de control o vigilancia
organizativa-funcional, (2) deber de acciéon procesal y (3) deber de tomar decisiones
razonables (COUTINHO DE ABREU, 2007, p. 20).

19. La Corte Suprema de Delaware reconocio el «deber de buena fe» como un deber fidu-
ciario en Cede & Co v. Technicolor, Inc., 634A.2d345. Delaware Supreme Court (Del 1993).
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Por otro lado, el deber de lealtad esta estrechamente relacionado con el interés
social de la empresa, que los directores deben perseguir, evitando promover intereses
propios o de terceros (COUTINHO DE ABREU, 2007, p. 22). Basandose en el caso por-
tugués, COUTINHO DE ABREU describe cinco aspectos principales del deber de lealtad:
(1) equidad en la contratacion; (2) no competir con la sociedad; (3) no aprovechar per-
sonalmente oportunidades de negocio; (4) no utilizar activos, informacion y cargo de
administrador, y (5) no abusar de su posicion para recibir ventajas patrimoniales de ter-
ceros (COUTINHO DE ABREU, 2007, pp. 23-29). En Espaia, el TRLSC vincula el deber de
lealtad®® con la observancia del interés social y la prevencion de conflictos de interés.

Debido a sus deberes fiduciarios, los administradores estan obligados a proteger
a la sociedad mercantil de posibles riesgos, incluyendo el dafio reputacional (NAVARRO
FRIAS, 2021, p. 212). Esto implica cuestiones que no son legalmente exigibles a las
empresas, pero se consideran responsabilidad social (NAVARRO FRIAS, 2021, p. 212).
Es decir, un tema puede considerarse voluntario para la sociedad al mismo tiempo que
es un deber para el administrador. La violacion de estos deberes genera responsabili-
dad del administrador hacia la sociedad.

4.3.2. Respuestas del derecho corporativo a la corrupcién

La corrupcion implica la violacion de deberes fiduciarios, o que conlleva conse-
cuencias juridicas cuando se produce dano a la sociedad. Una de estas consecuencias
es la responsabilidad civil del administrador frente a la sociedad (COUTINHO DE ABREU,
2015, p. 390). Existe la obligacion de indemnizar los dafios causados al patrimonio
social debido a la corrupcion, asi como de devolver a la sociedad el enriquecimiento
injusto?' obtenido como resultado del incumplimiento del deber de lealtad (CARBAJO
CASCON, 2020, p. 259)%.

Tanto en Espana como en Portugal, el derecho societario prevé la accion social de
responsabilidad® (TRLSC, arts. 227.2 y 238; CSC 72.1, 75, 77), que implica la solidari-
dad entre los miembros del érgano de administracion que hayan participado, conocido

20. CARBAJO CASCON (2020, p. 253) también aborda el deber de lealtad del socio hacia el
interés social y los demas socios, el cual se manifiesta en situaciones como la prohibiciéon de voto
del socio en conflicto de interés con la sociedad (TRLSC, art. 190.1; CSC, art. 251), asi como en
la impugnacion de acuerdos adoptados debido al voto decisivo de los accionistas en situaciones
de conflicto de interés con el interés social (TRLSC, art. 190.3 LSC; CSC, art. 58, I, B).

21. En Espana, segun lo establecido expresamente en la Ley de Sociedades (TRLSC, art.
227.2).

22. Para obtener mas informacion sobre la accion de enriquecimiento injusto en el derecho
societario, se puede consultar el trabajo de GIMENO RIBES (2020).

23. Para obtener mas detalles sobre la accion social de responsabilidad en Espafa, se
puede consultar CAMPUZANO (2015).
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0 dejado de oponerse a los actos lesivos (TRLSC, art. 237 - CSC 73), mientras que en
Espafa también cubre expresamente y legalmente a los administradores de hecho (art.
236.3)*4?5, Dichas acciones también pueden ser presentadas por dafios y perjuicios
derivados de sanciones por delitos de corrupcion, siendo los legitimos autores la pro-
pia empresa, con previa autorizacion de la junta general, de los accionistas minoritarios
o de los acreedores® (CARBAJO CASCON, 2012, pp. 334-335). Tanto en Esparfia como
en Portugal, la accion social de responsabilidad no perjudica las acciones individuales
de responsabilidad de los socios y terceros directamente perjudicados (TRLSC, art.
241; CSC, art. 79.1).

En el ambito de la responsabilidad civil de los administradores, el derecho socie-
tario protege la discrecionalidad de las decisiones empresariales relacionadas con la
estrategia y los negocios a través de la business judgement rule (TRLSC, art. 226; CSC,
art. 72.1). Para su aplicacion, debe haberse tomado una decision, haberse cumplido
las normas procesales de la decision y no puede existir un conflicto de interés entre los
administradores y la sociedad (COUTINHO DE ABREU, 2010a, p. 38). La presencia del in-
terés personal del administrador en una decision discrecional constituira una violacion
del deber de lealtad (NAVARRO FRIAS, 2021, p. 219). También es importante la buena fe
del administrador (CARBAJO CASCON, 2017, p. 34).

Otras consecuencias juridicas de la corrupcion en el ambito del derecho societa-
rio incluyen la posibilidad de destituir al administrador por justa causa (COUTINHO DE
ABREU, 2015, p. 390) y «acciones de impugnacion, cesacion, remocion de efectos vy,
en su caso, anulacion de los actos celebrados por los administradores con violacion
del deber de lealtad (art. 232LSC)».

24. En Portugal, el CSC no prevé expresamente la responsabilidad de los administradores
de hecho, pero el articulo 80 del CSC extiende la responsabilidad de los administradores a otras
personas a quienes se les ha encomendado funciones de gestion. Durante mucho tiempo, la
doctrina se ha pronunciado sobre la aplicacion directa del articulo 72 del CSC a los administra-
dores de hecho (COUTINHO DE ABREU, 2010, p. 104). También existe la posibilidad de recono-
cimiento de la responsabilidad extracontractual a través de la accion directa por parte de los
acreedores sociales, de acuerdo con el articulo 78.°, n.° 1, del CSC. Ademas, el articulo 24 de
la Ley General Tributaria equipara a los administradores de hecho con los administradores de
derecho.

25. Para obtener mas informacion sobre los administradores de facto de las sociedades
comerciales en Portugal, incluyendo aspectos de la legislacion tributaria, penal e de insolvencia,
consultar a SANTOS COSTA (2014).

26. Segun el texto refundido de la Ley Concursal espafnola (RDL 1/2020, de 5 de mayo),
tienen legitimidad para ejercer la accion subsidiaria en caso de inaccion de la administracion en
licitaciones (TRLC, art. 122, 240).
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4.3.3. Las principales fuentes de la corrupcién en los negocios:
conflictos de interés y abuso de poder

Como afirma CARBAJO CASCON, en la «base del fendmeno socioecondémico de la
corrupcion esta el problema eterno de los conflictos de intereses entre los intereses
publicos o generales y los intereses privados que se interponen a aquellos» (CARBAJO
CASCON, 2012, pp. 283-384). Esta es la misma situacion que se observa en la corrup-
cion empresarial, que suele darse por el abuso o mal uso de los poderes de control y
decision de la sociedad mercantil cometidos por administradores, representantes em-
presariales (CARBAJO CASCON, 2012, p. 287) o por los socios, generando situaciones
de conflicto de interés. En el caso de los administradores, existe el deber de lealtad
hacia la sociedad que les obliga a defender intereses ajenos a los suyos?. En el caso
de los socios, no se trata de una funcion que les obligue a defender intereses ajenos,
sino que les exige respetar los limites del deber de lealtad al interés social (CARBAJO
CASCON, 2020, pp. 268-269). En este sentido, el primer principio de los ICGN Global
Governance Principles sefala el deber de la junta general de promover el interés social
con buena fe, cuidado y lealtad en beneficio de los accionistas y grupos de interés mas
relevantes (HERRERO MORANT, 2022, p. 281).

Los conflictos de interés se producen cuando los intereses personales del adminis-
trador o los intereses privados de la sociedad mercantil se interponen sobre los intere-
ses publicos o privados inherentes al funcionamiento del mercado (CARBAJO CASCON,
2004, p. 131). Ejemplos de estos conflictos son el clientelismo, las asimetrias de in-
formacion en el mercado de valores y las puertas giratorias (revolving doors)?®. Estos
conflictos de interés son derivados del abuso de poder?®. Las situaciones de abuso de
poder y conflictos de interés suelen ser negligentes y desleales con los intereses de la
empresa, asi como con los accionistas, trabajadores, acreedores e inversores. Estas
situaciones representan una violacion de los deberes de diligencia y lealtad de los ad-
ministradores de empresas, ya que se anteponen intereses personales o de terceros
por encima de los intereses de la sociedad (CARBAJO CASCON, 2012, p. 316). El deber
de lealtad del administrador implica medidas de proteccion del interés social, incluyen-
do la prevencion de conflictos de interés (GARNACHO CABANILLAS, 2018, p. 186). Por
lo tanto, las medidas contra la corrupcion en los negocios tienen como objetivo evitar
situaciones de conflicto de intereses y abuso de poder.

27. Eneste sentido, el art. 225.1 del TRLSC, con la modificacion que le otorga la Ley 5/2021,
de 12 de abril, establece expresamente al final: «<Los administradores deberan desempefar el
cargo y cumplir los deberes impuestos por las leyes y los estatutos con la diligencia de un orde-
nado empresario, teniendo en cuenta la naturaleza del cargo y las funciones atribuidas a cada
uno de ellos; y subordinar, en todo caso, su interés particular al interés de la empresa».

28. Es decir, el ingreso de exautoridades politicas a la direccion de empresas o administra-
dores que luego se incorporen a organismos publicos reguladores del sector de la respectiva
empresa.

29. Sobre el abuso de poder por el administrador haciendo uso de la potestad empresarial
en operaciones privadas, ver RAMOS HERRANZ (2015).
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4.4. Coédigos de Buen Gobierno Corporativo y Codigos de Conducta

Los cddigos de gobierno corporativo son «conjuntos sistematizados de normas
de natureza recomendatdria respeitantes ao bom goveno das sociedades» (CAMARA,
2002, p. 65). El Informe Cadbury del Reino Unido de 1992 fue el precursor de estos
instrumentos. En Portugal, desde 2018, esta en vigor el Codigo de Governo das Socie-
dades do Instituto Portugués de Corporate Governance (CGS-IPCG), el cual se actualizé
en 2023 para abordar temas de inteligencia artificial y sostenibilidad®®. En Espafa, des-
de 2015 esté en vigor el Codigo de Buen Gobierno de las Sociedades Cotizadas de la
CNMV (CBGSC-CNMV), el cual se actualizd en 2020°!. Ambos codigos se complementan
con la legislacion nacional sobre gobierno corporativo, y hay una tendencia hacia la
conversion gradual del nucleo esencial del gobierno corporativo en normas juridicas
(GARCIA MANDALONIZ, 2018, p. 101). Tanto en Espafia como en Portugal, la adopcion
y el uso de estos codigos por parte de las empresas es voluntaria y se rige por el
principio «cumplir o explicar» (CGS-IPCG, Principios gerais [B]; CBGSC-CNMV, art. 1.3.1).
Estos documentos son fuente de practicas empresariales y pueden ser promovidos
por presiones sociales, pero no tienen caracter juridicamente vinculante (COUTINHO DE
ABREU, 2005, p. 13). Son mecanismos de soft law que, junto con la legislacion, tienen
Ccomo objetivo mejorar la gobernanza empresarial.

Los instrumentos de autorregulacion han sido promovidos por organismos inter-
nacionales con el objetivo de combatir problemas como la corrupcion. Un ejemplo son
las directrices de la OCDE para empresas multinacionales® (CARBAJO CASCON, 2012,
p. 298) y las directrices de la European Banking Authority (EBA)*® sobre conducta orga-
nizativa y gobierno corporativo para el sector bancario de los Estados miembros, ba-
sadas en el mismo modelo comply or explain. Estas directrices abordan temas como
los factores de riesgo (EBA/GL/2023/03), politicas de remuneracion (EBA/GL/2021/04) y
gobierno interno (EBA/GL/2021/05), entre otros. En este sentido, el Deutscher Corpo-
rate Governance Kodex de 2022 fortalecio el sistema de control interno y el sistema de
gestion de riesgos para mejorar la integridad del mercado financiero (BUESO GUILLEN,
2022, p. 284).

También existen los codigos de conducta, que son reglamentos internos de las
sociedades empresariales (MAIA, 2021, p. 6) con el objetivo de establecer normas
éticas que deben ser seguidas por el personal interno de la empresa, como emplea-
dos, administradores y otros representantes. La adopcion de estos codigos suele ser

30. Consultar en https://cgov.pt/base-de-dados/codigos-de-governo/1394-codigos-de-
governo-das-sociedades

31. Consultar en https://www.cnmv.es/DocPortal/Publicaciones/CodigoGov/CBG_2020.pdf

32. Consultar en https://www.oecd.org/corporate/mne/38110590.pdf

33. Las directrices de la ABE pueden convertirse en normas técnicas vinculantes que se
incorporaran al «Single Rulebook» definido por el Consejo Europeo. En este caso, dejaran de ser
voluntarias, pasando a ser vinculantes.
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voluntaria. Sin embargo, la propuesta de directiva sobre la debida diligencia de las
empresas (COM[2022] 71 final)®* tiene como objetivo hacer obligatorios estos codigos
(art. 5.b).

A menudo, los cddigos de conducta han sido criticados por su falta de vinculacion
legal vy su ineficacia para prevenir escandalos financieros (CARBAJO CASCON, 2004,
p. 131), incluyendo aquellos relacionados con la corrupcion. Sin embargo, estos co-
digos también tienen sus méritos. Su adopcion voluntaria puede complementar las
obligaciones legales de prevencion de la corrupcion, actuando como un mecanismo
de salvaguarda para la supuesta buena reputacion de los administradores (CARBAJO
CASCON, 2004, p. 148; 2008, p. 223). A través de estos instrumentos, las sociedades
mercantiles pueden proporcionar transparencia en las politicas para evitar conflictos
de intereses. Es decir, estos codigos establecen las conductas esperadas para el pu-
blico-objetivo en temas como puertas giratorias (CARBAJO CASCON, 2012, p. 296),
relacion con accionistas, transacciones con partes relacionadas, relaciones con el Go-
bierno (incluso durante licitaciones publicas), cabildeo, aceptacion y ofrecimiento de
regalos y atenciones, entre otros temas que estan directamente relacionados con la
prevencion de la corrupcion.

En este contexto, es importante destacar que los cédigos de conducta y los codi-
gos de gobierno corporativo estan estrechamente relacionados con el deber general
de diligencia de los administradores en términos de prevencion de la corrupcion.

4.5. Publicacion de informacién financiera y no financiera y ESG (ASG)

La publicacion de informacion financiera y no financiera se basa en el principio de
transparencia, que es fundamental para la proteccion de los mercados y es un corola-
rio de la prevencion de la corrupcion. No es casualidad que la principal organizacion no
gubernamental internacional dedicada a la lucha contra la corrupcion se llame «Trans-
parencia Internacional». La transparencia favorece el buen gobierno, la organizacion,
el funcionamiento y las operaciones de las sociedades y l0s grupos empresariales,
especialmente en términos de la estructura de gobierno corporativo, las relaciones in-
ternas en los grupos empresariales, la identificacion clara de los socios y las relaciones
comerciales con las partes interesadas, especialmente los directores y los socios con-
troladores (COUTINHO DE ABREU, 2015, p. 391). Por lo tanto, se reconoce el potencial
de estas publicaciones como instrumento para prevenir la corrupcion.

La mejora de la transparencia es un aspecto comun en las Ultimas normas eu-
ropeas de gobierno corporativo (GARCIA MANDALONIZ, 2018, p. 103). La Directiva
2013/34/UE, de 26 de junio, es el principal instrumento para abordar la informacion
financiera y no financiera de las empresas en la UE. Inicialmente, la norma se referia

34. Consultar en https://eur-lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:bc4dcead4-9584-11ec
-b4e4-01aa75ed71a1.0018.02/DOC_1&format=PDF
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Unicamente a la informacion financiera, pero la Directiva 2014/95, de 22 de octubre,
modificod esto al establecer que las empresas y las matrices de grupos empresariales
con mas de 500 empleados deben publicar informacion no financiera consolidada
relacionada con el medio ambiente, asuntos sociales y laborales, derechos humanos y
la lucha contra la corrupcion bajo el comply or explain. Es decir, no hay sanciones en
caso de incumplimiento (GARCIA MANDALONIZ, 2018, p. 140).

El 14 de diciembre de 2022 se introdujeron nuevos cambios a través de la Directiva
2022/2464/UE, del 14 de diciembre, que refuerza la inclusion de la corrupcion entre los
temas de sostenibilidad y recomienda que las empresas aclaren la perspectiva de ma-
terialidad de la informacion sobre sostenibilidad (Considerando 29). Ademas, la nueva
directiva incorporé el capitulo 6-A en la Directiva 2013/34/UE, cuyo articulo 29-B.2.c
incluye la corrupcion como un asunto de ética y cultura corporativa de interés para el
gobierno corporativo.

En la UE, ademas de la legislacion que impone obligaciones derivadas de la trans-
posicion de las directivas, las sociedades mercantiles tambiéen tienen la obligacion de
informar segun la legislacion que regula los mercados financieros y de valores. Estas
regulaciones suelen tener como objetivo la full disclosure (CARBAJO CASCON, 2008,
pp. 209, 219), como es el caso del texto refundido de la Ley de los Mercados de Valo-
res y de los Servicios de Inversion (L 6/2023, de 17 de marzo) en Espana y el Codigo
de Valores Mobiliarios (DL n.° 486/99, de 13 de noviembre) en Portugal. Estas leyes
establecen, por ejemplo, la obligacion de comunicar informacion relevante y la prohibi-
cion del uso de informacion privilegiada.

En el ambito de la informacion empresarial, los informes ESG (environmental, social
and governance) o ASG (aspectos ambientales, sociales y de gobernanza), impulsados
desde 2005 por los Principles for Responsible Investment de la ONU® (GARCIA MANDA-
LONIZ, 2018, p. 119), han ganado relevancia. Estos informes se refieren a la divulgacion
de indicadores de desempefo comparables en areas como el medio ambiente, temas
sociales y gobierno corporativo. Los estudios han demostrado el impacto positivo en
los resultados de las sociedades que han adoptado este modelo (IAZZOLINO, BRUNI,
VELTRI, MOREA y BALDISSARRO, 2023; ELLILI, 2022).

En este contexto, el informe de informacion no financiera de las sociedades® debe
incluir una breve descripcion del negocio, los principales riesgos, la descripcion de
las politicas, los indicadores clave de rendimiento en estas areas y el impacto en los
resultados financieros, con el fin de facilitar el andlisis del progreso y la comparabilidad
(BATALLER, 2022, p. 93). A través de los informes ESG/ASG, las organizaciones pueden
ser monitoreadas en términos de sostenibilidad por los accionistas, partes interesadas
y la sociedad en general.

35. Consultar en https://globalcompact.pt/index.php/pt/collective-actions/pri

36. El modelo propuesto por la Global Reporting Initiative (GRI) es ampliamente utilizado
por empresas de todo el mundo, al igual que la norma ISO 26000, que proporciona una guia de
responsabilidad social empresarial (BATALLER, 2022, pp. 102-103, 109-110).
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La corrupcion o la lucha contra la corrupcion se encuentra en el «G» que es «foun-
dational to the realization of both the E and S» (WORLD ECONOMIC FORUM, 2022, p. 1).
Las violaciones de compromisos ambientales y sociales a menudo estan precedidas
por problemas como corrupcion, estructuras de incentivos inadecuadas, actividades
de cabildeo contradictorias o liderazgo mal preparado.

En 2021, la Autoridad Bancaria Europea (ABE) publicé un informe sobre los riesgos
ESG/ASG dentro de las entidades de crédito e inversion®. Poco después, la Directiva
2022/2464/UE, de 14 de diciembre, ha incorporado implicitamente la corrupcion en
sus disposiciones, y el Reglamento de Ejecucion 2022/2453, de 30 de noviembre,
adoptd el modelo ESG/ASG en relacion con las entidades de crédito y las sociedades
de inversion.

En cuanto a la contabilidad, las cuentas anuales de la empresa deben estar clara-
mente establecidas vy reflejar fielmente la situacion financiera de la empresa (CARBAJO
CASCON, 2012, p. 293). Esto también es recomendado por la Convencién de las Na-
ciones Unidas contra la Corrupcién, que establece sanciones efectivas, ya sean civiles,
administrativas o penales, en caso de incumplimiento (CARBAJO CASCON, 2012, p.
294). La convencion considera infracciones acciones como el registro incorrecto o
inadecuado de cuentas u operaciones en los libros contables, la inscripcion de gastos
inexistentes o con una finalidad incorrecta, el uso de documentos falsos y la destruc-
cion deliberada de documentos contables antes del plazo establecido por la ley (art.
12.1).

El tema de la informacién abarca tanto obligaciones legales como opciones. Aun-
que las opciones no tienen caracter vinculante, una vez adoptadas pueden contribuir
como una forma de prevenir la corrupcion en los negocios, siendo una herramienta
importante para los administradores. La recopilacion y la difusion de informacion de
calidad pueden tener un impacto positivo en la toma de decisiones y en los resultados
econdmicos de la empresa, en beneficio del interés social. Por lo tanto, la adopcion de
mecanismos de informacion que aborden la corrupcion o la lucha contra la corrupcion
estéa directamente relacionada con los deberes fiduciarios de los administradores.

4.6. Relaciones con auditores de cuentas o revisores oficiales de
cuentas (ROC)

Los revisores oficiais de contas (Portugal) o auditores de cuentas (Espafia) son
profesionales especializados en diversas disciplinas como contabilidad, finanzas, eco-
nomia y gestion. Su funcion es realizar auditorias de los estados financieros de las
sociedades mercantiles para garantizar el cumplimiento de las normas, especialmente

37. Consultar en https://www.eba.europa.eu/sites/default/documents/files/document_li-
brary/Publications/Reports/2021/1015656/EBA%20Report%200n%20ESG%20risks%20mana-
gement%20and%20supervision.pdf
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las de caracter contable. Estos profesionales generalmente trabajan a través de una
sociedad auditora (CARBAJO CASCON, 2004, p. 153). En Portugal, estan regulados
por el Ordem dos Revisores Oficiais de Contas (OROC), mientras que en Espana estan
regulados por el Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas (ICAC), con la colabo-
racion de la comision de valores en ambos casos.

La relacion entre estos profesionales y los administradores de sociedades mercan-
tiles es muy relevante debido a que la corrupcion en los negocios y su encubrimiento
generalmente involucran manipulaciones contables. Lamentablemente, las practicas
comerciales abusivas y fraudulentas basadas en la contabilidad se han incrementado
progresivamente y son preocupantes porque generan un mal funcionamiento de los
mercados financieros (CARBAJO CASCON, 2004, pp. 130-131). Esto ocurre a través de
esguemas como el abuso de las normas y los principios de valoracion contable, que
violan los deberes de diligencia y lealtad de los administradores al priorizar otros inte-
reses por encima de los de la sociedad (CARBAJO CASCON, 2004, pp. 143-144; 2008,
p. 216). También se presenta el caso de profesionales que brindan asesoramiento y
consultoria a empresas que deben ser auditadas, a menudo ocultando situaciones de
insolvencia (CARBAJO CASCON, 2012, p. 288). En estos casos, puede haber una colu-
sién entre los administradores y los auditores de cuentas o ROC.

La Directiva 2006/43/CE, de 17 de mayo, sobre la revision legal de las cuentas
anuales y consolidadas, aborda la figura del auditor de cuentas 0 ROC, estableciendo
requisitos minimos para los profesionales y medidas para garantizar su independencia
funcional. La directiva establece que solo aquellos que gocen de buena reputacion (art.
4), formacion académica (art. 6) y experiencia practica (art. 12) podran ser aprobados
como auditores. También contempla la revocacion de la autorizacion de aquellos pro-
fesionales cuya buena reputacion se vea gravemente comprometida (art. 5).

Cada Estado miembro tiene su propia legislacion en esta materia. Por ejemplo,
en Espafna se encuentra la Ley de Auditoria de Cuentas (LAC - Ley 22/2015, del 20
de julio) y en Portugal se encuentra el Estatuto OROC (EOROC - Lei n.° 140/2015, del 7
de septiembre). Aunque solo la norma espafola establece expresamente el principio
general de independencia del auditor (art. 14), ambas leyes contienen medidas en este
sentido. Ejemplos de ello son las incompatibilidades (LAC, arts. 16 a 20; EOROC, arts.
88, 89), los mecanismos de rotacion en la auditoria de entidades de interés publico
(LAC, art. 40; EOROC, art. 54.7), la responsabilidad de los auditores o ROC y de las
respectivas sociedades (LAC, art. 26; EOROC, arts. 95, 96) y la obligacion de garantia
financiera que deben cumplir estos profesionales (LAC, art. 27; EOROC, art. 87).

Las operaciones de corrupcion, encubrimiento y blanqueo de capitales facilitadas
por los auditores de cuentas o ROC que tienen una estrecha relacion con el adminis-
trador de la sociedad pueden tener como objetivo ganancias personales o ganancias
ilicitas para la empresa. Por ejemplo, en la década de 1980, antes del establecimiento
de normas anticorrupcion globales por parte de la OCDE, el Tribunal de Justicia de
Alemania (Bundesgerichtshof [BGH]) dictamind que pagar sobornos en paises extran-
jeros era inmoral, pero no constituia una violacion del deber del gerente que estaba
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obteniendo el mejor negocio para la empresa®. Sin embargo, en la actualidad, en
cualquier caso, se considerara que se ha infringido el deber de diligencia (CASPER,
2012, p. 483), asi como el deber de lealtad, ya que el administrador estaria obteniendo
beneficios indebidos de su cargo o actuando de manera desleal con el interés social,
lo cual no puede ser ilegal (NAVARRO FRIAS, 2021, p. 212). Por tanto, dado que estos
temas son ampliamente conocidos, también se convierte en un deber de diligencia
del administrador no solo velar por el cumplimiento de la ley, sino también crear otros
mecanismos para prevenir la corrupcion y las operaciones relacionadas que implican
relaciones indebidas con los auditores de cuentas y los ROC.

4.7. Régimen interno y funcionamiento del consejo de administracion

El reglamento interno del consejo de administracion contiene el conjunto de reglas
y procedimientos que deben seguir tanto los administradores ejecutivos como 1os no
gjecutivos de la sociedad mercantil. En Espana, el consejo de administracion es un
importante mecanismo de control interno y supervision (LOZANO GARCIA, 2004, p. 47)
en el cual pueden confiar los accionistas. Estos reglamentos normalmente regulan la
composicion del consejo (por ejemplo, el nimero de no ejecutivos); detallan los debe-
res generales de los administradores, incluyendo las obligaciones de comunicarse con
los stakeholders; especifican los comités, como el ejecutivo, el de ética, el de remune-
racion, el de gestion de riesgos y compliance, etc.; establecen los poderes del consejo;
describen los procedimientos en casos de conflictos de interés; determinan las reglas
para la convocatoria, celebracion de reuniones y toma de decisiones; y establecen los
criterios para la remuneracion de los administradores, entre otros temas.

En Espafa, la regulacion obligatoria del consejo de administracion de las socieda-
des cotizadas tiene como objetivo garantizar una mejor gestion (TRLSC, art. 528). La
obligacion fue impuesta con las reformas de 2010, cuyo principal objetivo era dotar de
mayor transparencia a las sociedades anénimas abiertas (CARBAJO CASCON, 2012, p.
323). Las empresas también estan obligadas a presentarlo a la Comision Nacional del
Mercado de Valores con el fin de dar publicidad al régimen interno (TRLSC, art. 529).

En Portugal, la mayoria de los temas que deberian estar cubiertos por el reglamen-
to estan regulados por el Cddigo das Sociedades Comerciais, tales como la compo-
sicion (arts. 390, 413), competencias (art. 405), designacion de administradores (arts.
391, 392), sustitucion de administradores (art. 393), garantia de los administradores
(art. 396), conflicto de intereses (arts. 397, 398), remuneracion (art. 399), facultades de
gestion (art. 406), reglas para la celebracion de las reuniones y la toma de decisiones
(art. 410), entre otros.

Dado que el reglamento es elaborado por el propio consejo de administracion, este
puede disponer de todas las cuestiones relevantes que no estan disciplinadas por la

38. Bundesgerichtshof - Urt. v. 08.05.1985, Az.: IVa ZR 138/83, https://research.wolters-
kluwer-online.de/document/51eabd4c-ceb9-4cc5-8378-51e6ba2475f0
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ley de forma diferente. Por ejemplo, en Portugal, el reglamento interno de los consejos
de administracion puede exigir autorizacion previa del consejo de administracion o
de la junta general para negocios celebrados entre la sociedad y partes relacionadas
(COUTINHO DE ABREU, 2015, p. 391), asi como los procedimientos de compliance y
gestion de riesgos. Sin embargo, en virtud del articulo 72.6 del CSC, los administrado-
res no pueden eximirse de responsabilidad por danos a la sociedad incluso cuando se
obtenga un dictamen favorable del érgano de control.

Las operaciones de corrupcion por parte de los administradores suelen usar pro-
cedimientos opacos y generar conflictos de intereses, como es el caso del uso del
control como socios para adoptar decisiones alineadas con sus intereses personales
(CARBAJO CASCON, 2004, pp. 130-131). Por lo tanto, la transparencia que confiere
la normativa interna respecto a la conducta esperada del administrador es también
una herramienta para prevenir la corrupcion. Dichas reglas también pueden aclarar
cuestiones relacionadas con la independencia del director y situaciones con riesgo
de corrupcion propias del respectivo sector empresarial. Ademas, pueden servir para
controlar la corrupcion a través de procedimientos de compliance u otras formas de
control, inspeccion de riesgos y acciones fraudulentas. Ademas, al regular las hipétesis
de destitucion o incluso responsabilidad de los directores por la realizacion o partici-
pacion en operaciones corruptas, la regulacion estara contribuyendo a la represion de
la corrupcion.

4.8. Politica de remuneraciones de los administradores

La politica de remuneraciéon comprende un conjunto de criterios para definir la
retribucion a los administradores de las sociedades mercantiles. En la UE, debido a la
estrategia de implicacion de largo plazo de los accionistas, la Directiva 2007/36/CE, de
11 de julio, con la modificacion de la Directiva 2017/828/UE, de 17 de mayo, garantiza
el derecho de los accionistas a votar, con caracter deliberativo o consultivo, cada cua-
tro anos, la politica de remuneraciones (art. 9-A) alineada con la estrategia comercial y
la sostenibilidad a largo plazo®.

Ademas de establecer que las sociedades expliguen como han considerado las
condiciones de empleo y retribucion de los trabajadores tipicos en la politica retributi-
va, la directiva determina la especificacion de los componentes de la retribucion fija y
variable, en especial gratificaciones, acciones, complementos de pension, prestacio-
nes anticipadas, jubilacion y otros beneficios. También establece la transparencia del

39. En Portugal, la politica de remuneracion de los administradores se rige por el articulo
399 del CSC, asi como por los articulos 26-A y 26-B del Cddigo de Valores Mobiliarios (DL n.°
486/99, de 13 de noviembre). En Espana, por su parte, se regula por los articulos 217 a 219,
529.septdecies a 529.novodecies del TRLSC.
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proceso de decision sobre la politica de remuneraciones y su publicacion en la pagina
web de la sociedad con amplio acceso al publico en general.

En Espana, la politica de remuneracion la decide el consejo de administracion,
siguiendo el valor maximo anual global aprobado por la junta general bajo pena de ser
objeto de accién social de responsabilidad (GARCIA MANDALONIZ, 2018, pp. 112-113).

La politica de remuneraciones esta directamente relacionada con la sostenibilidad
a largo plazo de la sociedad. La ambicion de los administradores y CEO en busca de
ganancias cada vez mayores es una causa potencial de operaciones corruptas. Esto
puede ocurrir, por ejemplo, cuando los directivos deciden ocultar los resultados nega-
tivos de la empresa, a través del soborno de los auditores de cuentas, para asegurarse
bonificaciones o retribuciones flexibles. La remuneracion de los principales CEO en
EE.UU. aumentd un 1.460,2 % de 1978 hasta 2021, lo que supone un crecimiento un
37 % superior al crecimiento de la bolsa de valores (BIVENS y KANDRA, 2022). Durante
el mismo periodo, la compensacion anual de los trabajadores tipicos solo crecid un
18,1 %. Especificamente, en el periodo entre 2019 y 2021, que abarca la pandemia
de COVID-19, mientras millones de personas perdieron sus empleos o experimentaron
recortes salariales, la remuneracion de los directores ejecutivos aumenté un 30,3 % en
este pais (BIVENS y KANDRA, 2022).

Ademas, determinadas politicas retributivas pueden dar lugar a la perpetuacion
de los administradores en la direccion de las grandes sociedades con la consolida-
cion progresiva de la posicion accionarial. Esto favorece la interposicion de intereses
personales sobre los de la sociedad, de los otros accionistas y stakeholders (CARBAJO
CASCON, 2012, p. 288). Las politicas que benefician esto incluyen los programas de
stock options como retribucion en especie, entre otras practicas de la misma natura-
leza (CARBAJO CASCON, 2012, p. 288). Por tanto, se advierte que la politica de remu-
neracion de los administradores es un tema importante a considerar por la sociedad
empresarial en relacion con la prevencion de la corrupcion en los negocios.

4.9. Activismo accionarial (shareholder activism)

El activismo accionarial es la situacion en la que los inversores, grupos de inver-
sores o fondos activistas, como el fondo de cobertura (hedge fund) estadounidense
Trian Partners, toman medidas para influir en las estrategias y decisiones de gestion.
Se opone al ausentismo o apatia del accionista (GARCIA MANDALONIZ, 2018, p. 110),
en el que los accionistas inversores, bajo un «derecho al desinterés» o «Recht zum
Desinteresse» (Herbert WIEDEMAN apud LUTTER, 1980, p. 142; GARNACHO CABANI-
LLAS, 2018, p. 162), no dedican tiempo al negocio, no influyen en sus decisiones y no
participan en asambleas o votaciones, es decir, carecen de compromiso y dedicacion.
El activismo puede basarse en el poder de voto, especialmente cuando la participacion
accionaria es mayor, o en campanas para influir en otros accionistas cuando la parti-
cipacion es menor. Los objetivos pueden ser financieros, como aumentar el valor de

Ars luris Salmanticensis,

vol. 12, Junio 2024, 131-183

elSSN: 2340-5155

Ediciones Universidad de Salamanca - CC BY-NC-SA

161

Niedja DE ANDRADE e Silva FORTE DOS SANTOS
Dimensién juridica de la corrupcion
en el contexto del derecho corporativo...



los accionistas, avanzar en fusiones o ventas de activos, o pueden abarcar objetivos
no financieros, como la adopcion de politicas sociales 0 ambientales mas estrictas, el
enfoque en aspectos ESG/ASG, la creacion de mecanismos para generar una opinion
publica positiva o la transferencia de operaciones hacia o desde paises especificos.

A nivel global, las campanas lideradas por accionistas activistas en empresas con
una capitalizacion de mercado superior a 500 millones de ddlares, al momento de la
campana, aumentaron en un promedio anual del 36 % entre 2018 y 2022 (LAZARD,
2023). En 2022, los activistas obtuvieron 108 nuevos puestos en los consejos de ad-
ministracion de estas empresas (LAZARD, 2023). El sector tecnolédgico fue el principal
objetivo de los activistas en 2022 (21 % de las campanas), seguido del sector industrial
(19 %) y los sectores de consumo, financiero y energético (cada uno con un 11 %)
(LAZARD, 2023). En 2022, las fusiones y las adquisiciones fueron el principal interés en
juego, seguidas de la interferencia en los negocios v la escisidon o venta de acciones
(LAZARD, 2023). Por lo tanto, el activismo accionarial es una practica en aumento en
las empresas cotizadas en bolsa.

En Espana, las reformas en el derecho societario llevadas a cabo entre 2014 y
2015 a través de la Ley 31/2014, de 3 de diciembre, y el Codigo de Sociedades Coti-
zadas de Buen Gobierno de 2015 de la CNMV abordaron el activismo de los accionistas
como respuesta al ausentismo (CARBAJO CASCON, 2014, p. 6; 2017, art. 24). Estos
cambios normativos tenian como objetivo promover la identificacion de los accionistas
para facilitar la comunicacion entre ellos y la sociedad (GARCIA MANDALONIZ, 2018, pp.
104-106) y ampliar las facultades de la junta general en relacion con la intervencion en
asuntos de gestion, mediante la posibilidad de transmitir instrucciones a los adminis-
tradores y realizar consultas vinculantes a la junta general en el caso de enajenacion de
activos que supere el 20 % del volumen de negocios. También se ampliaron los dere-
chos de los accionistas minoritarios, con medidas para frenar los abusos mayoritarios
y permitirles impugnar acuerdos con el 3 % de los votos o convocar juntas generales
con el 1 % (CARBAJO CASCON, 2017, art. 24).

Posteriormente, la Ley 5/2021, de 12 de abril, siguiendo una tendencia ya adopta-
da por el cédigo de buen gobierno espafnol (GARNACHO CABANILLAS, 2020, pp. 478-
479), introdujo nuevos cambios en el TRLSC con el objetivo de promover la implicacion
a largo plazo de los accionistas. Estas medidas incluyen la participacion en las juntas
generales por medios telematicos*® (TRLSC, art. 182, 182.bis), divulgacion de la identi-
dad de los accionistas (TRLSC, art. 497, 497 .bis), normas sobre suscripcion preferente
(TRLSC, arts. 503 a 508, 511), la regulacion obligatoria de la junta general (TRLSC, art.
512) y la transmision de informacion societaria a accionistas y beneficiarios (TRLSC,
520.bis, 520.ter), entre otras disposiciones derivadas de la transposicion de la Directiva
2017/828/UE, de 17 de mayo, por la que se modifica la Directiva 2007/36/CE, de 11
de julio. Esta directiva introdujo disposiciones relevantes, como reglas sobre el derecho
de voto en las juntas generales, incluido el voto sobre la politica de remuneracion de

40. Para obtener mas informacion sobre la incorporacion de las nuevas tecnologias en los
organos de gobierno corporativo, se recomienda consular o trabajo de MOLINA (2020).
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los administradores, y reglas sobre la transparencia de los inversores institucionales,
administradores de activos y consultores en materia de votacion (proxy advisors)*'.

La interaccion del activismo accionarial con la corrupcion puede tener tanto efec-
tos positivos como negativos. Promover la participacion de los accionistas en el go-
bierno corporativo puede aumentar la supervision de los érganos de administracion, 1o
que constituye una herramienta adicional para prevenir la corrupcion en los negocios
(HESS, 2012, p. 72). Sin embargo, el activismo también puede dar lugar al uso anti-
social del derecho al voto, generando conflictos de interés (GARNACHO CABANILLAS,
2018, p. 169), como el reparto de dividendos en detrimento de la autofinanciacion
(GARCIA MANDALONIZ, 2018, p. 109), el abuso de informacién vy el ejercicio del derecho
de manifestacion en juntas generales para obtener beneficios privados (HOPT, 2013,
p. 52). Por ejemplo, existen casos de accionistas extorsionadores, como los sékayia
(¥a22J&E) en Japon, que exigian recompensas econdmicas a cambio de no perturbar
el orden de las juntas generales en la década de 1990. La negativa a pagar sobornos
a los sokayia fue lo que motivo el asesinato del entonces vicepresidente de Fujifilm
Juntard Suzuki, en 1994 (BLUSTEIN, 1994). Ante la ausencia de un deber expreso de
lealtad del accionista hacia la sociedad, estas situaciones se consideran como abuso
de derecho (GARNACHO CABANILLAS, 2018, p. 171). Sin embargo, en realidad, existe
deslealtad no solo hacia los demas accionistas, sino también hacia el interés social
de la empresa. Tanto en Espana como en Portugal, existen disposiciones destinadas
a frenar practicas de esta naturaleza (CARBAJO CASCON, 2020, p. 253), como la pro-
hibicion de voto de los socios en situaciones de conflicto de interés con la sociedad
(TRLSC, art. 190.1; CSC, arts. 251 y 384.6) y la impugnacion de los acuerdos adopta-
dos con el voto decisivo de los accionistas en situaciones de conflicto de intereses con
el interés social (TRLSC, art. 190.3; CSC, art. 58, 1, b).

En resumen, el activismo accionarial es un aspecto relevante en el ambito de la co-
rrupcion empresarial, ya que, si bien puede ser una herramienta importante para prevenir-
la, también puede dar lugar a practicas corruptas en los 6rganos de gobierno corporativo.

4.10. Operaciones en grupos empresariales y en el extranjero

La corrupcion puede ocurrir en grupos empresariales y en el extranjero, a través de
redes organizadas de empresas o entidades instrumentales con vinculos econdémicos
entre si, por donde se mueven recursos ilicitos. En estos casos, la estructura del grupo
empresarial se utiliza como instrumento para llevar a cabo operaciones de corrupcion,
encubrimiento o blanqueo de capitales (CARBAJO CASCON, 2004, p. 141). Las em-
presas interpuestas suelen llevar una contabilidad dual, introduciendo gradualmente

41. En Portugal, la Directiva fue transpuesta por la Lei n.° 50/2020, de 25 de agosto, que
modificé el Cddigo de Valores Mobiligrios (DL n.° 486/99, de 13 de noviembre), el Regime da
Gestédo de Ativos (DL n.° 27/2023, de 28 de abiril) y el Regime Geral das Instituicbes de Crédito
e Sociedades Financeiras (DL n.° 298/92, de 31 de diciembre).
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fondos ilicitos en las cuentas oficiales para luego transferirlos a sociedades de capital
que los invierten en diferentes sectores o en paraisos fiscales, aprovechando la falta
de transparencia de la informacion y el secreto bancario en ciertos mercados, donde
se utilizan sociedades offshore y trusts (CARBAJO CASCON, 2004, p. 141). En este sen-
tido, el Codigo de Buen Gobierno de las Sociedades Cotizadas de Espafa de 2020
recomienda que las empresas informen sobre sus relaciones comerciales con otras
empresas dentro del mismo grupo (GARNACHO CABANILLAS, 2020, p. 478).

En Francia, la Loi n.° 2017-399, de 27 de marzo, establece el deber de cuidado de
la matriz hacia sus filiales en todo el mundo mediante la elaboracion y el cumplimiento
de un riguroso plan. El incumplimiento de esta obligacion otorga a cualquier persona
con un interés legitimo el derecho de solicitar a la jurisdiccion competente la imposicion
de una multa coercitiva (EMBID IRUJO, 2020, p. 35). Sin embargo, la ley francesa no
menciona explicitamente la corrupcion.

En Europa, aunque no se menciona directamente la corrupcion, la propuesta
de directiva sobre la debida diligencia de las empresas en materia de sostenibilidad
(comM[2022] 71 final)*? establece la responsabilidad de las empresas en términos de de-
rechos humanos y medio ambiente, en relacion con sus subsidiarias y socios comer-
ciales. No obstante, la Resolucion del Parlamento Europeo del 10 de marzo de 2021
(2020/2129[INL])*® que condujo a la propuesta si incluia la corrupcion. En este sentido,
no se descarta la posibilidad de que la directiva mencione la corrupcion o la incorpore
en futuras modificaciones.

Las sociedades offshore, al igual que los trusts, pueden tener propdsitos legiti-
mos. Sin embargo, es evidente que la globalizaciéon ha facilitado el establecimiento de
grandes empresas comerciales en paises extranjeros, lo que ha creado ventajas en
el comercio internacional (CARBAJO CASCON, 2004, p. 134). Es bien sabido que las
operaciones de encubrimiento y blanqueo de capitales ilicitos provenientes de la co-
rrupcion a menudo benefician a estas sociedades. Por lo tanto, el deber de diligencia
de los administradores exige una supervision adicional de las transacciones financieras
entre empresas matrices  filiales, especialmente cuando estas ultimas se encuentran
en paises ampliamente conocidos como paraisos fiscales**.

Ademas, los contratos con clausulas de forum shopping en determinados paises
también deben ser puntos de atencién cruciales para los administradores. Otro posible
mecanismo de control es el activismo de los accionistas, ya que los estatutos de la

42. Consultar en https://eur-lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:bc4dcea4-9584-11ec-
b4e4-01aa75ed71a1.0018.02/DOC_1&format=PDF

43. Consultar en https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2021-0073_
PT.html

44. En este sentido, el Consejo de la UE aprobd el 24 de febrero de 2022 la lista actualizada
de jurisdicciones no cooperativas a efectos fiscales (6437/22 — FISC 50 — ECOFIN 156). Puede
consultarse en el siguiente enlace: https://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-6437-

2022-INIT/en/pdf
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sociedad pueden exigir la aprobacion de la junta general para operaciones de determi-
nadas cuantias entre empresas matrices y las filiales, tal como lo hace el TRLSC espanal
en su articulo 231.

La corrupcion, su encubrimiento y el blanqueo de capitales en el contexto de un
grupo empresarial también pueden generar o0 que se conoce como «conflicto de leal-
tades», que es la disyuntiva entre el interés comun del grupo y el interés individual de
una sociedad subsidiaria (IRACULIS ARREGUI, 2017, p. 117). Esto ocurre cuando las
instrucciones de la empresa matriz perjudican a la filial, lo que puede ocasionar danos
materiales. En el caso de corrupcion u operaciones relacionadas, puede haber sancio-
nes penales o indemnizaciones a terceros perjudicados. En general, estos conflictos
de lealtad pueden resolverse mediante la «doctrina de las ventajas compensatorias»,
que ha sido aplicada por la jurisprudencia espafiola®® (IRACULIS ARREGUI, 2017, pp.
133-137). Sin embargo, dado que las operaciones de corrupcion, blanqueo de ca-
pitales y encubrimiento son ilegales, cualquier instruccion de la empresa matriz que
involucre tales situaciones sera ilegitima. Por lo tanto, en virtud del deber de lealtad, el
administrador de la empresa subsidiaria estara obligado a oponerse a dicha instruccion
(IRACULIS ARREGUI, 2017, p. 138). En otras palabras, la cuestion se resolvera dentro
del sistema de responsabilidad de los administradores en el ejercicio de sus funciones.

Finalmente, otro punto importante relacionado con la corrupcion en las operacio-
nes de empresas comerciales en el extranjero es la deduccion fiscal en el pais de ori-
gen de los pagos de sobornos realizados en el extranjero. En economias desarrolladas,
como Alemania y Suiza, se ha permitido durante mucho tiempo la deduccion fiscal de
los sobornos pagados por empresas comerciales con el objetivo de facilitar los nego-
cios internacionales. Sin embargo, incluso cuando la legislacion nacional o permita
explicitamente o no lo prohiba, las empresas pueden tener sus propias politicas que
eviten realizar deducciones de este tipo en el marco de su responsabilidad social.

4.11.Whistleblowing: canal de denuncias y proteccién de denunciantes

El whistleblowing es la practica de denunciar irregularidades, comportamientos
inapropiados o ilegales dentro de una organizacion, a menudo relacionados con ope-
raciones corruptas. Este tema se hizo conocido a nivel mundial con los escandalos
contables de Enron y Worldcom, que fueron descubiertos gracias a las denuncias de
los empleados. En los EE.UU., esta practica ha sido promovida y recompensada econo-
micamente desde 2010 bajo la Dodd-Frank Wall Street Reform and Consumer Protec-
tion Act*8. Organismos internacionales como la ONU y la OCDE refuerzan la importancia

45, Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Primera) n.° 695/2015, de 11 de diciembre de
2015. Ref. Aranzadi RJ 2015\5440.

46. La seccion 748 establece: «In any covered judicial or administrative action, or rela-
ted action, the Commission... shall pay an award or awards to 1 or more whistleblowers who
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de los canales de denuncia en la lucha contra la corrupcion (GUTERRES, 2017; OCDE,
2017b). Sin embargo, el whistleblowing también presenta vulnerabilidades, como los
altos numeros de denuncias infundadas que se aprovechan del anonimato y la po-
sicion del denunciante, especialmente en lo que respecta a la confidencialidad de la
denuncia y la proteccion laboral (CAMARA, 2012).

En resumen, el whistleblowing es una herramienta importante para detectar la co-
rrupcion, pero también conlleva riesgos y beneficios. La Directiva 2019/1937/UE, de
23 de octubre, tiene como objetivo proteger a los trabajadores del sector publico y
privado (art. 4), incluidos los administradores de empresas (art. 4.c), que denuncien
infracciones del derecho de la UE y terceros relacionados con los denunciantes (art.
4.4.c). Entre las infracciones contempladas se encuentran situaciones con riesgo de
corrupcion, como la contratacion publica, el blanqueo de capitales en los mercados
financieros y las infracciones que perjudican los intereses financieros de la UE (art. 2).

En este sentido, la propuesta de directiva sobre la debida diligencia de las empresas
en materia de sostenibilidad (COM[2022] 71 final)*” afiadira a esta lista las violaciones
de los derechos humanos y medioambientales derivadas de las propias operaciones,
filiales y entidades con las que la empresa tiene una relacion comercial. Para mitigar los
riesgos potenciales al denunciante, la directiva establece dos condiciones para otorgar
la proteccion: la creencia en el momento de la denuncia de que los hechos eran ciertos
y la denuncia hecha a través de canales internos o externos (Directiva 2019/1937/UE,
art. 6).

Con este fin, los canales internos de denuncia se han vuelto obligatorios para las
personas juridicas del sector publico y privado con 50 o mas trabajadores, pero los re-
cursos para la recepcion y el seguimiento de denuncias pueden ser compartidos entre
las empresas que emplean entre 50 y 249 trabajadores (art. 8). Las denuncias deben ir
seguidas de una investigacion interna con un plazo de respuesta (art. 9). Ademas, los
Estados miembros deben crear canales de denuncia externos independientes y auto-
nomos con las autoridades competentes para dar seguimiento a las denuncias (arts.
11, 12). La confidencialidad de la identidad del denunciante (art. 16), la proteccion de
datos personales (art. 17), el mantenimiento de un registro de denuncias (art. 18), la
prohibicion de represalias (arts. 19 a 21) y la proteccion de las personas afectadas (art.
22) son obligatorios. Por lo tanto, las empresas de la UE con mas de 50 empleados
estaran obligadas a implementar y gestionar canales internos de denuncia, asi como
Crear mecanismos para proteger a los trabajadores denunciantes.

voluntarily provided original information... that led to the successful enforcement of the covered
judicial or administrative action, or related action, in an aggregate amount equal to - (A) not less
than 10 percent, in total, of what has been collected of the monetary sanctions imposed in the
action or related actions; and (B) not more than 30 percent, in total, of what has been collected
of the monetary sanctions imposed in the action or related actions».

47. Consultar en https://eur-lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:bc4dcea4-9584-11ec-
b4e4-01aa75ed71a1.0018.02/DOC_1&format=PDF
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En Portugal, los canales de denuncia son obligatorios segun el Regime Geral de
Prevencéo da Corrupgédo (RGPC - DL n.° 109-E/2021, de 9 de diciembre), pero es la Lei
n.° 93/2021, de 20 de diciembre, la que se encarga de la proteccion de los denuncian-
tes hasta dos afios después de la denuncia. Las autoridades competentes para recibir
denuncias externas son el Ministerio Publico, los cuerpos de policia criminal, el Banco
de Portugal, las autoridades administrativas independientes, los institutos publicos,
las inspecciones generales, otros servicios centrales dotados con autonomia adminis-
trativa, las autoridades locales y las asociaciones publicas (Lei n.° 93/2021, art. 12).
Tales entidades estan obligadas a presentar informes anuales de denuncias recibidas
a la Assembleia da Republica (art. 17). Las empresas que incumplan la ley podran ser
sancionadas con multas de hasta 250.000 euros (art. 27.2 y 27.4), las cuales seran
aplicadas por el Mecanismo Nacional Anticorrupcdo (MENAC) (art. 29)%,

En Espafa, la directiva fue transpuesta mediante la Ley 2/2023, de 20 de febrero,
que se refiere expresamente a «personas que informen sobre infracciones normativas
y de lucha contra la corrupcion», destacando su relevancia para la lucha contra la
corrupcion en Espana. Esta ley también tiene como obijetivo fortalecer la cultura de la
informacion vy la integridad como mecanismos para prevenir y detectar amenazas al
interés publico (art. 1). En el caso de grupos de empresas, la empresa matriz debera
aprobar una politica en la materia, asegurando la aplicacion de sus principios en cada
empresa del grupo, pudiendo designar a un unico responsable del sistema de infor-
macion y proteccion para todo el grupo (art. 11). La autoridad competente para recibir
denuncias es la Autoridad Independiente de Proteccion del Informante (art. 16). Las
empresas que infrinjan la ley pueden ser sancionadas con multas de hasta un millén de
euros. La promocion de la presentacion de denuncias contra personas relacionadas
con la sociedad, ademas de los empleados, ya habia sido fomentada por la version
2020 del codigo de buen gobierno (GARNACHO CABANILLAS, 2020, p. 480).

Dado gue es una obligacion legal, la implementacion de canales de denuncia, sis-
temas internos de investigacion y gestion de denuncias, asi como la proteccion de los
denunciantes, es responsabilidad del administrador de la empresa, quien esta sujeto
al deber de diligencia. Ademas, al ser una herramienta para identificar operaciones de
corrupcioén y otras conductas perjudiciales que puedan afectar al interés social de la
empresa, también esta relacionada con el deber de lealtad del administrador.

48. El MENAC es una entidad administrativa independiente, con personalidad juridica de
derecho publico, con autonomia administrativa y financiera. Fue creada mediante el Decreto-Lei
n.° 109-£/2021, de 9 de diciembre, y su funcionamiento se encuentra regulado por la Portaria
(Ordenanza) 164/2022, de 23 de junio. Su mision principal es promover la transparencia y la in-
tegridad en la actuacion publica, asi como garantizar la efectividad de las politicas de prevencion
de la corrupcion y otras infracciones relacionadas.
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4.12. Debida diligencia (due diligence)

En los negocios, la debida diligencia o due diligence es el «proceso de investiga-
cion, auditoria o examen, a través del cual se recopila y analiza informacion de una
empresa para descubrir contingencias que pudieran afectar a su valor o que pudieran
implicar otra consecuencia dafnosa» (RECALDE, 2022, p. 24). La debida diligencia es
importante en la lucha contra la corrupcion porque permite identificar posibles viola-
ciones de las leyes anticorrupcion y otras normas éticas en las operaciones propias o
de terceros con los que se realizan negocios. Ademas, permite implementar medidas
para mitigar estos riesgos, evitando posibles sanciones y multas por parte de las au-
toridades regulatorias. También, este mecanismo contribuye a fomentar una cultura de
transparencia y responsabilidad en las organizaciones y en sus respectivas cadenas de
suministro. Al establecer procesos soélidos de debida diligencia, las empresas demues-
tran compromiso con el cumplimiento de las leyes y regulaciones anticorrupcion, lo
que tiene impactos positivos en su reputacion y credibilidad ante los diferentes grupos
de interés.

En el contexto del derecho corporativo, la diligencia es un deber general de los
administradores, que se divide en dos aspectos: el deber de cuidado y el deber de
lealtad (COUTINHO DE ABREU, 2007, p. 18). Mas especificamente, el deber de diligencia
es el deber de cuidado que los administradores deben adoptar para organizar, deci-
dir y controlar la sociedad (COUTINHO DE ABREU, 2007, p. 19; 2021, p. 33). En este
contexto, esta relacionado con los directores vy el interés exclusivo de las respectivas
sociedades (COUTINHO DE ABREU, 2021, p. 33). Por otro lado, el deber de diligencia
al que se hace referencia en la propuesta de directiva de la UE (COM[2022] 71 final)*
se aplica no solo a los administradores, sino también a ciertas sociedades mercantiles
0 empresas®® que actlan en favor de los intereses de las personas que podrian ver-
se afectadas por los efectos negativos derivados de sus operaciones (COUTINHO DE
ABREU, 2022, p. 33).

49. Consultar en https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/ALL/?uri=CELEX%3A52022PC0071

50. La directiva probablemente establecera la obligatoriedad para diferentes tipos de em-
presas. En primer lugar, se aplicara a las empresas constituidas en la UE que cumplan con los
siguientes criterios: (1) tener una media de mas de 500 empleados y una facturacion mundial
neta superior a 150 millones de euros en el Ultimo ejercicio fiscal, o (2) tener una media de mas
de 250 empleados y un volumen de negocios neto mundial superior a 40 millones de euros en
el ultimo ejercicio financiero, siempre y cuando al menos el 50 % de ese volumen de negocios
neto se haya generado en determinados sectores. Ademas, la directiva también se aplicara a
las empresas constituidas en terceros paises que cumplan con los siguientes criterios: (3) tener
un volumen de negocios neto superior a 150 millones de euros en la UE en el gjercicio anterior,
0 (4) tener una facturacion neta superior a 40 millones de euros y no superior a 150 millones de
euros en la UE en el gjercicio anterior, siempre y cuando al menos el 50 % del volumen de nego-
cios mundial neto se haya generado en determinados sectores. Estos criterios se detallan en el
articulo 2 de la propuesta de directiva.
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El texto inicial de la propuesta de directiva de 23 de febrero de 2022 no mencio-
naba expresamente la corrupcion. No obstante, la Resolucion del Parlamento Europeo
del 10 de marzo de 2021 (2020/2129]INL])*', que dio lugar a la propuesta, incluia la
corrupcion como un aspecto de la debida diligencia (anexo, considerandos 7, 24 y art.
7), resaltando sus posibles impactos negativos en los derechos humanos (consideran-
dos H, J y T)*2. Ademas, las enmiendas a la propuesta adoptadas por el Parlamento
Europeo el 1 de junio de 2023 incorporan la corrupcion en los considerandos como un
factor que afecta y es afectado por cuestiones ambientales y de derechos humanos,
e incluyen las Convenciones de la OCDE y de la ONU contra la corrupciéon en el Anexo
| como uno de los instrumentos internacionales que deben ser observados por las
empresas®. La Guia de la OCDE de Debida Diligencia para una Conducta Empresarial
Responsable, traducida con el apoyo de la UE, también incluye la corrupcion entre las
fuentes potenciales de impactos adversos asociados con las operaciones, las cadenas
de suministro y otras relaciones comerciales de las empresas (OCDE, 2018, p. 3).

En virtud de la Directiva 2015/89, de 20 de mayo, las instituciones del sistema
financiero, como las entidades de crédito, los trusts y los agentes inmobiliarios, estan
obligadas a ejercer la debida diligencia sobre sus clientes para evitar actividades delic-
tivas, como la corrupcién y el blanqueo de capitales ilicitos.

Tanto en Espana como en Portugal, aunque la debida diligencia de corrupcion no
es obligatoria para la mayoria de las empresas, todas aquellas con mas de 500 em-
pleados de media en el gjercicio, incluida la empresa matriz en relacion con las filiales,
deben incluir esa informacion en los informes no financieros (CCom®4, art. 49.6.b; CSC,
art. 66-B.2.b, art. 508-G.2.b). Ademas, la sociedad debe explicar las razones por las
que no adopta dicha practica (CCom, art. 49.6.V; CSC, art. 66-B.3, 508-G.3). En am-
bos paises, las disposiciones legales relativas a la informacion sobre la debida diligen-
cia se incorporaron como consecuencia de la transposicion de la Directiva 2014/95,
de 22 de octubre, y abordan el mecanismo de forma genérica, sin especificar qué se
espera exactamente de él.

En este sentido, las sociedades podrian adoptar la propuesta de directiva
(comM[2022] 71 final) como referencia para la debida diligencia en relacion a la corrup-
cion. Segun los términos del documento, el deber de cuidado en materia de derechos
humanos y medio ambiente abarca varias politicas, incluido el cédigo de conducta (art.
4, 5); laidentificacion de efectos negativos potenciales o reales (art. 4, 6); el plan de ac-
cién de prevencion y mitigacion con garantias contractuales de los socios comerciales
y la aplicacion de consecuencias a los mismos (art. 4, 7); el procedimiento de denuncia

51. Consultar en https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2021-0073_PT.html

52. Para obtener mas informacion sobre el impacto de la corrupcion en los derechos hu-
manos, se recomienda consultar el trabajo de FIGUEIREDO (2020), que fue galardonado por el
Tribunal de Cuentas de Portugal.

53. Consultar en https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2023-0209_EN.html

54. Cdédigo de Comercio de Espana (RD de 22 de agosto de 1885).
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para los afectados, sindicatos y organizaciones de la sociedad civil relacionados con la
cadena de valor (art. 4, 9); el seguimiento (art. 4, 10); y la difusion de los temas tratados
por la directiva a través de la pagina web (art. 4, 11).

La debida diligencia no puede garantizar resultados, pero el cumplimiento del de-
ber de cuidado por parte de administradores o controladores puede tener un impacto
en la evaluacion de la responsabilidad civil frente a la sociedad (COUTINHO DE ABREU,
2022, p. 33). Segun la directiva, las empresas pueden ser responsables civilmente,
incluso por incumplimientos verificados en subsidiarias y companeros comerciales di-
rectos e indirectos en la cadena de valor (propuesta de directiva, art. 22). Asi, la debida
diligencia es un mecanismo para prevenir y controlar la corrupcion relacionada con el
deber de los administradores y la conduccion de los negocios de las empresas.

4.13. Gestion de riesgos

El riesgo implica situaciones en las que existe incertidumbre acerca de eventos
(CHAVAS, 2004, p. 5). En el &mbito de las sociedades mercantiles, se encuentran ries-
gos como el de mercado, crédito, liquidez, estratégico, reputacional y operacional
(MURPHY, 2007, pp. 39-45). Estos riesgos representan un potencial impacto negativo
en los resultados de la sociedad, lo cual justifica la funcion de gestion de riesgos.

Tanto en Esparfia como en Portugal, los administradores deben incluir en el informe
de gestion o de cuentas anuales la descripcion de los principales riesgos y como se
gestionan (TRLSC, art. 262; cCom®®, art. 38.c, 49; CSC, art. 66, 508-C). Esto incluye
tanto los riesgos financieros (TRLSC, art. 540.8.e; CCom, art. 49.3.a.b; CSC, art. 66.5.h,
66-A, 508-C.e.f, 508-F), que también pueden abarcar la corrupcion, el blanqueo de
capitales y el encubrimiento de actividades ilicitas, como los riesgos relacionados con
la sostenibilidad, que expresamente incluye la corrupcién (CCom, art. 49.6.d; CSC, art.
66-B.2.d, 508-G.2.d). En el caso de estos ultimos, si no se especifican en el informe no
financiero, la sociedad mercantil solo debe exponer las respectivas razones y no sera
sancionada (CCom, art. 49.6.V; CSC art. 66-B.3, 508-G.3).

En Espana, los administradores tienen la obligacion de elaborar y supervisar la
politica de control y gestion de riesgos (TRLSC, art. 529.ter.b, 529.quaterdecies.4.b).
En Portugal, compete en primera linea al érgano de administracion instituir y organizar
el sistema de gestion de riesgos y, en segunda linea, a los 6rganos de fiscalizacion
controlar la eficacia de este sistema (CSC, art. 420.1.i, 423-F.1.i, 441) (COUTINHO DE
ABREU, 2021, p. 623). En otras palabras, en Portugal, la gestion de riesgos es una
actividad discrecional para la mayoria de las sociedades mercantiles, excepto para las
instituciones de crédito y financieras, para las cuales es obligatoria conforme al Regime
Geral das Instituicbes de Crédito e Sociedades Financeiras (RGICSF, DL n.° 298/ 92, de
31 de diciembre). En estos casos, la gestion del riesgo es una obligacion expresa de

55. Cdédigo de Comercio de Espana (RD de 22 de agosto de 1885).
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los administradores (art. 33-A), que también deben informar sobre la situacion de las
sucursales en el extranjero al Banco de Portugal (art. 58-A).

La gestiéon del riesgo de corrupcion es una medida proactiva y preventiva que
puede evitar danos financieros o de reputacion derivados de actos de corrupcion.
Este tema es tan importante que el Bribery Act 2010 del Reino Unido, que se basa
en los actos legislativos anticorrupcion mas antiguos de la era contemporanea (Public
Bodies Corrupt Practices Act 1889, Prevention of Corruption Act 1906), tiene su es-
tructura fundamentada en el sistema de gestion del riesgo de corrupcion por parte de
las sociedades mercantiles (UK MINISTRY OF JUSTICE, 2012, p. 7). El riesgo se define
de acuerdo con el sector productivo de la empresa, los paises en los que opera, los
tipos de transacciones comerciales y los socios comerciales involucrados en la cadena
productiva (UK MINISTRY OF JUSTICE, 2012, pp. 7, 16).

En Portugal, el Regime Geral de Prevencéo da Corrupcédo (DL n.° 109-E/2021, de 9
de diciembre) que se aplica a las empresas comerciales con 50 0 mas empleados, es-
tablece la adopcion e implementacion de un plan para prevenir riesgos de corrupcion
e infracciones (art. 6). Este plan debe basarse en la identificacion, el analisis y la clasi-
ficacion de riesgos v situaciones de riesgo, considerando los sectores empresariales
y areas geograficas de actividad empresarial (art. 6.1.a). El principio seis de los ICGN
Global Governance Principles recomienda que las empresas realicen una vigilancia
proactiva de los riesgos, su gestion y los controles internos (HERRERO MORANT, 2022,
p. 281).

La gestidon de riesgos tampoco garantiza resultados, pero puede eximir de res-
ponsabilidad civil a los administradores que la hayan implementado y supervisado con
diligencia y lealtad. Existen situaciones empresariales especificas que son notorias y
reconocidas publicamente en cuanto al riesgo de corrupcion, blanqueo de capitales
0 encubrimiento de actividades ilicitas. En estas circunstancias, la gestion del riesgo
se deriva del propio deber de cuidado del administrador. Es el caso de la participacion
en concesiones de obras, servicios publicos y suministro de bienes a instituciones
publicas (CARBAJO CASCON, 2012, p. 284); el financiamiento de partidos politicos,
incluso si esta autorizado por ley (COUTINHO DE ABREU, 2015, p. 390); la concesion
abusiva de crédito a terceros o a socios y administradores, especialmente cuando se
presentan condiciones excesivamente favorables (CARBAJO CASCON, 2008, p. 217;
2012, p. 317); el mantenimiento de fondos ocultos y gastos confidenciales, asi como
inversiones o sucursales en paraisos fiscales conocidos (COUTINHO DE ABREU, 2015,
pp. 391-393). En conclusion, la gestion de los riesgos de corrupcion es un aspecto
relevante en el ambito del derecho societario relacionado con la corrupcion.

4.14. Compliance o cumplimiento corporativo

El cumplimiento normativo en el derecho societario es ampliamente conocido
en todo el mundo bajo el término angloamericano compliance (BEVIA, 2019; GHEZZI,
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2019; LABAREDA, 2014, p. 7; OTT y KLEIN, 2017). Desde la perspectiva de la responsa-
bilidad, implica la obligacién de los administradores de cumplir con la legalidad (Legali-
tatspflicht) y con la ley (HARBARTH, 2015, p. 137). Algunos argumentan que se trata de
una forma discrecional de new corporate governance desarrolladas por los gerentes a
través del cumplimiento de normas y regulaciones legales y sociales en general (GRI-
FFITH, 2016, p. 2075).

Desde la perspectiva del gobierno corporativo, se distingue entre el cumplimiento
interno, que se refiere principalmente a las obligaciones derivadas de la ley, los estatu-
tos y los codigos corporativos adoptados por la sociedad, y el cumplimiento externo,
que es mas amplio e incluye diversas disposiciones normativas y contractuales, como
la proteccion ambiental y laboral, la lucha contra la corrupcion, entre otros (CASPER,
2012, p. 482; HAUSCHKA, 2007, p. 2).

En linea con los objetivos de esta investigacion, que busca identificar aspectos de
la corrupcidn en el derecho corporativo, es relevante cualquier medida que promueva
la aplicacion y el pleno cumplimiento de la legislacion, normativas y principios éticos
que fomenten la prevencion de pérdidas relacionadas con la corrupcion y que puedan
perjudicar el interés social.

A nivel mundial, el Basel Committee on Banking Supervision (BCBS) ha establecido
principios de cumplimiento para los sistemas financieros desde 2003 y especifica las
responsabilidades de los oficiales de cumplimiento, gerentes y administradores con
respecto al riesgo y la funcion de cumplimiento en los bancos (BCBS, 2005). En Europa,
los administradores de las sociedades de inversion y los bancos han sido responsables
de establecer las politicas de cumplimiento corporativo desde la Directiva 2004/39/CE,
de 21 de abril, que fue sustituida por la Directiva 2014/65/UE, de 15 de mayo.

El derecho societario en todo el mundo generalmente contempla un deber de
control (preventivo y reactivo) del cumplimiento normativo en el ambito del gobierno
corporativo (cumplimiento interno)®, que recae en el érgano de supervision, como
el consejo de control, el comité de auditoria u érganos similares. Estas disposicio-
nes pueden estar implicitas en los deberes de los administradores, como en Portugal
(COUTINHO DE ABREU, 2010b, p. 77), o pueden constituir un deber expreso, como en
la ley alemana, donde el consejo de administracion debe establecer un sistema de
control (Uberwachungssystem) (AktG, § 91). Los juristas alemanes han debatido sobre
la dualidad entre el deber de legalidad (Legalitétspfiicht) y el deber de controlar la lega-
lidad (Legalitatskontrolipflicht) (CASPER, 2012, p. 481; OLIVEIRA, 2017, p. 302), lo que
refuerza la importancia del seguimiento del cumplimiento normativo en el ambito del
gobierno corporativo. Aunque los programas de cumplimiento normativo representan
una manifestacion del deber de diligencia de los administradores (BEVIA, 2019, pp.
252-254), siguen siendo una decision discrecional para la mayoria de las empresas
comerciales (NAVARRO FRIAS, 2021, p. 208).

56. Sobre el corporate compliance en general y especificamente en Alemania, ver CASPER
(2012).
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En particular, la propuesta de directiva sobre debida diligencia (COM[2022] 71 final)
establece que la implementacion del deber de diligencia en las politicas empresariales
incluye medidas para verificar el cumplimiento del cédigo de conducta (arts. 5, 7.2.b.d,
7.3,7.4,8.3.c, 8.4, 8.5, 14.4), lo que contribuira a la prevencion de la corrupcion (ver
seccion 4.4), a través de la actividad de cumplimiento.

El compliance anticorrupcion surgié en los EE.UU. con el Foreign Corrupt Practices
Act (FCPA) en 1977 (JOSEPHSON, 2014, p. 13; MAGENDIE, 2019, p. 732). En 1996, el
Delaware Court of Chancery®” dictaminé que, en virtud del deber de cuidado, los ad-
ministradores deben supervisar los programas de cumplimiento y son responsables de
las fallas en la implementacion, control o notificacion. Esto reforzé el deber especifico
de supervision y control interno de los administradores (VASCONCELOS, 2009, pp. 49-
50). Una decision mas reciente®® en el mismo estado estadounidense aclard que la
implementacion de programas de cumplimiento por parte de los administradores es
discrecional, pero, para demostrar buena fe y permitir la aplicacion de la business jud-
gement rule, los administradores deben demostrar la implementacion y la supervision
de un sistema razonable de gestion de riesgos y cumplimiento. La doctrina espafola
también respalda este enfoque (BEVIA, 2019, pp. 260-261). En Portugal, el Regime
Geral para Prevencdo da Corrupcao (RGPC) (DL n.° 109-E/2021, de 9 de diciembre)
establece la implementacion del programa de cumplimiento normativo y la designacion
de un responsable (art. 5), pero no prevé sanciones en caso de incumplimiento, a dife-
rencia de lo que ocurre con el andlisis de riesgos (art. 20 en relacion con el art. 6.1.a).

El compliance esta directamente relacionado con la gestion de riesgos, la debida
diligencia y el gobierno corporativo. Juntos pueden componer lo que se conoce como
GRC — Governance, Risk Management & Compliance (HAUGH, 2019, pp. 877-878;
STEINBERG, 2011, p. 2). La funcidon de compliance plantea preocupaciones y contro-
versias relacionadas con la division o colision de poderes con el consejo de administra-
cion y el control (CASPER, 2012, p. 480), asi como con las decisiones corporativas de
cometer infracciones legales menores con fines de lucro conocidas como violaciones
utiles de la ley (nutzliche Pflichtverletzungen), como es el caso del pago de sobornos
en el extranjero para asegurar negocios (CASPER, 2012, p. 482). Sin embargo, esto no
impide que sea considerado un importante mecanismo de prevencion y control de la
corrupcion.

Aungue no es obligatorio, la implementacion de un programa de cumplimiento
puede minimizar o incluso eliminar las sanciones en el ambito de la responsabilidad
penal de la persona juridica, como ocurre en paises como Portugal (Codigo Penal,
art. 90-A.4), Espana (Cédigo Penal, art. 31.bis.2), Alemania (OWiG, § 9, § 30y § 130)
e Italia (DL 231/2001, art. 7.2). Por lo tanto, aunque no sea un requisito legal, el com-
pliance, especialmente en lo que respecta a la prevencion de la corrupcion, siempre

57. En el caso de Re Caremark International Inc. Derivative Litigation, 698 A.2d 959, Del.
Ch., 1996.
58. En el caso de Marchand v. Barnhill, 212 A.3d 805, Del., 2019.
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sera relevante para la reputacion empresarial (LABAREDA, 2014, p. 12), ya que puede
permitir la deteccion temprana de posibles limitaciones al desarrollo empresarial, como
la corrupcion y el blanqueo de capitales, y prevenir pérdidas econdmicas y financieras
derivadas de la imposicion de sanciones. En consecuencia, se trata de un aspecto
importante del derecho corporativo relacionado con la corrupcion.

5. CONSIDERACIONES FINALES

La corrupcion es la barrera no arancelaria mas costosa para el comercio interna-
cional y tiene un potencial significativo para afectar la calidad de los negocios, ya que
favorece el éxito de competidores corruptos en detrimento de aquellos mas compe-
tentes o eficientes. Es un fendmeno social complejo que requiere un enfoque multi-
disciplinario vy, en el ambito juridico, implica la integracion entre el derecho publico y
el privado. Para lograr esto, es necesario comprender los aspectos de la corrupcion
en cada area del derecho. Esta investigacion se centra en la corrupcion en los nego-
cios dentro del marco del derecho corporativo, abordando tanto la corrupcion privada
como el supply side de la corrupcion politica y publica.

La corrupcion en los negocios se refiere a la desviacion de los recursos organiza-
cionales o al uso de la autoridad corporativa para obtener un beneficio privado, perso-
nal o corporativo, incluyendo operaciones de encubrimiento y blanqueo de capitales
relacionados con la corrupcion. Este tema nace de la idea de gobierno corporativo,
que surgid en EE.UU. en la década de 1970 tras el escandalo de Watergate. La corrup-
cion en los negocios también es relevante en el ambito de la responsabilidad social
empresarial debido al dano que puede causar a las partes interesadas. Sin embargo,
es principalmente el interés social el que subyace en la lucha contra la corrupcion,
ya que las sociedades buscan preservar sus activos para garantizar su continuidad y
permitir la maximizacion de la rentabilidad a largo plazo, aspectos que pueden verse
afectados por la corrupcion.

Después de analizar las principales consecuencias de la corrupcion en los nego-
cios en el ambito del derecho publico-administrativo, penal, civil y procesal, la investi-
gacion abordé los deberes fiduciarios del administrador como base fundamental para
imponer consecuencias legales y corporativas a las actividades corruptas. También se
destacaron los conflictos de intereses y el abuso de poder como las principales fuentes
de este tipo de corrupcién. Posteriormente, se exploré la dimension legal corporativa
de la corrupcion empresarial desde una perspectiva de interés social, con el objetivo
de identificar aspectos del derecho corporativo que se entrelazan con la corrupcion
empresarial.

En esta investigacion se identificaron once aspectos del derecho corporativo
relacionados con la corrupcion: (1) cédigos de gobierno corporativo y cédigos de
conducta; (2) informacion financiera, no financiera y ESG/ASG (ambiental, social y de
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gobernanza); (3) relaciones con auditores de cuentas o ROC; (4) reglamento interno del
consejo de administracion; (5) politica de remuneracion de los administradores; (6) acti-
vismo accionarial; (7) operaciones en grupos empresariales y en el extranjero; (8) canal
de denuncias y proteccion de denunciantes; (9) due diligence; (10) gestion de riesgos,
y (11) compliance (cumplimiento normativo).

Al analizar estos aspectos, esta investigacion ha permitido identificar brechas que
facilitan la corrupcion en los negocios, lo que promueve la reflexion sobre la mejora de
los mecanismos de prevencion y control de la corrupcion. En este sentido, se destaca
la importancia de la prevencion de conflictos de interés y el abuso de derecho a través
de politicas, coédigos, procedimientos y reglamentos internos, incluyendo reglas espe-
cificas para las decisiones del consejo de administracion y la consulta con los accio-
nistas en situaciones de riesgo de corrupcion, como la expansion de las actividades en
paises conocidos como paraisos fiscales.

Los procesos relacionados con el GRC — Governance, Risk Management & Com-
pliance, incluyendo la debida diligencia, los canales de denuncia y la proteccion de los
denunciantes, pueden disenarse e implementarse como efectivos mecanismos antico-
rrupcion, aun cuando no sean obligatorios, debido al deber de cuidado de los adminis-
tradores. Ademas, es relevante la divulgacion publica de informacion relacionada con
los mecanismos y los riesgos de corrupcion.

Tales aspectos estan directamente relacionados con los deberes fiduciarios del
administrador, inherentes a la obligacion de prevenir la corrupcion para que el interés
social no se vea afectado negativamente, perjudicando no solo a los accionistas, sino
también a otras partes que puedan verse afectadas por operaciones de corrupcion
realizadas por las sociedades mercantiles.
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